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INTRODUCCION

E1 primer paso en la elaboracién de un trabajo de esta na
turaleza, es el de la eleccifn del tema. Esta decisidn
esta determinada, por To general, por el interés que des-
pierta una rama del derecho y de manera particular cierta
institucibn juridica., Pero se tienen en cuenta otros fac-
tores como: Ta novedad, la facilidad de fuentes de consul
ta, etc. En el caso concreto de este trabajo, no pesaron
en el momento de la eleccidn del tema de “"LAS CAPITULACIO
NES MATRIMONIALES" algunos de estos factores. Por ejem-
plo, sabTamos de antemano la dificultad para encontrar en
Ta literatura juridica nacional un estudio profundo de es
ta institucidn; por otra lado, este es un tema que algu-
nos podrian considerar poco novedoso y entimulante. Pero
consideramos, en primer lugar, que las limitaciones en
las fuentes doctrinales de consulta a nivel nacional, era
una oportunidad para analizar de manera sistemdtica las
fuentes formales que informan a las capitulaciones matri-

moniales y hacer una interpretacién y estudio de ellas

12



sin tener la influencia de criterios preconcebidos, po-
niendo en prédctica el criterio juridico formado en los

anos de estudio de esta bella profesidn.

En segundo lugar, no podfamos aceptar que tuvieramos que
elegir un tema sbélo por razones de impacto y novedad; si
nuestro ordenamiento juridico en el ramo civil nos pre-
senta instituciones cuyo estudio nunca puede considerar
se acabado y en las que se ha plasmado la sabiduria y
experiencias de muchos siglos, de los juristas y de la

humanidad en general.

Asi, decidimos escoger el tema de las capitulaciones ma-
trimoniales, porque pensamos que una monografia juridica
debfa ser la oportunidad para investigar a profundidad

sobre unas fuentes formales y su interpretacidn.

Las capitulaciones matrimoniales, no son estudiadas con
detenimiento y son de una aplicacidn prictica poco fre-
cuente en Colombia, debido quizd al desconocimiento que
de ellas se tiene que no ha permitide detenerse a pensar
en el instrumento tan Qalioso gque es, especialmente para

prevenir y resolver tantos conflictos que se presentan

15



entre los cbnyuges por razones patrimoniales. Precisamen
te, en el curso de la investigacién bibliografica para es
ta tesis, nos sorprendimos con la manera tan ligera como
son estudiadas las capitulaciones matrimoniales por los

autores nacionales, en contraste con la trascendencia que
Te dan los tratamientos extranjeros, especialmente los

franceses, que dedican una parte considerable del estudio

del régimen '‘econdmico matrimonial a su andlisis detenido.

Las capitulaciones matrimoniales se celebran de manera
excepcional en Colombia, debido al desconocimiento que se
tiene de ellas y a la mentalidad poco prdctica del Colom
biano y también, quizd, al prejuicio de los que piensan
que celebrar antes del matrimonio una convencidn regulan
do Tas relaciones econgmicas entre Tos futuros conyuges
seria darle prelacion a las cuestiones econémicas por en-
cima de las sentimentales y una manifestacidén de descon-
fianza entre los cdnyuges sobre el futuro y estabilidad
de 1a unidn conyugal., Todo esto, a pesar de lo aconseja-
ble de su prdctica entre los futuros esposos, para sefia-
Tar Tas normas que van a regir la sociedad conyugal de
bienes. Si su prdctica se difundiera en Colombia, se po
drfa evitar en gran medida tantos conflictos entre 1o0s
cdnyuges por razones patrimoniales y se evitarfa que en

el momento de la liquidacidn de la sociedad conyugal exis

It
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tieran Tas injusticias que se presentan cuando uno de Tos

conyuges toma ventajas indebidas sobre el otro.

E1 presente estudio de las capitulaciones matrimoniales,
1o hemos dividido en tres titulos y consta cada uno de va
rios capitulos, para asi hacer una exposicidn ordenada y

sistematica.

E1 titulo I denominado "Generalidades sobre el r§gimen e-
condmico matrimonial" busca ser una exposicidn somera so-
bre el régimen general de bienes en el matrimonio con el
fin de destacar su importancia y explicar los diferentes
sistemas que sSirven para su regulacidn y en consecuencia
poder determinar desde un principio el lugar que ocupan
las capitulaciones matrimoniales en el ambito mds extremb
del régimen patrimonial del matrimonio. Este titu]o I lo
dividimos en dos capftulos que tratan: las generalidades
sobre el régimen patrimonial en el matrimonio y los dife-
rentes tipos o reglas que el legislador ha venido cancre
tando en la organizacidn del orden pecunario emanado del

matrimonio.

En el Titulo II denominado "“De las capitulaciones matri
moniales", nos adentramos en el estudio concreto de esta
institucidon., Estd dividido a su vez en seis capitulos,

asi: generalidades de las capitulaciones; su desarrollo



histérico; el tratamiento que se le da a las capitulacio

nes en el derecho francés, chileno, argentino y espafiol,

En el Titulo III estudiamos a las capitu]aéiones matrimo-
niales en el derecho Colombiano., Estd dividido en seis
capitulos, en la siguiente forma: generalidades, el régi-
men legal de comunidad y gananciales bajo la administra-
cidn de Tos c8nyuges.(sociedad conyugal); régimen actual
de Tas capitulaciones matrimoniales; principales tipo de
convenios matrimoniales; donaciones por causas de matrimo
nio; y en el QTtimo capitulo, presentamos un modelo de mi
nuta para la elaboracién de una capitulacién matrimonial,

con observaciones y explicaciones sobre los diferentes re

quisitos que deben tenerse en cuenta para su elaboracién.

Con el presente trabajo nos proponemos, sobre todo, 1la-
mar la atencidn sobre la institucidn de las capitulacio-
nes matrimoniales y destacar su importancia dentro del or

den juridico nacional.



I. PARTE
GENERALIDADES SOBRE EL REGIMEN DE BIENES
EN EL MATRIMONIO

1*
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1. GENERALIDADES

1.1 EXPLICACION PREVIA

Antes de iniciar en concepto el estudio de las capitula-
ciones matrimoniales, hemos creido conveniente hacer una
exposicidén somera sobre el régimen general de bienes en

el matrimonio con el fin de destacar su importanc}a Y ex
plicar los diferentes sistemas que sirven para su regula-
cién Yy en consecuencia, poder determinar desde un princi-
pio el Tugar que ocupan las capitualaciones matrimoniales
en el émbito més extenso del régimen patrimonial del ma-

trimonio,

1.2 CONCEPTQ,DETERMINACION E IMPORTANCIA

La unidn de un hombre y una mujer, para toda la vida Y pa
ra todos los fines de la existencia, establecida sobre

la base de la igualdad y el respeto reciproco, en que

consiste el matrimonio, crea entre los cdnyuges dos cla-

1%



ses de sociedades: una de personas, o sea, la unidn de

aquellas dos personas de distinto sexo, aspecto éste den-
tro del cual se generan las secuelas puramente personales
Yy una sociedad de bienes que da lugar al régimen de bie-
nes en el matrimonio, o sea la conjugacidén de los intere

ses patrimoniales o susceptibles de evaluacidn pecuniaria.

Este régimen de bienes en el matrimonio estd gorbernado
por normas de orden privado, que, consultando las costum-
bres y especialmente el modo de sentir y pensar de las
personas, constituyen un estatuto de Régimen de Bienes en
el Matrimonio, por el cual se rigen todos los cdnyuges
que de manera expresa quieran someterse a &1 y para todos
aquellos que no acordaron ninguno, por ser sus normas de

cardcter supletivo, en su mayor parte.

E1 objetivo de esta sociedad de bienes, conocida también
como Régimen de Bienesen el Matrimonio o Régimen Econémi-

co Matrimonial", es el de establecer:

a) Las relaciones econdmicas o pecuniarias de los esposos

durante el matrimonio.

b} Los derechos de Tos terceros que, por alguna razdn con
traten, o asuman la calidad de acreedores de ambos o

de uno de los cényuges,

19
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¢) Los derechos recfprocos patrimoniales de 1os esposos
al momento que finalice la comunidad econdmica entre

e]]os.

d) Los derechos sucesorales que el cényuge supérstite e-

jerce al fallecimiento del otro.

20
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2., DIFERENTES REGIMENES 0 SISTEMAS

2.1 SISTEMAS, REGIMENES 0 TIPOS

Las legislaciones han venido concretando reglas o tipos
apropiados en la organizacidn del orden pecunario emanado
del matrimonio, destacdndose, en el devenir histdrico,

los siguientes:
2.1.1 In Manun

0 sistema de derecho antiguo que hacia al marido, por el

solo hecho del matrimonio, propietario y duefio absoluto

de su mujer, de sus hijos también de los bienes que aque-

11a tuviera, tanto al momento del matrimonio como los que

con posterioridad adquiriese. E]l matrimonio con manus era
modo'de adquirir el derecho sobre la persona (de la mujer

y de los hijos) y de los bienes de aquella.

2.1.2 Régimen de Comunidad
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Todos o parte de los bienes que al momento del matrimonio
tenfan los esposos, pasan a formar una masa o conjunto de

bienes comunes, que se acrecientan con los bienes que, du

~rante el matrimonio, adquiera cualquiera delos c¢ényuges.

De esta masa. o conjunto de bienes, son socios o copro-
pietarios los cdnyuges, bajo la administracidén total del
marido. Las rentas que dichos bienes o masa produzca, se

destinan para sufragar los gastos de la familia.

Se distinguen varias clases de comunidad, a saber:
a) La comunidad Universal o Absoluta

Se presenta cuando todbs los bienes de los cdnyuges (mue-
bles e inmuebles, presentesy futuros), entran en la comuni

dad -es sistema aplicado en Alemania y Suiza-.

b} Comunidad de Muebles y de Gananciales.

Cuyas céracter?sticas son: A la comunidad ingresan o aque
11a se forma- por los bienes muebles que Tos esposos te-
nfan al momento del matrimonio y los inmuebles que, a ti-
tulo oneroso, agqueilos adquieren durante el matrimonio,
lTos inmuebles que los esposos tengan al momento del matri-
monio, adquiridos a cualquier titulo, junto con los que
adquieran durante el matrimonio mediante sucesién o dona-

cidn, siguen siendo propios del cbnyuge adquiriente,las

12
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de 1os bienes propios, acrecen la masa comiin.

c) La simple comunidad de Gananciales

La masa comiln sd6lo la farman: la renta de los bienes, pre

sentes y futuros, de 1os esposos y los salarios o dividen-

dos del trabajo o de la actividad personal de 1os mismos.

2.1.3 R€gimen sin Comunidad

En este sistema no existe sociedad, coopropiedad ni masa
comdn alguna de bienes de los cdnyuges: cada uno de 10s
conyuges conserva la propiedad de los bienes que tenga al
momento del matrimonio y delos que adquiera durante &1,
pero, mientras subsista el matrimonio, todos aguellos bie-

nes estd bajo custodia y administracidn del marido.

2.1.4 Separacidn de Bienes

En este sistema cada uno de los cdnyuges continiila siendo
el propietario y libre administrador de toda clase de bie-
nes que, hubiese tenido al momento del matrimonio y de los

que adquiera durante el mismo.

2.1.5 Régimen Dotal
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Cuyas caracteristicas son: Por el sGlo hecho del matrimo-
nio no existe ni se integra masa ni bienes comunes; cada
uno de 1o0s cdnyuges conserva la propiedad de sus bienes

y aportes, pero los bienes de 1a mujer se dividen en dos
grupos: uno que integra 105 bienes que la mujér entrega
al marido -y sobre los que éste s6lo adquiere la simple
administracidon-, con Ta prohibicidn de disiparlos y la o-
b]igacidn de conservarlos para el patrimonio de la mujer
-0 sea gue estos bienes son inalienables-; de ellos sdlo
puede el marido obtener ganancias o rentas y destinarlas
para la atencidn de las cargas del matrimonio; y otros que
la mujer los reserva para su propio disfrute y administra

cion, o sean los bienes parafernales o extradotales.
2.1.6 Régimen de Libertad o Convencidn Matrimonial

A fin de regular los bienes matrimoniales en armonfia y
concordancia con la propia descendencia y demds circuns-
tancias personales, patrimoniales, familiares, sociales ¥y
en especial, en respeto a la voluntad de los cbnyuges, la
gran mayoria de las legislaciones han dejado en Tibertad a
los esposos para que organicen o regulen, desde antes de
celebrarlo el matrimonio, todo 1o relacionado con los bie-
nes matrimoniales, mediante su propio pacto o contrato que

toma el nombre de CAPITULACIONES MATRIMONIALES, siempre
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que no altere o desconozca los principios de orden piabli-

co previamente establecidos.

Las CAPITULACIONES MATRIMONIALES son, entonces, una con-
secuencia o manifestacidn del régimen delibertad o conven
cidn matrimonial que constituye'uno de los sistemas esta-
blecidos para la regulacidn del régimen de bienes en el
matrimonio. Mediante las CAPITULACIONES MATRIMONIALES
Tos cdnyuges organizan 1o referente a 10s bijenes matri-
moniales con las limitaciones establecidas por las normas
de orden pidblico y por 10 tanto de imperativo cumplimien

to.
2,2 REGIMEN MATRIMONIAL EN EL DERECHO CIVIL COLOMBIANO

Como sistemas reguladores del régimen patrimonial del ma-

trimonio, consagrd el Cddigo Civil Colombiano:

1} EY régimen de la CONVENCION MATRIMONIAL, bajo la deno
minacidn de CAPITULACIONES MATRIMONIALES (C.C. art. 1.

771) y a falta de dicha estipulacidn.

2) E1 régimen de COMUNIDAD DE MUEBLES Y DE GANANCIALES, ba

jo la administracibn del marido,y

3) E1 régimen de SEPARACION DE BIENES para los que hayan
celebrado matrimonio en el exterior y se domicilian en

Colombia, siempre que no hayan estado sometides a régi-
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men matrimonial diferente conforme a las leyes bajo cu

yo imperio se casaron (CC. art, 180),.

En este trabajo nos proponemos realizar un estudio a fondo
de las CAPITUALACIONES MATRIMONIALES,pero considerabamos

importante presentar esta exposicidn general sobre el Ré&gi
men de Bienes en el Matrimonio, con el fin de ubicar clara
mente esta institucidn de las CAPITULACIONES MATRIMONIALES

en dicho campo.




-II. PARTE
DE LAS CAPITULACIONES MATRIHONIALES
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1. GENERALIDADES.

1.1 CONCEPTO

.Como vimos en el Titulo Primero, al estudiar de manera ge

neral en Régimen de Bienes en el Matrimonio, el matrimonio
crea entre Tos cbnyuges dos sociedades: una de personas y
la otra de bienes, La sociedad de bienes se conoce con

el nombre de "R&gimen de bienes en el Matrimonio o Régimen
Econdmico Matrimonial", regulado por normas de derecho pri
vado y por lo tanto de cardcter supletcorio de la voluntad

de las partes,

Esas normas constituyen el estatuto legal que regula los
bienes matrimoniales y gque, en el caso colombiano, consa-
gran el sistema de comunidad de muebles y de gananciales
bajo la administraciin del marido y el régimen de separa-
cidn de bienes para los que hayan celebrado matrimonio en

el exterior y se domicilien en Colombia.

Entonces, en primer Tugar la ley, consultando las costum-

bres y especialmente el modo de sentir y de pensar de la

20
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familia colombiana, ha establecido un Estatuto de Régimen
de Bjenes en el Matrimonio, por el cual se regirdn todos
los cobnyuges que de manera expresa quieran someterse a &1
y para todos aquellos que no acordaron ninguno. Como este
estatuto es de derecho comfin o de régimen legal, los con-
trayentes que quieran someterse a &1 no necesitan pactar-
1o; sucede en este caso algo semejante a 1o que ocurre
cuando una persona se encuentra conforme con la distribu-
cidn que harfa la ley de sus bienes por causa de muerte,

y por ello no hace testamento.

Pero como esas normas son de orden privado, bien pueden
los contrayentes separarse de sus disposiciones y regular
por su propia voluntad la situacidn de los bienes gue ten
gan antes de celebrar el matrimonio, asi como de los bie-
nes que por cualquier causa adquieran durante é1; también
pueden decidir acerca de su distribucidn durante el matri-

monio y una vez disuelto,

En otras palabras, pueden acogerse al Régimen de Libertad
o Convencidn Matrimonial, regulando desde antes de la cele
bracién del matrimonio, todo lo relacionado con los bienes
matrimoniales, mediante su propio pacto o contrato que to-
ma el nombre de CAPITULACIONES MATRIMONIALES. Para ello

' e
Tos contrayentes solo estdn limitados por las normas de or

24
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den piblico.

En canecuencia, reciben el nombre de CAPITULACIONES MATRI
MONIALES o simplemente PACTOS MATRIMONIALES DE BIENES, el
estatuto que los cdnyuges acuerdan antes o después del ma-
trimonio en relacidn con los bienes que aportan, como 10s
que adquieran durante el matrimonio, su distribucidn, Tas
donaciones y concesiones que se quieran hacer el uno al o-

tro de presente o futuro. {(C.C. art, 1.771).

La doctrina francesa denomina estos pactos con el nombre
de contrato de matrimonio (contrat de mariage), aunque
Tos difererites autores advierten que son son contratos en

el mismo sentido que un compra venta, un permuta sino mas
bien un pacto de familia (pacte de famille) o una carta pa

trimonial de 1o0s esposos.

Los hermanos Mazeaud en sus lecciones de derecho civil, de
finen las capitulaciones matrimoniales como "La convencidn
que conciertan los futuros esposos para determinar su régi
men matrimonial", Agregan que "se trata del acto juridi-

co: del negotium, pero también se denominan capitulaciones
matrimoniales el documento donde consta ese acto jurfdico:

el instrumentum®.
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Los eminentisimos juristas franceses, GeoFEé prert y Jean
Boulanger en su obra Tratado de Derecho Civil -Segin el
Tratado de Plalniol, denominan a las capitualaciones matri
moniales con el nombre de Contratos Matrimoniales y io de
finen asi: "E1 contrato de matrimonio es la convencién por
la cual, con anterijoridad al casamiento, las partes regla-
mentan el régimen de sus bienes por toda la duracién de
su matrimonio. La expresidn contrato se emplea con el fin
de destacar el acuerdo de voluntades. En realidad se tra-

ta de un estatuto establecido por convencign".

Agregan que "al igual que los estatutos de una sociedad,
el contrato de matrimonio se compone de una sucesidn de

articulos numerados que enuncian las reglas destinanda a
regir 1la organizacién, el funcionamiento y la disolucién

del régimen adoptado".

La doctrina alemana tambi&n los denomina contrato de matri
monio, pero con la advertencia que dichos contratos pue-
den comprender relaciones patrimoniales de matrimonio, no
relaciones distintas. Por su parte, el Cédigo Civil Ita-
liano de 1.942 los denominan Convenciones Matrimoniales
(convenzioni Matrimoniali), E1 cédige Civil del Brasil
Tos 1lama Pactos ante-nupciales (pactos ante nupciais).
El Cédigo Civil Espafiol en su art. 1.315, las denomina

Capitulaciones Matrimoniales, E1 Cddigo Civil Chileno en
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su Art, 1.723 les da el nombre de Convenciones Matrimonia
les, expresidn genérica que engloba tanto la convencidn

propiamente dicha como el contrato.

E1 profesor argehtino Eduardo A. Zannoni en su obra de De

recho Civil, comentando la Tegislacidén Civil argentina de-

~fine asi las Capitulaciones Matrimoniales que &1 denomina

Convenciones Matrimoniales: "Tradicionaimente las 1lamadas
convenciones matrimoniales o prematrimoniales también capi
tulaciones, en el C6d. Civil Espafol {(art. 1,315) contra-

tos matrimoniales en el Cod. Civil Alemdn (art. 1.434) etc
son los pactos entre los cdnyuges relativos a los bienes,

ya sean adoptando un determinado régimen de relaciones pa-
trimoniales que Ta ley autoriza a convenir, o modificando

parcialmente el ré&gimen (por ejemplo estableciendo la sepa
racidn de deudas entre los esposos, o reservando a uno de

ellos la administracidon de ciertos bienes o moedificando

las bases de Ta participacidn, etc.)".

Los profesores chilenos Alexandri y Somarriva, las definen
asi: "Son la convencidn que tiene por objeto modificar
el régimen legal matrimonial®. Acogemos esta definicidn

por ser concisa y breve,

E1 Diccionario de 1a Real Academia Espafiola, define. ast:

32
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Las capitulaciones Matrimoniales; Del Latin Capitulatio-
nis, que significa concierto o pacto hecho entre dos o méis
personas sobre algin negocio cominmente grave, Concier-

tos que se hacen entre los futuros esposos y Se autorizan

régimen econdmico de la sociedad conyugal,

tscritura plblica en que consta tales pactos.

Por su parte la Enciclopedia Omeba, trata en los siguien-
tes términos el contrato matrimonial y a las capitulacio-
nes: JE1 Contrato Matrimonial forma los acuerdos estable-

cidos por los futuros esposos sobre uno, varios o todos

. 1os objetos siguientes para nuestro Derecho:

1) La designacidn de todos los bienes que cada uno lleve
al matrimonio de todos los bienes que cada uno l1leve al

matrimonio

2) La reserva a la mujer del derecho de administrar algln
bien raiz de los que ileve al matrimonio o que adquiera

después por titulo oneroso.
3) Las donaciones que el esposo hiciere a su esposo.

4) Las donaciones que los esposos se hagan de Tos bienes

que dejaren a su fallecimiento.
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Al referirse a las capitulaciones Matrimoniales dice: "ri
gen las relaciones de los esposos respecto de los bienes
que tengan al tiempo de celebrarlas y delos que adquieran
posteriormente en todo cuanto no esté prohibido por la ley
del lugar de la situacidn de los bienes" (Articulo 40 del

Tratado del Derecho Internacional Civil).

E1 Diccionario de Derecho Usual de Guillermo Cabanellas
las define como: "ET Contrato Matrimonial hecho mediante
Escritura Pdblica por el cual se establecen las futuras
condiciones de la Sociedad Conyugal en cuanto al régimen
patrimonial de ésta. La escritura Pliblica en que consta

tal concierto o pacto".

En realidad estos acuerdos o pactos no obedecen en sentido
riguroso al concepto de contratos, pues estos tienen por
funcidn especial establecer obligaciones entre quienes 1o
celebran (CC, art. 1.495), y Tos pactos o capitulaciones
matrimoniales son un estatuto o forma de organizacién de
una sociedad de bienes entre los cényuges, en algunos éa-
s0s, ¥, en otros, pueden consistir en la eliminacidn de to
da sociedad. De ahi.aque tales pactos matrimoniales se
les debe T1lamar Convenciones Matrimoniales, o Pactos Ma-
trimoniales o, como los denomina el C6digo Civil Colombia-

no, CAPITULACIONES MATRIMONIALES,

By
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1.2 ASPECTOS GENERALES DE LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES

1.2.1 Contenido

Segln el art., 1.773: "Las Capitulaciones Matrimoniales no
contendr&n estipulaciones contrarias a las buenas costum-
bres ni a las leyes. No serdn, pues, en detrimento de los "’ .
derechos y obligaciones que las leyes sefialan a cada cdnyu
ge respecto del otro o de los descendientes comunes"”, Se
refiere este articulo a las limitaciones que tienen los
conyuges en las regulaciones que establezcan en las Capi-
tulaciones Matrimoniales, a ellas nos referimos en Jos ca-
pitulos anteriores cuando decfamos que las Capitulaciones
Matrimoniales no pueden alterar o desconocer los princi-
pios de orden pﬁb]ico prevﬁamente establecidos. Sobre és
te y lTos demds puntos a que se refiere este aparte haremos
un estudio mds detallado en los proximos capitulos, por
ahora nos Timitaremos a sefialar la forma como se regula es
ta institucidn de las Capitulaciones Matrimoniales en el

Codigo Civil haciendo unos breves comentarios al mirgen.

ET art. 1.775, modificado por el Art. 61 del Decreto 282
de 1974, establece que "Cualquiera de los cbnyuges, siem-
pre que sea capaz, podrad renunciar a los gananciales que

resulten de 1a disolucidn de la sociedad conyugal, sin
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perjuicio de terceros". La mujer y el varén pueden renun
ciar los gananciales en capitulaciones matrimoniales, en
el curso del matrimonio o durante Ta liquidacién de la so

ciedad conyugal.

E1 inciso 2° del Art. 1777 del C.C. perceptfia: "No se po
drd pactar que la sociedad conyugal tenga principio antes
o después de contraerse el matrimonio; toda estipulacién

en contraria es nula". La sociedad conyugal comienza con

el matrimonio, por acuerdo entre las partes no puede modi
ficarse esta situacidn juridica, constituye esta una Timi
tacibn a la voluntad de las partes en las capitulaciones

matrimoniales.

Las capitulaciones matrimoniales designardn: "Los bienes
que los esposos aportan al matrimonio, con expresidn de
su valor y una razdn circunstanciada de las deudas de cada

uno", {(Art. 1.780).

Hasta la vigencia de la Ley 28 de 1932.1as capitulacione
matrimoniales Gnicamente eran aptas para hacer algunas va\
riaciones al régimen legal, que era el de la sociedad con-
yugal., E1l0 era as? segln Edgar Alvarez Rodriguez, "porque
siendo la mujer-incapaz por razén del matrimonio, no era

factible elegir un régimen en el cual la mujer, fuera apta

para el ejercicio personal y directo de sus dere-
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chos; como seria, por ejemplo, el de separacidn total,

por cuanto las normas sobre capacidad son de orden pibli
€0 y, por eso mismo, no pueden ser derogadas por conve-
nios entre particulares”". A partir de la ley 28 de 1.932,
consideramos que es factible pactar en capitulaciones ma-
trimoniales régimen de separacion de bienes, ya que el
Art. 1,774 del C.C. dice que a falta de"pdcto escrito"
rige el régimen de sociedad conyugal, lo que a contrario
sensu significa que si existe pacto, es posible pacto

otro sistema como el de separacidon de bienes,.

E1 art. 1776 del Cédigo dispone: Se puede estipular en las
capitulaciones matrimoniales que la mujer administrard una
parte de sus bienes propios con independencia del marido;
y en este caso se sequirdn las reglas dadas en el titulo
IX, cathu]o IIT del Tibro lo. sobre excepciones relativas

a la simple separacidn de bienes.

"Se podra también estipular que la mujer dispondrd libre-
mente de una determinada suma de dinero, o de una determi-
nada pensidn periﬁdica, y este pacto surtird 1os mismos
efectos que la separacidn parcial de bienes: pero no serd
1icito a la mujer tomar prestado o comprar al fiado sobre

dicha suma o pensién",
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A partir de 1a ley 28 de 1.932, 1a mujer, por el hecho del
matrimonio, no pierde la administracidn de los bienes que
le pertenecen, por 10 cual no tiene sentido en unas capitu
laciones matrimoniales incluir el convenio previsto en

la primera parte del Art. 1.776,

Después de la Ley 28 es viable que los esposos acuerden es
te tipo de convenio previsto en el inciso 20. del Art.
1.776, porque se trata de una_donacidn autorizada por el

Art. 1.463 del C.C,.
1.2.2 Requisitos

Las capitualaciones matrimoniales son convencionales cele-
bradas entre los futuros cfnyuges dirigidas a regular el
régimen de bienes en el matrimonio, implica, por lo tanto
un acuerdo de voluntades sobre un objeto de interés juridi
co. Debe reunir, entonces, los ‘requisitos de todo acto o
declaracidon de voluntad, establecidos en el art. 1.502 del
C.C.. Segln este articulo, para que toda deciaracién de
voluntad produzca efectos jurfidicos, debe reunir cuatro re
quisitos: la capacidad, que es la aptitud legal de los fu-
turos conyuges para poderse obligar; consentimiento, que
es la exteriorizacidn de la voluntad para obtener los efec

tos juridicos deseados; el objeto 17cito que en la conven-
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cién implica la creacién, modificacién o extincidn de una
0 varias obligaciones; y la causa 1icita o sea mdévil o mo

tivo determinante de quienes comparecen a celebrarlas.

En cuanto a la capacidad para celebrar las capitulaciones
matrimoniates es la suma prevista para el matrimonio, con
forme a Ta regla del art. 1.777 del C.C., de la cual resul
ta que en el Derecho Civil Colombiano la capacidad para
celebrar capitulaciones esti sometida a dos excepciones:
la renuncia a las gananciales y la enajenaci6n de bienes
rafces. Como consecuencoa de esto, el menor que esté en
capacidad de celebrar capitulaciones matrimoniales no pue
de renunciar a los gananciales, ni enajenar bienes rafces

sin licencia judicial.

Sin embargo, se impone determinar 1la capacidad para cele-

brar, validamente, capitulaciones matrimoniales.

Debe anotarse que en Francia, la capacidad para celebrar
contrato de matrimonio se anticipa s61o0 a les menores de
edad no a Tos mayores de edad incapaces. En cambio 1la

Ley Colombiana aplica en toda su extensidn la mixima: Ha
bilis ad nuptias, habilis ad pacta nuptialia, lo que signi
fica que las condiciones de capacidad son las mismas para

ambos contratos: el matrimonio y el contrato de matrimonio

39



40
29

capitulaciones matrimonial,

E1 sistema impuesto por el Art. 1.777 del C.C. Colombiano
coincide con el sistema que adopta el Art. 165 del Cédigo
Italianao. En Alemania se aplica a todos los casos el De
recho Comin, es decir, que no rige la maxima "habilis ad

nuptias, habilis ad pacta nuptialia".

En Colombia los impedimentos absclutos o relativos para
contraer matrimonio. 1o serdn también para celebrar capitu

laciones,.

En cuanto al consentimiento para celebrar va&lidamente capi
tulaciones matrimoniales, a &1 deben aplicarse las reglas
genéricas de todo contrato (C.C. arts. 1.508 a 1.516) con
Ta excepcion legal respecto de la capacidad {C.C. art,
1.777). 0 sea, que el consentimiento debe estar exento

de vicios (error, fuerza y dolo). Aunque el dolo no vicia
el consentimiento matrimonial sea que provenga de 1os c¢én
yuges o de un tercero, si se contempla como causal de nu
lTidad de las capitulaciones matrimoniales. Esto se expli-
ca por la diversa naturaleza juridica de los dos actos.

La decIaraciﬁn de voluntad puede emitirse mediante mandata
rio y tanto el marido como la mujer pueden constituir apo-
derado, con tal que el poder sea. especial y auténtico. To

dos estos requisitos 1os analizaremos mds detelladamente
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en el capitulo correspondiente al régimen actual de las
capitulaciones, por ahora nos interesa dejar unas nocio

nes al respecto.

Debemos agregar que las capitulaciones matrimoniales se o
torgan por Escritura PGblica, salvo excepciones que trata
remos mas adelante, se requerird para esta celebracign 1la
presencia de los futuroslcontrayentes o de sus mandatarios
Tegalmente constituidos. Esto mismo es aplicable al con-

trato de matrimonio,

Actuaimente las capitulaciones matrimoniales pueden cele-
brarse antes del matrimonio o una vez celebrado, segiin 1o
establecido por el Art. 1.820 del C.C. (nueva red..de la

ley Ta., de 1.976), 1a cual veremos y explicaremos mds ade

Tante.

1.2.3 Naturaleza juridica

En cuanto a la naturaleza juridica de las capitulaciones,
cabe observar que ellas no siempre son un contrato., Recor
demos que Convencidn es un acto juridico bilateral destina
do a producir siempre efectos juridicos como los contratos
contrato es un acto juridico bilateral destinado a origi-

nar obligaciones, asT que todo contrato es una convencidn,
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pero no toda convencifn es un contrato. Las capitulacio-
nes matrimoniales tendrdn el cardcter de contrato cuando
dan nacimiento a obligaciones, come por ejemplo, si el ma-
rido se obliga a entregar a la mujer una determinada suma
de dinero o una determinada pension periddica para que dis
ponga de ella libremente. Pero si se contraen obligacio-
nes, sino que se producen otros efectos juridicos, como
cuando se pacta separacion de bienes, entonces las capitu-

laciones no son un contratg,sino una convencidn.

L

Por eso consideramos acertado el hecho de que nuestra le

gislacidon denomine a 10s acuerdos entre los futuros conyu-
ges en relacidn con los bienes matrimoniales, capitulacio
nes matrimoniales y no contratos matrimoniales como se les

denomina en Francia.

En resumen, las capitulaciones matrimoniales constituyen
entonces una convencidn celebrada por los esposos, esto
es, por quienes han pactado esponsales o desposorios, y
antes de celebrar matrimonio, por lo que también se Tles
1tama contratos de matrimonio y mediante el cual se modi-

fica el régimen matrimonial.

42
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2. DESARROLLO HISTORICO

2.1 CONSIDERACIONES PRELIMINARES

La costumbre de gelebrar un contrato de matrimonio o capi-
tulaciones matrimoniales es relativamente reciente. Los
romancs no la tenvan: su régimen matrimonial no era con-
vencional, sino legal. Ellos verificaban solamente el a-
porte de Ta dote y reglamentaban las condiciones de su res

triccidén por medio del instrumentum dotale.

Casi 1o mismo ocurrfa en la Edad Media. Aunque en los
antiguos archivos se encuentra un niimero bastante elevado
de actos dénominados "contratos de Matrimonio", en reali-
dad se trata de promesa de matrimonio con estipulacidon de
dote. Es por ello que las antiguas costumbres francesas
no suponen nunca que los particulares tuvieran el habito
de instuir por contrato su régimen matrimonial: todo esta

ba reglamentado por la costumbre,

S61o en el siglo XVII, cuando se poseyeron costumbres es-

critas, se concibid la idea de modificar el estatuto local
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gos, porque se aprovechaba de mayor valor y de todos los

productos de la cosa.

Si la dote no se habfa estimado, era la cosa la que tenia
el cardcter dotal, y se le debia aplicar todas las reglas
de 1a dote; el marido no tenfa derecho a 1a garantia, con
excepcion dela responsabilidad durante el dolo, si la do
te se constituia por datio; y en el caso de la dictio o

de una promesa, si tenfa derecho a ella, era bor razdén de
Ta obligacién que resultaba del contrato, La usucapién

si a ella habfa lugar, se haria a titulo pro dote a partir
del matrimonio o pro suo antes del matrimonio; Tos riesgos
correspondian a la mujer que, por el contrario, se aprove-
chaba de los productos o adquisiciones resultantes de la
cosa dotal con excepcidén de los frutos que, durante el ma

trimonio, eran de propiedad del marido,

La constitucidn de la dote se podfa hacer antes o después
del matrimonio; la prohibicidn de las donaciones entre es-
posos no se extendia a la constitucién de la dote. Cuando
se constituia antes del matrimonio, estaba subordinada a
la condic{én de que el matrimonio se celebrara; condicidn
suspensiva, si la constitucion tenia lugar por via de obli
gacién; condicidén resolutoria, si se habia hecho por vfa

de datio; en este caso la propoedad, pues, se transferfa
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actualmente, y si el matrimonio no se celebraba, el cons-
tituyente no tenia para repetir sino la condictio sine cau

sa, En cuanto a la aceptilacidn, la cuestidn se discutio

2.23 Régimen de la dote

En el antiguo derecho el marido era dominus dotos; podfa
enajenar e hipotecar libremente, Pero sus poderes se
restringian porque eran incompatibles con el derecho que
se reconoci§ a la mujer de pedir, en ciertos casos, la res

titucidn de la dofe.

En el derecho cldsico, desde la ley Julio de adulteris y
de fondo dotali prohibié al marido 1a enajenacién de los
inmuebles situados en Italia y cuya propiedad se habfa
transferido sin estimacidoh, menos cuando la mujer consen-
tia. La prohibicidn comprendfa toda enajenacidn, adn par
cial, tal como la constitucidon de una servidumbre} indirec
ta, tal como una usucapidn; pero la usucapidn comenzaba
antes del matrimonio podia cumplirse legalmente. Mis la
prohibicidon no se extendfa ni a las enajenaciones necesa-
rias que resultaran, por ejemplo, de una divisidn provoca
da por copropietario indiviso, ni a las enajenaciones a tf

tuio universal que comprendfa todo el patrimonio del mari-
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do, quien podia, por ejemplo, darse en adrogacibn; los bie
nes dotales pasaban al sucesor unijversal y desde entonces

quedaban en su poder inalienables.

ET marido quedaba libre de disponer comu querfa de los mue
bles, de Tos inmuebles estimados y también de los fondos
provinciales, si hemos de dar crédito a Justiniano, porque
la cuestién se discutido entre los jurisconsultos. Pero la
enajenacion de los inmuebles italianos fue nula, nulidad
que no existia sino en interés de 1a mujer y no debfa pro-
ducir su efecto definitivo sino cuando debfa restituirse
la dote. En tanto que el matrimonio no se disolviese, el
derecho del! adguiriente estaba en éuspenso y la nulidad
que afectaba desde entonces su adquisicidn podia subsanar
se. La facultad de reivindicar correspondia al marido o a
sus herederos, pro si ellos no'obraban, Ta mujer podia ha-
cerse ceder Ja reivindicacidn después de la disolucion
del matrimonio y alin cobrar con el auxilio de una accién

util en virtur de una cesidn tacita.

La Ley Julia, también prohibia al marido hipotecar el fun
do dotal, ésto segin Justiniano. Pero era dudoso que la
prohibicidén resultara de la ley Julia, Esta leye data de
una época en que la hipoteca caso no se practicaba en Ita

lia, y los autores de la &poca clasica, Gayo y Paulo, al

46
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hablar de la Ley Julia nada dicen de la prohibicidn de
hipotecar; Es posible, pues; que Ta prohibicién se dedu-
jera de la jurisprudenéia de Tos edictos de Augusto y Clau
dio que prohibian a las mujeres obligarse en interés de su
marido, y sobre todo, del senado consulto Valeyano, que

prohibia toda intercesidon de las mujeres en favor de otro.

ET marido no podia constituir hipoteca en Tos fondos dota-
ies aﬁn cuando la mujer consintiera en ello; mds severamen
te se restringia el derecho de hipotecar que el de enaje-
nar porque habia el temor de que la mujer consintiera més
facilmente en una hipoteca cuyas consecuencias no vefan
inmediatamente. Pero la hipoteca consentida en interés de
Ta mujer era vdlida, porque.en este caso ello no interce-’
d¥a. Si la prohibicién proviniera de 1a ley Julia, era
preciso desechar esta distincién y declarar nula la hipo-
teca; cualquiera que fuese la persona en cuyo interés se

constituia.

Justiniano proﬁibié al marido enajanar e hipotecar afln
con el consentfmiento de 1a mujer, y Ta prohibicidén la hi-
zo extensiva a los fundos provinciales. En vez de una sim
ple incapacidad que afectaba al marido, el derecho nuevo
sentaba el principio de la inalienabilidad de los fundos

dotales.
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mediante reglas convencionales, tan pronto como aquellas
dfsposiciones se tornaron incémodas o demasiado estrechas.
Se vid, entonces, a los profesionales inventar cliausulas
que modificaban el ré&gimen tradicional de la comunidad, ¥y
como estas clausulas parecieron ventajosas y representaban
un real progreso, se difundid la practica de celebrar un

contrato de matrimonio para beneficiarse con ellas.

Estudiaremos a continuacidn el Régimen Dotal que existid
en el Derecho Romano, por ser considerado el antecesor de
lTas capitulaciones matrimoniales. Presentaremos, también
de manera resumida 1o referente al régimen patrimonial

en el matrimonic que existid en el Derecho Germano y el
Derecho Espafiol, para luego estudiar en los proximos capf
tulos la manera como son reguladas en la actualidad las
capitulaciones matrimoniales en las mds importantes legis

laciones.
2.2 LA DOTE

2.2;1 Nociones generales

La familia Romana subsis$tio bajo el doble principio de 1la
subordinacidn e inferioridad de las personas que la inte-

graban (la mujer era recibida en la familia para que vivie
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ra bajo la tutela o potestad del marido, cuya majestad
debia venerar-filias loco est- y la superioridad, la sobe
rania y el poder {inico en el padre; Sobre dichos princi-
pios se integré la potestad marital o derechos que el mari
do ejercia, no solo sobre Ta persona de la mujer, sino so
bre 1os bienes, presentes y futuros, de aguella, los que

se entendfan incorporados al patrimonio del marido.

Cabe recordar que por medio de la figura de la manus del
derecho romano ~constituida sobre las solemnidades de la
confarreaccidn, y la coempcidn-, la mujer pasaba al domi-
nio del marido quien se convertia en su duefio, tanto res-
pecto de su persona como respecto de sus bienes -presentes
y futuros-, pues la convetio in manu, fue modo de adquirir

similar a la sucesidn o a la prescripcién.

Aquella potestad y domicilio la adquirfa el marido si el
matrimonio se celebraba bajo Tas solemnidades de Ta confa
rreacién (en el matrimonio religioso, o de la coempcidn
(en el matrimonio civil). La esposa que asf se consagraba
se distingu¥a con el tftulo de materfamilias y por ello en
traba a la familia del marido -en Ta forma indicada-, per-
diendo todo vinculo y derecho con su anterior familia, en
cambio; cuando aquellas solemnidades no se observaban, pe-

ro existia la unign de hombre y mujer bajo la maritales
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affectio, la mujer tdmaba la designacidn de matrona y no
ingresaba a la familia del marido sino que segufa bajo Ta
tutela de su padre o de sus agnados y el marido quedaba co
mo persona extrafia a sus bienes. Pero en estas condicio-
nes, ]é mujer, como asociada del marido, debfa contribufr,
en especial, en la subsistencia de:los hijos comunes, 1o
que dio nacimiento a Ta DOTE o sea el conjunto de bienes
que la mujer donaba o aportaba, a favor del marido, para
tales efectos. Este fue el origen de la institucifn de LA
DOTE, la cual se fue perfeccionando con el transcurso del

tiempo.

De acuerdo con lo explicado, la Dore comprendfa el conjun-
to de bienes que la mujer, u otra persona dada al marido
para subvenir a las cargas del matrimonio. ODote viene

del griego. Dos, que se deriva de dionai,que significa dar

0 entregar.

Al principio 1a Dote siguid las reglas de las donaciones
ordinarias, y conferfa un derecho definitivo, pleno y com
pleto al marido donatario; pero mis tarde, especialmente
en la &poca de los divorcios 1legaron a ser frecuentes,. se
restringieron los derechos del marido en favor de la res-
titucidon de la Dote. que se querfa asegurar a la mujer pa

ra proporcionarle ia posibilidad de un segundo matrimonio.
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2.2.2.Const1tuci6n de 1a Dote

La Dote se constituia al marido por la mujer sui juris,
con la autoridad del tutor, La hija de familia no podia
constituir una dote porque no tenia patrimonio, y al prin
cipio no podia contraer ningina ob1igac1§n. Pero en Ta
época de las leyes caducarias por su parte podia y aln de-
bia constituirle una dote, y esta obligacifn se extendid

a todo ascendiente, aln para la hija sui juris, cuando

esta no podia dotarse por si misma,

La dote constituida por el padre o el ascendiente pater-
no; tomaba el nombre de Dote Profecticia; la que consti=
tuTa la mujer o un tercero, el nombre de adventicia, se
reserva el nombre de recepticia, si el constituyente habia

estipulado Ta restitucidn de la dote,

E1 tercero que coﬁstituia la dote hacia una liberalidad;
pero respecto del marido la dote estaba destinada a sopor
tar las cargas del matrimonio y tenia el cardcter de un
acto a titulo oneroso; por esta razén el marido no estaba
expuesto a la accidn pauliana sino cuando habia sido cém-
plice de fraude cometido por el constituyente. Cuando el
marido era alieni juris, la dote entraba en el patrimonio

del padre, quien tenfa la potestad, pero a la muerte de
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éste la dote la adquiria el marido 1legado a sui juris,

Existieron tres formas de constitucién de la dote:

Por via de datio; transfiriendo la propiedad marido por
los modos ordinarios; por via de promissio, en las formas
de Ta estipu]aciﬁn; por dictio, cuando el constituyente,
sin pregunta previa, hacia una declaracidn solemne. La
dictio constituia una 0b1igac16n verbis, pero no podfia
hacerse sino por la mujer sui juris, por su ascendiente
paterno, por el deudor de 1a mujer con su orden. Se puede
agregar Ta aceptilacidn o remisibén de una deuda que el
acreedor hacia al marido deudor, quien de este modo conser
vaba la propiedad de una cosa que hubiera debido pagar.
Teodosio el joven hizo de Ta convencidon de dote un pacto
legitimo sancionado por la condictio ex lege y la dictio

dotis cayd en desuso,.

Si Ta dote se constitufa estimandola, 1o que se dotaba no
era la cosa sino el avalio de que ella se hacfa. En este
caso no habria para que ocuparse de restringuir los pode

res del marido para asegurar la restituciﬁn de una dote

que definitivamente Ta adquiria., Era un comprador al cual
se aplicaban todas las reglas de la venta, tenfa derecho
a la garantia por causa de eviccidn, y, si era necesario,

usucapia a titulo por emptore; le correspondian los ries-
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Justiniano; ¢on el objeto de proteger a la mujer de un mo
do mds eficaz para garantizar la restitucidon de la dote,
le concedid una hipoteca privilegiada que primara sobre
los créditos anteriores al matrimonio y que recaia sobre
todos 1os bienes del marido, mientras que antes ella no
tenfa sino un privilegia personal. Aln le confiriﬁ un de
recho de reivindicacién directo sobre todas las cosas do
tales estimadas, o no; pero este derecho no se podia opo-
ner a los terceros adquirientes sino en tratdndose de in-
muebles no estimados; podia presentarse como acreedora o
como propietaria, pero en la decisiﬁn de Justiniano no se
debe concluir que Tos muebles detales, en esa Epoca se ha

bian declarado inalienables,
2.2.4 Restitucion de 1a Dote

En el derecho antiguo no existia la obligacidén de resti=.
tuir ta dote a la disolucidn del! matrimonio; el marido 1la
conservaba para subvenir el mantenimiento y educacidn de

Ios hijos. En efecto, la causa que la justificaba no ha-=

bia desaparecido; dotis causa perpetua erat.

La obligacidn de restituir la dote data de la época del de
recho cldsico, en la que el divorcio entrd en las costum-
bres romanas; se queria no dejar sin recurso a la mujer re

pudiada.
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Si la dote era profecticia, desde 1uegq se restitufa a la
mujer que sobrevivia a la diso1uci§n del matrimonio; en
el ‘caso contrario; al padre que habia constitufdo la dote,
a fin, dice el texto romano, de que no tuviera a la vez

el dolor de perder a su hija y a la dote.

Si la dote era adventicia, constituida por la mujer o por
tercero, se restitufa a la mujer si &sta sobrevivia al ma
rido o al divorcio, pero si moria antes, el marido tenfa

el derecho de conservar la dote.

Si era receptilia, es decir, constituida con una estipula
ciﬁn relativa a la restitucidn, el constituyente o sus he-
rederos siempre tenia el derecho de reclamarla, cualquiera
que fuese la causa de la diso]ucién del matrimonio. La mu
jer podia anticipadamente pedir la restitucidn de la dote
cuando la torcida administracidon del marido y su insolven
cia amenazaba hacer ilusoria la restitucién futura. En-
tonces se daba a la mujer accidn, presumiendo que se habia
pronunciado el divorcio. Esta restitucién anticipada, que
la jurisprudencia no conocid sino tardiamente, puede consi
derarse como el origen de la moderna separacién judicial
de bienes, consagrada en nuestro Cddigo Civil en el Art.

200, y, modificando por la ley la, de 1,976, Art. 21.

La accidn que sancionada la obligacidn de restituir la do
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te, era la accidn rei uxoriae, Desde luego sancipnaba la.
repudiacidn injusta de ta mujer por é] harido, y tuvo un
caracter penal; era de origen pretoriano; Mas tarde se a-
plicaba en caso de diso]uciﬁn del matrimonio por muerte,
y fue la accidon de restitucidn de 1a dote, que nacfia de

una obligacién quasi ex contractu,

Esta accidn correspondia a la mujer o a su padre para la
dote prefecticia o adcenticia. La muejr sui juris podia
obrar sola; si era alieni juris, la ejercia el padre en
presencia de ella, por razdn del interés que encontraba
en la restitucidn. Si la mujer que tenia derecho en la
restitucidon, moria antes de haberla pedido, 10s herederos
no sucedian en este derecho, menos cuando antes de morir
ia mujer habia constituido en mora al marido o a los here

deros de éste.

La accién rei uxoriae se clasificd mads tarde entre las ac-
ciones civiles y de buena fé; el juez debfa, pues, estaty
ir acerca de la extensidn de la restitucidn impuesta al ma
rido, cuya responsabilidad no se extendia sino a Ta culpa

leve apreciaba en concreto,

La accidn ex stipulatu, sancionaba la obligacidn de resti-

tuir la dote recepticia, y diferia profundamente de la an-
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terior., En efecto era de derecho estricto; correspondia
a toda persona que habVa estipulado la restitucidn de la
dote y a sus herederos. No daba al marido la facultad de
invocar todos 10; privilegios que le daba el ejercicio de
la accidn rei uxoriae (el beneficio de competencia que le
permitia no ser cpndenado sino en los 1imites de sus fa-
cultades, y de este modo escapar de la prisign; el dere-
cho de restituir en tres anualidades las cosas in genere;

entre otros).

Durante 1a época de Justiniano, quien sobre-entendid siem
pre una estipulacion de restitqciﬁn celebrada entre el ma
rido y la mujer, suprimid la accidn rei uxoriae, y no con
servd sino Ta accién ex stipulatu, que podfa invocar tanto

el tercero que expresamente se reservaba el derecho a 1la
una estipulacidn presunta,

2,2,5 De las donaciones propter nuptias

V de nuestra era, formaban el complemento de la dote, com
prendian todo 1o que el marido o un tercero constitufan en
favor de l1a mujer. Al principio 1levaban el nombre de do

naciones ante nuptias, porque a diferencia de la dote, de
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bfan preceder al matrimonio. E1 emperador Justino permi-
ti6 aumentar esta donacién, y aln costituirla después del
matrimonio, y Justiniano conformd esta decisidn a condi-
cién de que tal donaciﬁn no excedira al monto de la dote:
desde entonces, pudo 1lamarse doracifn propter nuptias.
Esta dotacidén implica, pues, la existencia de una dote

de valor igual y segia las reglas principales de ella, asfi

a) E1 padre del marido estaba obligado a hacer a la mujer
una donacidn propter nuptias, como el padre de la mujer

debia contituir una dote

b) E1 marido conservaba durante el matrimonio los inmumera
bles gue la componian, pero no podia enajenar ni hipote
car los bienes, ni aln con el consentimiento de la mu-
jer., Para su garantia esta gozaba de una hipoteca tdaci

ta, pero no privilegiada, scbre los bienes del marido.

¢} La mujer podia reclamar los bienes donados en caso de

insolvencia del marido

d) Cuando ocurrfa la disolucidén del matrimonio, la dona-
cidn propter nuptias pertenecifa a 1l1a mujer en todos
los casos en que el marido podia conservar la dote, se
aplicaba de pleno derecho a la mujer, que sobrevivia

relativamente a la donacidn propter nuptias.

2.3 ANTECEDENTES DEL REGIMEN DE BIENES EN EL DERECHO GERMA
NO
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E1 marido se constituye sucesor del padre de la novia y,
como tal adquiere: potestad sobre la persona de su mujer

y el derecho de administrar los bienes de aquella. Sin em
bargo£ la mujer conservaba p?ra si -y administraba libre- .
mente-, los utensilios puramente caseros y los femeninos,
bienes estos que integraban la "gerade", todos los demis

y que formaban la "gewere", eran administrados por el ma-
rido junto con los bienes de su patrimonio, pero sin adqui
rir su propiedad. En esto consistid el régimen de comuni
dad de administracién, el que perfeccionado implica que
el patrimonio de ambos cdnyuges, forman, durante el matri
monio, una masa unitaria administrado por el marido en
nombre de 1a sociedad conyugal; el marido tenfa la libre
disposicidn de los bienes de 1a mujer y de Tos suyos pro-
pids; mientras que, s6lo con consentimiento de su mujer
poseia disponer de los,rinmuebles de la misma; al disolver
se el matrimonio, los bienes volvian a desintegrarse en
bienes de l1a mujer., M3s adelante los patrimonios de ambos
cbnyuges se unifican, en todo o en parte, incluso quoad
dominium. Los bienes comunes” de esta suerte unificados,
pertenecen a ambos cdnyuges en mano comqn, y al disolverse
el matrimonic, no se desintegran, conforme a su origen, en
bienes dej marido y bienes de la mujer, sino que su desti-
no se determina prescindiendo del oriegn de los objetos

singulares, por ejemplo, en la liquidacidén de gananciales
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o la divisidn de los bienes comunes por cuotas entre los
cbnyuges o en el acrecimiento de los bienes comunes o con
juntos al cényuge supérstite, en propiedad o en usufruc-

to vitalicio en cuanto existan hijos del matrimonio.

2.4 ANTECEDENTES DEL REGIMEN DE BIENES EN EL DERECHO ESPA
AoL

2.4.1 E1 fuero juzgo

E1 fuero juzgo sienta el origen de:

a) Las CAPITULACIONES MATRIMONIALES o pactos nupciales,
respecto de los bienes del matrimonio, al autorizar
las arras, sortija o bienes que el marido o el padre
mismo, entregaba a la mujer, aunque en forma timitada
y proporcional a la capacidad econdmica de aquel (Ley
3a., Libro III, T.I.). No obstante, se tomd esta dote
delvmarido, como "el precio de la venta del cuerpo de
la mujer", por cuanto dichos bienes los debfa exigir
y recibir el padre de la mujer o, en su defecto, la

madre, los hermanos o parientes mds prdximos (ley 7a.).

b) La sociedad de gananciales, en proporcidn a los aportes

de cada cdnyuge (Ley 17, Lbr. IV, T, II).

2.4.2 Los fueros municipales
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Reglamentan de manera diversa tanto los esponsales o des
posorios como los gananciales; unos estableciron la divi
sién igualitaria de gananciales, mientras otras la determi

naron en forma proporcional, conforme al Fuero Juzgo.
2.4.3 Fuero real.

Establece Ta divisidn proporcional (o por mitades iguales)
de los bienes habidos en comin durante el matrimonio, pero
como bienes del matrimonio no se tenfan los adquiridos por

herencia o por donacidén (Ley la., Lbr. III, T, III),

De las arras dadas por el marido, podfa disponer la mujer
sﬁ]o de la cuarta parie; Tas tres cuartas partes restantes
eran para los hijos del marido que las did, y si no habfia
hijos, podfa disponer la mujer de la totalidad de Tas a-

rras; y si no disponia de ellas, regresaban al marido que

las dio o pasaban a sus herederos,

2.4.4 Las siete partidas

Reglamentan tres figuras diferentes a saber:

a) La Dote de la mujer -o sea la dote del .derecho romano
aunque 1los bienes que 1a constituian se consideraban

como bienes del patrimonio propio de la mujer,



50

b) Las arras, o bienes dados por el marido a la mujer en
razén del matrimonio, o sea la prenda o el donativo

preter nupcias (Part. IV.; Tit. XI).

Los tratadistas distinguen entre: La dote, o sean los bie
nes que la mujer entrega al marido para el sostenimiento
de Ta descendencia comin. -los mismos bienes que la mujer
aporta al marido para soportar las cargas matrimoniales-;
las arras, o sea 1o que daba el marido en sefial de seguri
dad del matrimonio entre los esposos -en sentido correspon
dia a la prenda-, y la propter nupcias que correspondian

a los regalos, donaciones o presentes entre 1os esposos. .

c¢) Los bienes parafernales o sean los que la mujer conser-

va para ST y que no entran en la dote {Ley 17).

Al parecer estas figuras fueron desarrolladas por las Le-

yes de Toro y por la Novisima Recopilacidn,

2.4.5 En las Tegislaciones forales

Asi era 1lamada la legislacidn de cada una de las provin-
cias espafiolas y cada una consagrada un régimen particu-
lar que oscila entre.la dote romana (la de Cataluna), el
régimen de comunidad, del Derecho Germano (Torragona, Ce

rona, entre otras) y el sistema de libertad de contrata-
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cién entre los esposos (La Catalana, Aragonesa y Vizcaya).

62



3. " EN EL DERECHO FRANCES

Como vimos en el CapftUIo 1 del Titulo II, 1a doctrina
francesa denomina a las capitulaciones matrimoniales con
el nombre de CONTRATO DE MATRIMONIO (Contrato de mariage),
aunque los diferentes autores advierten que se trata mas
bien de un pacto de familia (pacte de famile) o una carta

patrimonial de l1os esposos.

En principio, la ley deja a los esposos libertad para el
ordenamiento de su régimen matrimonial a través de los
contratos matrimoniales. La adopcidn por parte del Cédigo
Civil Francés de un mismo régimen legal para toda francia
era propicia para desarrollar la practica del contrato de
matrimonio. En las regiones del Mediodfa y también de Nor
mandfa, donde casi no se conocia el régimen legal de comu

nidad, éste fue desechado por contrato.

Esto fue posible, porque a diferencia de las relaciones con

cerpnientes a las personas, las que se refieren a los bienes,

67
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se pueden fijar por la voluntad de los interesados que cons
truyen con tibertad la carta en la cual se ha derestablecer

proseguir y disolver la unidn.

A falta de contrato matrimonial, el C&digo Civil establece
cuatro régfmenes tipo, los cuales cada uno constituye en
cierto modo un contrato de matrimonio, determinado que los
esposos tienen la oportunidad de acogerse a alguno de ellos,

declarando que adoptan determinado ré&gimen.
Estos tipos o sistemas legales son :

- Régimen de comunidad
- Sin comunidad
- Lla separacién de bienes

- E1 régimen dotal.

Pero el Tegislador no co1oc§ los cuatro regimenes en la
misma linea, sino que Tle diﬁ prioridad a uno de ellos el
cual serd el aplicable a los esposos a falta de contrato
matrimonial y en la eventualidad de un contrato viciado
de nulidad. Confirid este papel preponderante al Régimen

de comunidad.

A pesar de la libertad que tienen 1os futuros contrayen-
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tes para celebrar contratos de matrimonio, sin embargo,

en Francia se ha registrado el fenﬁmeno de que el nimero
de contratos de matrimonio ha disminuido constantemente a
partir de la segunda mitad del siglo XIX. E1 ndmero de con
tratos, que antes era de més de un tercio de los matrimo-

nios, no es actualmente sino de un cuarto.

Varias zonas determinan esta disminucidn, segﬁn el concepto
de 1os comentaristas, por una parte, el cardcter mobiliarioc
de las fortunas modernas hace menos fadcil su conservacidn

y los esposos se desinteresan por la suerte de sus bienes;
pero la razén esencial parece ser de drden fiscal. El con-
trato enumera los aportes de los esposos, ahora bien, el
contribuyente se cuida bien de no sefialar al fisco los valo
res sujetos a imposiciﬁn y aﬁn mﬁs de pagar derechos eleva
dos sobre estos aportes, E]1 contrato acarrea demasiados gas
tos, muchos de Tos esposos consideran que las eventuales
ventajas de un contrato no bastan para justificar la reali

zacidn de un gasto inmediato.
3.1 CONTRATD DE MATRIMONIO

3.1.1 Definicidn
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3.1.1 Definicidn

Un contrato esta destinado a crear derechos y obligaciones
entré’1os contratantes; por eso no compartimos la denomina
ciﬁn de contrato de matrimonio para las capitulaciones ma
trimoniales, porque su finalidad no es solo crear derechos
y obligaciones sino fundamentalmente sefialar el régimen'que
regu]arﬁ las relaciones de carﬁcter econom1co entre 1los con
yugues, o sea, la sociedad conyugal desde el punto de v1sta

pecuniario.

Esta objecién_]a explica la doctrina francesa diciendo que
el contrato de matrimonio es un contrato pero con un caric
fer diferente ¥y mﬁs complejo, establece el estatuto patrimo
nial del futuro hogar. Por lo tanto tiene el carﬁcter de un

pacto familiar.

El contrato de matrimonio es la convenciﬁn por la cual, con
anterioridad al casamiento;,. las partes reglamentan el régi—
men de sus bienes por toda la duraciﬁn de su matrimonio.

La expre51on contrato se emplea solo con el fin de destacar
el acuerdo de voluntades. En realidad se trata de un estatu

to establecido por convencibn.

Al igual que los estatutos de una sociedad, el contrato de
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matrimonio se compone de una sucesifn de articulos numera

dos que enuncia las reglas destinadas a regirn la organiza

cibn, el funcionamiento y la disolucidén del régimen adop

tado.

3.2.1 Cariacteres

" Es solemne, el contrato de matrimonio obligatoriamente

debe labrarse ante notario y en el protocolo. Es, pues,
un contrato solemne.

£s inmutable, de esta reéla se desprende que 10s espo
sos no pueden modificar en el curso del matrimonio el
contrato celebrado. Es el principio de la inmunabilidad
de las convenciones matrimoniales.

Es accesorio, el contrato de matrimonio es un contrato
accesorio que se relaeiona con el matrimonio. Por lo tan
to, esté subordinado: primero a su celebracidn y segundo
a la validez del matrimonio, 10 que se expresa diciendo

que se lo hace bajo la condicién sinuptia sequantar.

" Es estatutario, establece el estatuto patrimonial del

futuro hogar. Precisamente, el principal objeto del con
trato de matrimonio es el de determinar el régimen le
gal. En consecuencia puede bastar con una referencia
a uno de los regimenes previstos por el Cﬁdigo Civil:

por ejemplo, l0s esposos pueden contentarse con decla
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rar que adopten el régimen de comunidad reducida a 10s

gananciates tal como est§ regida por los articulos

1.488 y 1.489.

Es de gran trascendencia:

1. Bien-en el tiempo, pues hace sentir su accidn
no solo durante el matrimonio sino también en el
momento de su disolucidn;

2. Bien en el espacio, no son los esposos solamente
los que quedan ligados por la carta matrimonial,
1o son también los terceros, que sufren a veces
por rechazo de la misma y a los cuales dicha con
vencidn se opone.

3. Bien en su objeto, se encuentran en ella ademés
de Ta indicacién del régimen matrimonial, deter-
minadas cliusulas, determinadas convenciones a
las que sirve de marco: constitucidn de 1a dote,
liberalidades en favor o con ocasién del matrimo
nio, convenciones matrimoniales de toda especie.
Por 1o anterior se ve, que el contrato de matri-
monio es un contrato de gran envergadura, una es
pecie de acto reglamentario, cuya funcién consis
te en instituir un estatuto més bien que en crear

obligaciones entre las partes.
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3.2 CONDICIONES DE VALIDEZ Y DE EFICACIA

A las capitulaciones o contratos matrimoniales se les im
pone en el derecho civil francés algunos requisitos parti
culares de validez. De una parte, en razdn de su importan
cia y de su duracién; de otra, por su complejidad, y asi
mismo por el vfncu]o que las une con e] matrimonio. Estos
requisitos de validez se relacionan con el fondo y con la

forma.
3.2.1 Condiciones de Fondo

a. E1 consentimiento, Como todo contrato se exige el con
sentimiento exento de vicios de las partes contratan-
tes. E1 consentimiento debe ser dado libremente. Peroc
existen algunas diferencias entre los vicios del con-
septimiento en materia de matrimonio y en materia de
contratos. A esto se aplica la teorfa general de los
vicios dei consentimiento (error, fuerza, dolo), mien
tras que el dolo no 1leva consigo la nulidad de matri
monio. En cuanto a la representacién para celebrar con
tratos matrimoniales, 1a jurisprudencia francesa apro
xima las reglas de los contratos matrimoniales a las
del matrimonio, donde el consentimiento debe ser ex-

presado por Tos futuros esposos en persona. La juris-
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prudencia ha manifestado que para que exista una pro
curacién auténtica otorgada al mandatario por Ta parte
gque no comparezca, debe contener todas las cTéUsu1as
de las capitulaciones, a fin de que se posea Ta certi
dumbre de que esas cldusulas eran conocidas por la par
te representada y estaban aceptadas por ella. Por otra
parte, el consentimiento debe darse con anterioridad
a la celebracidn del matrimonio (art. 1.394, parrafo

1° del Cédigo Civil}.

b. La capacidad. La capacidad exigida para el matrimo-
nio es diferente de aquella que permite otorgar un
contrato. Sin embargo, en el caso de los contratos
matrimoniales se aplica 1la maxima: Habitisnuptias,
habilis ad pacta nuptialiaﬁ, la capacidad para pro-
ceder a las convenciones matrimoniales se equipara
con la capacidad para casarse, sin que haya que dis

tinguir segiin que el menor est& emancipado o no.

En cuanto al menor, la ley, a este respecto ha dispuesto
mediante un texto expreso, el articulo 1.398 que para efec
tuar su contrato de matrimenio. el menor debe llenar las
mismas condiciones que para su matrimonio. Por ser incapaz

para contratar solo, el menor tiene necesidad de asistencia
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Y, €en virtgd del Artchlo'l.SQS, QEbe ser a;istido en su
contrato de matrimonio por las mismas personas que leo asis
tirﬁn en su matrimonio. Estas personas son: 1° sus padres;
2° en su defecto, sus otros ascendientes y 3° a falta de as
cendientes, su consejo de fami]fa.'(ArtTcu]os 184 y siguien

tes).
3.2.2 Condiciones de Forma

a Necesidad de un instrumento pGblico. E1 contrato de ma
trimenio obligatoriamente debe labrarse ante un notario
y en el protocolo, Es pues un contrato solemne. La ra-
zﬁn es doble: guiar a las partes en la confeccidén de un
acta importante y compleja y asegurar la conservacidn
de este documento.

b. Necesidad de la presencia real y simultdnea de las par
tes. Basindose en el Artfculo 1.396 que concierne a la
redaccibn de los contradocumentos, la Corte de casacién
considerﬁ su deber deducir, por analogia, que el contra
to de matrimonio debe ser efectuado bajo pena de nulidad,
en presencia real y simulténea de todas las partes (Cass.
civ. 5 de Febrero de 1957). Se debe hacer reserva, sin
embargo, del fCaso de representaciﬁn por un mandatario
provisto de un poder especial y auténticof.

c. Los gastos del contrato (timbre, registro,honorarios
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del notario), tienen que ser sgportados por 10s esposos
proporcionalmente a sus intereses respectivos en las opera
ciones a que corresponden pero 10s notarios tienen accidn

splidaria contra las partes.
3.3. PUBLICIDAD DEL CONTRATO MATRIMONIAL

En términos generales, los autores del C6digo Civil se preo
cuparon poco por la publicidad de los actos. Pensaron que
los notarios, encargados de fedactar los contratos de matri
monio, estarfan lo bastante informados, sobre todo en las
comunas reales, como para evitar a las partes enfadosos e-
quivocos. La publicidad solo pareci§ ﬁti1 para los comercian
tes. Fue asi como el Cédigo de Comercio impuso la publicidad
del matrimonio de los comerciantes en una época en que el de

recho comin no requerfa ninguna publicidad.

E1 régimen del Cddigo Civil era deplorable, pues las perso-
nas que tratan con los esposes tienen gran #nterés en cono-
cer su estatuto matrimonial. Un contrato de matrimonio clan
destiﬁo y sin embargo oponible a terceros, constituye una

amenaza para ellos.

Esta falta de publicidad creaba un peligro, especialmente

en caso que los esposos hubieran adoptado el régimen dotal.
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La mujer podia presentarse ante los terceros como casada
sin contrato y, en consecuencia; como comin en bienes con
su marido y capaz de obligarse o enajenar con su sola auto
rizacidn. Los terceros no'tenian ningdn medio para verifi
car su afirmacﬁﬁn y trataban con ella por confianza; m§s
tarde la mujer, armada con su contrato les reclamaba su do

te o Ta ponia al amparo de sus persecuciones.

El Cédigo de Comercio previno en parte el peligro, organt
zando un 7égimen de publicidad que Tuego fue modificado por
la Ley del 28 de Marzo de 1931. Establecid: fSi uno de Tos
esposos es comerciante en el momento del matrimonio, el no
tario redactor debe hacer 1legar dentro del mes un extracto
del contrato al secretario del Tribunal de Comercio o del

Tribunal Civil que haga sus veces".

ET Cédigo Civil fue completado en este punto por lta Ley del
10 de Julio de 1850, debida a la iniciativa de Calete, pro
fesor de la Facultad de Paris, guien concibid la idea de aso
ciar la publicidad del contrato de matrimonio a la publici-
dad del matrimonio; la que esta asegurada por los registros
del estado éi&i]. La idea era buena y esta publicidad es mu
cho mejor que la que habia impuesto el Cédigo de Comercio y

que consistfd en una temporaria colocacidn de carteles.



63

Los terceros quedan advertidos de la realizacidn de un con
trato de matrimonio y pueden solicitar una copia a los es

POSOS .-

E1 sistema funciona de la siguiente manera : E1 notario que
redacte el contrato expide a los futuros esposos un certifi
cado en papel comﬁn y sin gastos, en el gue anuncia sus nom
bres y residencia, 10s nombres, Tas calidades y domicilio

de los futuros esposos y la fecha del contrato.

Este certificado lleva la 1nd1caci§n de que debe ser entre
" gado al oficial del Estado Civil antes de la ce]ebraciﬁn
del matrimonio (art. 1.394). Por su parte el oficial del
Estado Civil debe interpelar a los esposos asi como a las
personas que autorizan el matrimonio, si estan presentes, ¥y
preguntarles si realizaron un contrato de matrimonio y ante
qué notario (Art, 75). Cuando la respuesta es afirmativa,
debe reproducir en su registro las indicaciones del certifi
cado expedido por el notario; en caso contrario, inscribe
la respuesta de los esposos que declaran sin contrato (Art,

76).
3.4. CADUCIDAD Y NULIDAD DEL CONTRATO DE MATRIMONIO

E1 contrato de matrimonio caduca si no se celebra en matri
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monio para el cual habfa sido redactado; es nulo si Tas

condiciones de validez requeridas no han sido observadas.

3.4.1 Caducidad

Las capitulaciones matrimoniales se conciertan con miras

a regular la situacién matrimonial de personas casadas.

Si el matrimonio proyectado no se realiza, las capitula
ciones no surten, pues, efecto. Se dice que han ﬂcadudadof.
Caducidad y nulidad son situaciones equivalentes. Las ca-
pitulaciones o contratos matrimoniales caducan no solo cuan
do el matrimonio no se ha celebrado, por haber abandonado
su proyecto de unidn las partes del contrato matrimonial,
sino también cuando el matrimonio, que se ha celebrado es
nulo. En efecto, en uno y otro caso, hay ausencia de matri

monio.

No sucede de modo distinto mis que si el matrimonio nulo
es putativo. E1 esposo casado de buena fe, o los dos cﬁn
yugues, si ambos ignoraban la causa de nulidad del matri-
monio, pueden alegar algunos efectos del matrimonio; por
lo tanto, sus capitulaciones matrimoniales surtirén sus

efectos hasta el pronunciamiento de la nulidad y para 1a

liquidacidn.
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Cuando la caducidad de las capitulaciones se basa sobre
la nulidad del matrimonio, puede haber una diferencia en
tre la caducidad y la nulidad de las capitulaciones. Se
relaciona. con la prescripcién. Para alegar en juicio la
caducidad de los contratos matrimoniales, se debe probar
la nulidad del matrimonio; ahora bien, la accidn de nuli
dad del matrimonio con frecuencia por el transcurso de

un plazo. Por el contrario, durante 30 afios cabe pedir la
nulidad de los contratos matrimoniales cuando se basen en

la nulidad del matrimonio.
3.4.2 HNulidad

Como el contrato de matrimonio es un contrato solemne, la
sancidon de la nulidad gsta relacionada con la inobservan
cia de las condiciones de redaccién del acta (requisitos
de forma) lo mismo que con la inobservancia de los requi

sitos de fondo.

Hay pues nulidad:
a. Cuando el contrato fue celebrado después del matrimo-
nios
'b. Cuando fqe celebrado en ausencia de Tos esposos o de
“uno de ellos. °

c. Cuando se le realizd mediante instrumento privado o



66

cuando el instrumento pﬁb1ico que lo contiene tiene vi
cios de forma

d. Cuando existen vicios en el consentimiento de las par-
tes. Sobre este particular es nece;ario destacar que la
ley no prevé nada sobre este punto; en consecuencia, es
necesario recurrir al derecho comﬁn'y admitir como cau
sas de nulidad el dolo, 1a violencia y el error.

e. Cuando existe incapacidad de uno de los futuros esposos.
En el caso del menor puede incurrirse en nulidad en dos
hipﬁtesis distfntas; primero cuando no tuviera la edad
reqyerida para casarse y segundo no fuera asistido reqular
mente, conforme a 1las prescripciones .del Art. 1,398, por

las personas que deben autorizar su matrimonio.

De acuerdo con la jurisprudencia francesa, la nulidad de un
contrato de matrimonio es siempre absoluta; cualquier perso
na interesada .puede oponerla, la demanda es siempre proceden

te y nunca serd posible realizar una confirmacidn.

En cuanto a los efectos de la nulidad, cuando las convencio
nes matrimoniales son nulas, los esposos son tratados como

si no hubieran realizado contrato y quedan sometidos cons i

" guientemente, al régimen legal de comunidad {(Arts.1.393 y

1.400, Cass., 16 de Noviembre de 1858 y 26 de Julio de 1859).
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3.5 AMPLITUD'Y RECEPTABILIDAD DE LA CARTA MATRIMONIAL

E? contrato de matrimonio es un marco muy vasto, suscepti
ble de comprender, no solamente las convenciones matrimo-
niales propiamente dichas (determinacidn de régimen matri
monial), sino también las donaciones hechas con ocasiﬁn
del matrimonio, as7 como las comprobaciones de los aportes

por ellos efectuados.

E1 legislador admite en favor del matrimonio, que los espo
sos hagan sus convenciones matrimoniales "“como lo juzgen

oportuno”.

E1 artfculo 1.387 sienta la regla seqglin 1a cual la ley no
rige la asociacidén conyugal "sino a falta de convenciones
especiales" pudiendo los futuros esposos hacer estas con-

venciones "como mejor “les parezca". Aplica pues en esta

materia el principio de la libertad contractual (art.1.134),

E1 mejor argumento en favor del principio de la libertad

es la extrema diversidad de las situaciones familiares.

La Tey no puede proporciopar un estudio matrimonial dnico
que convenga a todas esas situaciones. Resulta mds simple

dejar que los futuros esposos y sus padres fijen por sf

1P



68
mismos las reglas que mejor les convengan.

Pero esta libertad tiene el grave inconveniente de crear
una extrema diversidad en 1os estatutos matrimoniales, 10
que puede dar lugar a que resulte en ocasiones dificil 1a
interpretacidn de sus cldusulas, 1o que di lugar a inter
minables discpsiones con los notarios, los comisionistas
o los conservadores de hipotecas, que temen comprometer

su responsabilidad.

Por otra parte, la libertad dejada a 1os esposos puede im

pedir 1a aplicacidn de una regla legal considerada dtil.

E1 legislador se ve constrefiido a declarar que la regla
es de ORDEN PUBLICO. Es To que habfa hecho la Tey del 13
de Julio de 1907 sobre el 1ibre salario de la mujer casa
da. Pero es preciso entonces determinar con exactitud los
limites de la libertad, 1o que a menudo resulta dificil;
la cuestidn se presenta respeéto de 1la apTicaciﬁn de esta

dltima ley,

3.5.1 Restricciones o Limitaciones a la Libertad de las

Convenciones Matrimoniales

Como vimos la ley francesa consagra en un principio la 1i

(x
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bertad de los'futuros esposos en la elaboracidn de 1os
contratos matrimoniales'que les permite hacer estas con
venciones "como mejor les parezdaf. (c.C. art.1.387).Pe
ro también analizamos cémo esta libertad presenta sus
inconvenientes que ‘surgen principalmente de la extrema
diversidad en los estatutos matrimoniales que se crean
y, especialmente, en que esta libertad dejada a los espo

sos puede impedir la aplicacidn de una regla considerada

" Gtil. Por ello el legislador se ha visto en la necesidad’

de establecer limitaciones o restricciones a la 1ibertad
para celebrar contratos matrimoniales sefialando normas coO
mo de drden piblico y por lo tanto de obligatorio cumpli-

miento.

Es asi como, al afirmar el principio de la libertad de
las convenciones matrimoniales, e] art. 1.387 considera
itil sefialar que este principio sufre algunas restriccio
nes; las que estadn enumeradas en los articulos 1.388 a
1.390. Estas restricciones las podemos clasificar segln

el tipo de cléusulas que son prohibidas por la ley, asi:

Cliusulas contrarias a reglas de drden plblico.
1. Cliusulas contrarias a las buenas costumbres. E1 Art.
1.387 indica que las cldusulas del contrato no deben

ser contrarias a las buenas costumbres,
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. Clausulas relativas a las disnosiciones lega-

les prohibitivas. E1 art. 1.388 reproduce el
importante principio sentado por el art.6 al
prohibir la derogacién, mediante el contrato
de matrimonio, ﬁde las disposiciones prohibi

tivas impuestas por la ley".

Pactos sobre sucesiones futuras. E1 art. 1,389
no hace mis que recordar y confirmar la prohi
bicién general que afecta a las convenciones

sobre sucesiones futuras.

Cliusulas relativas a la patria potestad y a
la tutela. E1 art. 1,388 establece que los es
posos no pueden derogar los derechos que para
ellos se derivan de la patria potestad y de la

tutela.

C1§usulas relativas a los derechos del marido
como jefe de familia. E1 Cbdigo Civil prohibid
a los esposos la derogaciﬁn de los derechos re
sultantes de la potestad marital sobre la per-
sona de la mujer. La ley del 22 de Septiembre
de 1942 hizo desaparecer esta expresién, incom

patible con la independencia reconocida a la mu
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jer casada. E1 texto actual impone 1a prohibicidn
de derogar los derechos del marido como jefe de fa
mitia. Por ejgmp]o, el marido no podria renunciar
al derecho de oponerse a que la mujer ejerciera una

profesidn.

b. Cliusulas relativas al régimen de bienes.

1.

Prohibicidén de cldusulas contrarias a las disposi
ciones legales relatiﬁas al derecho del escritor

o del artista sobre su obra. E1 art. 25 de ta ley
del 11 de Marzo de 1957 sobre la propiedad artisti
ca y literaria prohibe insertar en el contrato de
matrimonio c]ﬁusulas contrarias a las disposicio-
nes que determinan el efecto del régimen matrimo-

nial sobre el derecho del escritor o del artista.

Clagsula que menoscaba el derecho del marido co
mo jefe de la comunidad. E1 art. 1.388 prohibia
atentar contra los derechos pertenecientes al mari
do como jefe; como jefe de la comunidad, y la ley
22 de Septiembre de 1,942 ha adoptado esta expre-

Clausulas relativas a la capacidad de la mujer

casada. Mediante contrato de matrimonio una mujer

%L
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no podria declararse incapaz para contratar sin la
autorizacidn de su marido, porque segln la ley la
mujer es plenamente capaz 'y las reglas sobre la ca

pacidad de las personas son normas de drden piblico.

Clausula de inenajenabilidad de los bienes de la mu

jer. Esta clausula fue condenada por ciertos autores
por crear una incapacidad para enajenar, sin embargo
la cuestobn es todavTa materia de discusién porque la
jurisprudencia la declard valida y las decisiones son

numeyrosas.

Cl4dusula de inenajenabilidad de los bienes comunes.

Se trata del caso en que la mujer estipulard esta mis
ma inalienabilidad no ya solamente respecto de sus bie
nes propios, es decir respecto de los bienes cuya
plena propiedad conserva, sino adn con relacidn a
su parte en los gananciales, es decir en cuanto a la
mitad que le pertenece en la masa comdn. Esta cldusu
la fue declarada nula (Cass., 29 de Junio de 1847)
porque menoscaba Tos derechos del marido como jefe:
desde el momento en que se establece una comunidad,

es menester que el marido tenga su libre disposicidn.

Cliusulas relativas a la adopcidn de un régimen no
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previsto por el Cédigo.

1. Referencia a las antiguas costumbres. Esta pro
hibida 1a adopcién, mediante una referencia, de
un régimen organizado por una costumbre derogada

(art. 1.390).

2. Referencia a una ley extranjera. Se admite; por
lo contrario, que esté permitido referirse a un
régimen determinado por una ley extranjera, a con
dicién de que no contenga ninguna regla contraria
al-ﬁrden pﬁb]ico francés. La validez de esta ciéusu
la fue reconocida por la Corte de casaciﬁn (Civ.17

de Noviembre de 1934).
3.5.2 C(Constitucidon de la Dote

La constituciﬁn de la dote no es otra cosa gue 1la donaciﬁn
propter nuptias del derecho romano, es decir, la donacién por
causa de bodas es una liberalidad entre vivos hecha por un
tercero, hien al marido, bien a 1a mujer, generalmente, pero
no necesariamente en el contrato de matrimonio que constituye
el marco habitual de la misma., Frecuentemente el contrato de
matrimonio contiene estas donaciones realizadas en vista del
matrimonio, Esas donaciones pueden ser hechas a 10s esposos

por ascendientes o terceros. La prdctica de DOTE las ha desa
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rrollado mucho.

3.5.3 Aplicacién y Duracién del Contrato de Matrimonio

E1 contrato de matrimonio, carta pecuniaria de los esposos,
es accesorio al mismo matrimonio, Ta asociacidn pecuniaria
es el controlario de la unidn de las dos personas. Esto con

duce a las tres proposiciones siguientes

1. Si el matrimonio no se ha celebrado, el contrato de ma

trimonio se hace caduco;

9. Este contrato no produce efecto sino a partir del matri

monio;

3. No comporte ninguna modificacién condicional en el curso

del matrimonio.
3.5.4 ~Jurisprudencia

Sin embargo, numerosos fallos de la jurisprudencia tratan
de la celebracidn del hatrimonio como una condicidn puesta
para la entrada en vigor del contrato, haciendo del matri-
monio un accesorio del contrato de matrimonio. Concluyen
que 1legando a celebrarse el matrimonio la condicién se ha
realizado con su retroactiQidad habitual, de suerte que 1as

convenciones matrimoniales surten su efecto desde el dia de
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su firma.

Argumenta Josseran: "Pero es tan cierto que las convencio
nes matrimoniales tienen hasta el matrimonio el valor de
un simple proyecto que los Artfculos 1,396 y 1.397 permi
ten a los esposos modificarlas hasta el dfa de la cele-
bracidn, solgcién inconcebible con la tesis de la retroac
tividad, ya que la concepcibn de1'C§dTgo Civil, el contra
to de matrimonio es un acto inmutable; desde el momento en
que puede ser modificado es que no ha pasado del estado de

besquejo.
3.6 INMUTABILIDAD DE LAS CONVENCIONES MATRIMONIALES
E1 articglo 1.395 registra que las convenciones matrimonia

les "no pueden recibir ningdn cambio despuds de la celebra

cidn del matrimonio.™ La carta de matrimonio, es pues defi

nitiva e intagible.

3.8.1 Origen y Razfn de Ser

Es de origen consuetudinario y sus prop6sitos han sido:

‘a. Asegurar la observancia efectiva de la regla que prohi

be las donaciones entre los esposos y la preocupacidn

de proteger a 1la hujer contra su marido que podia abu-
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sar de su autoridad y buscar hacerse conceder ventajas
en el curso del matrimonio. -

b.A la preocupacién de dar toda clase de seguridad a los
padres, que con frecuencia no realizan liberalidades
propter nuptias sino en consideracidn al régimen matyi
monial adoptado por el nueﬁo'matrimonio., ejemplo ta

dote,

c. A la preocupacidn de proteger al qulico, a los terce
ros, que si el Ffégimen matrimonial pudiera ser modifi
cado no sabrjan‘jamﬁs exactamente cui] es el estado pe
cuniario de asociacidn conyugal y sobre todo en qué me
dida, en qgé condiciones un acto puede ser celebrado

aisladamente por uno de Tos esposos o por 1o dos.
3.6.2 Derecho Comparado

La regla de 1a inmutabilidad rige en Bélgica, Italia, Es
pafia, Portugal, Argentina, Brasil. EI Cédigo a1emén admite
por el contrario que 10s esposos pueden después del matrimo
nio disolver o modificar el régimen de bienes; lo mismo el

Codigo Suizo,

3.6.3 Actos Cambios que Caen bajo el Imperio de la Inmu

tabilidad de las Conﬁenciones Matrimoniales

8t
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La regla no se refiere més que a las convenciones ma-
trimoniales, con exclusidon de las demas operaciones

jurfdicas que hubieren encontrado lugar accidentalmente
en el contrato de matrimonio. Por ejemplo: arrendamien

to, préstamo, trasacciones.

E1 cambio prohibido de primera intencién cuando recae

sobre el régimen mismo, considerando en su conjunto; 1os
esposos no podrfan'en el curso del matrimonio,'sustituir
nor ejemplio, el régimen dotal primeramente adoptado, por

régimen de separacidn de bienes.

6.4 Cambios Permitidos

La jurisprudencia admite los cambios convencionales que me

Joren la situacidn de los esposos; del esposo dotado o la

modifiquen sin empeorarla:

a.

Pago anticipado de la dote, constituciﬁn de hipbteca en
garantia de dicho pago. Josseran encuentra esta situacién
de la jurisprudencia francesa carente de 16gica, ya que
permite los cambios para lo faVorab]e y no para lo desfa

vorabhle.

Los esposos pueden en el curso del matrimonio hacerse do

naciones bajo todos los regimenes, pero esencialmente re

8%
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vocables a voluntad del donante.

Los esposos pueden en el curso del matrimonio darse man
datos para administrar, ya que Tos bienes comunes ordina

rios 0 reservados, ya son bienes personales.

Este género de mandatos es siempre y esencialmente re-
vocable.

Los cambios son ITcitos'y eficaces si han sido previstos
y autorizados pof el mismo éontrato de matrimonio; son
entonces irreprochables porque se conforman con las pre

visiones de las partes, con el estatuto régimen.

La Ley 22 de Septiembre de 1942, ha atentado indirecta
mente contra el principio de la inmutabilidad. En efec

to el Artfcu]o'l.SS? prevé el caso de que la ejecucidn
literal de una c]éusu1a de un contrato de ﬁatrimonio con
cerniente al nuevo empleo de un biendotal, resulta impo-
sible o de que esta ejecucidn fuese de tal naturaleza que
comprometiera la conservacign de la deuda. En esas even-
tualidades la ley permite, demandar al tribunal la autori
zacién para hacer el nuevo empleoc de bienes distintos de

los indicados en el contrato de matrimonio.

Asi con la venia de la justicia se pueden eludir ciertas

disposiciones del contrato de matrimonio.



79
3.6.5 Campo de Aplicacidn de l1a Regla de la Inmutabilidad

En cuanto al tiempo Ta regla tiene su régimen limitado por

2. La celebracidn del matrimonio; antes de Tla celebracidn

del matrimonio las convenciones pueden ser modificadas.

b. Por la disolucién del mismo: Después de Ta disolucibn
del matrimonio la regla de Ja inmutabilidad queda sin

objeto.
3.6.6 Regimenes Sucesivos

La regla de la inmutabilidad, se rige desde la celebracién
del matrimonio hasta la disolucifn del mismo. Pero esto no
quiere decir que el estatuto pecuniario de los esposos no
pueda jamﬁs variar en el curso del matrimonio, ni aln que

"un nuevo régimen no pudiera suceder al primitivo.

Pudiera darse el caso de que sea el contrato de matrimonio
mismo quien 10 hubiera instituido. Por ejemplo, ha sido es
tipulado que los esposos qUedarian sometidos al régimen do
tal durante diez afos, después de 10 cual se encontrarian
casados bajo el régimen de separacidn de bienes. En nuestra
opiniﬁn, dice Josseran, y aﬁn cuando se haya dudado de ello,

esta ordenacign es perfectamente 17cita, porque las mismas
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convenciones 10 han previsto. Es el mismo contrato de matri
monio debidamente publicado quien instaura el "ordo sucessi

vus".

Una séla reserva aportd la ley al afectar el régimen matri

monial con un término suspensivo o extintivo: segin &1.

3.6.7 Campo de Aplicacidn de la Regla en Cuanto a las

Personas

Es de tradicién y Jurisprudencia constante, que la regla
de T1a inmutabilidad no obliga més que a las partes en el
contrato de matrimonio - esposos donantes- con exclusidn
de los terceros, los cuales no pueden quedar ligados por
una convenciﬁn en Ta cual no han participado en modo algu

no.

3.6.8 Sancidn a la Regla de la Inmutabilidad

Toda clausula, toda disposicidn que venga a oponerse a la

regla de la inmutabilidad estd viciada de nulidad.

3.6.9 Observaciones

a, La nulidad de que se trata es de 6rden pliblico, es pues
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absoluta; por consiguiente no se subsana.

La nulidad de 1la cléusula ilicita no 1leva consigo ne
cesariamente la del acto en gue habfa venido a encua-
drarse, sino solamente si esta c1$usu1a jugase, en el
pensamiento de las partes o del disponente, el papel
de causa impuTsiva y determinante; de no ser asf, ha

de reputarse solamente no escrita.



4. ' EL DERECHO CHILENO

En este pais no es usual que Tos esposos pacten capitula-
ciones matrimoniales. Segﬁn datos que arroja:la estadisti
ca, enm 1934 de 31.002 matrimonios celebrados s6lo estipula
ron 88, y dentro de Estos 5610 62 pactaron separaciﬁn total

de bienes._
4.1 NATURALEZ&.JURIDICA

Son una convencidn en sentido amplio y por consiguiente de

mayor extensifn que el contrato entendido en el sentido tra

dicional de creador de derechos y obligaciones. Al cardcter

de dependencia debe agregarse el de inmutabilidad desde el
dfa de la celebracidn del matrimonio, o sea desde el mismo

instante en que adquieren vigor legal.
4.2 CARACTERISTICAS DE LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES

Las capitulaciones matrimoniales presentan caracteristicas

0%
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dignas de destacarse:

1.

Tenemos que su duracidn es indefinida, ellas regirdn
mientras subsista el matrimonio y alin recibiran apli-

cacidn una vez disuelto éste.

Las capitulaciones no obligan Gnicamente a 1os esposos
sino también a los terceros que contratan con &stos.
Asf por ejemplo: si los cényugues han pactado separa-
ciﬁn total de bienes, los terceros tendrdn que atener
se a este régimen para establecer sobre qué bienes pue

den hacer efectivo sus derechos.

Las capitulaciones no son condicionales si bien es cier
to que para que ellas produzcan efectos requieren de la
celebracién del matrimonio, no es menos cierto que el
matrimonio a su respecto no es solo un elemento acciden
tal que puede faltar o no - caracteristica esencial de
la condicién- sino un requisito de su esencia, sin el
cual las capitulaciones no tienen vida juridica, ni en
gendran un gérmen de derecho. Tan es asi que celebra-
das las capitulaciones matrimoniales sus efectos se
producen una vez que 10s esposos contraen matrimonio,
pero éstos jamds se retrotraen ni en 1o mﬁs minimo al

momento en que fueron pactadas las capitulaciones,-
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4.3 CONSENTIMIENTO Y CAPACIDAD PARA CELEBRAR LAS CAPITU
LACTONES MATRIMUNIALES

E1 consentimiento para celebrar las capitulaciones matri
moniales sigue, en principio; la regla general de los ac-
tos juridicos, y, por 1o tanto, é] puede qarse mediante
mandatarios. Sin embargo, traténdose de 1os menores u O-

tras incapaces, no cabe en &ste caso la representacidn le

- gal.

Como se desprende del Articulo 1.721, el incapaz debe con
sentir personalmente en las capitulaciones; ello sin per-
juicio de necesitar de aprobacién de ciertas personas, como

pasamos a verlo.

La capacidad para pactar las capitutaciones es la misma
que se necesita para contraer matrimonio, 12 afhos en la
mujer y 14 en el hombre, es decir, se requiere ser plber,
Perosi el pﬁber es menor de edad necesita para esta con-
vencion de la aprobacidn de la persona o personas cCuyo

consentimiento le haya sido necesario para el matrimonio

“{Art. 1.721), personas éstas que serdn diversas segldn los

diferentes casos,.

puede suceder que el menor esté bajo custodia 0 que su
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judicial. En consecuencia, tal autorizacidn seria necesa-
ria si por ejemplo, la mujer, de acuerdo con el numeral: 6°
del Art. 1.725, aportase a la sociedad un inmueble fara

que ésta le restituya su valor en dinero.
4.4 SOLEMNIDADES

Al respecto dispone el inciso 1° del Art.1716, "lLas Capi
tulaciones se otorgarin en todo casc por Escritura Pﬁb1i
ca y solo valdrin entre las partes y respecto de terceros
desde el dfa de la celebracién del matrimonio, y siempre
que se subinscriban al margen de la respectiva inscripciﬁn
matrimonial al tiempo de efectuarse aquel o dentro de los

30 dTas siguientes”.

Del precepto transcrito se desprende que para la validez

de las capitulaciones matrimoniales se reguieren,

1. Que se otorgue por Escritura Pdblica.

2. Que se suscriban al margen de la inscripcién matri-
monial, ¥

3, Que la subinscripcidn se haga a mas tardar dentro de
los 30 dias siguientes a la celebracidn del matrimonio.

Exigencias establecidas por la Ley 7612 del 21 de Octubre
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curador sea una persona distinta a las ]Iamadas por la ley
a darle ese consentimiento, pues bien, en ese caso, para la
ce1ebraci§n de las capitulaciones necesita la aprobaciﬁn de
éstas y no de su curador, st se desprende de la letra del

Art. 1.721.

E1 legislador se pone en el evento de que el que célebre
las capitulaciones matrimoniales se halle bajo curaduria
por btra causa que 1a menor edad y dice que necesitaré pa-
ra este acto, la autorizaciﬁn de su curador. ET caso en
realidad es difici] que se presente, La razﬁn de la cura
durfa puede ser la demencia, la sordomudez cuando el sor-
domudo no pueda darse a entender por escrito, y la disipa
cién. Ahora, bien, el demente y el sordomudo no pueden con
traer matrimonio y mds, entonces, podrén celebrar capitula
ciones matrimoniales. La disposicidn se aplicard dnicamen

te al disipador interdicto.

En principio el menor o persona bajo curaduria le basta la
autorizacién de las personas 1lamadas a consentir en el ma
trimonio o de su curador para celebrar las capitulaciones.
Pero en conformidad a la parte final del inciso primero
del Art. 1.221, si. en las capitulaciones renuncia a 10s
" gananciales, enajena bienes raices o 10s grava con censos,

hipdtecas o servidumbre, se requiere, ademds autorizdacidn
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de 1943, que modific§ sensib]emente al primitivo Art.1716,
En primer lugar 1as capitulaciones deben otorgarse por Es
critura Pdblica. Es por lo tanto un acto soTemne; E1 anti-
guo Art. 1716, establecfa también como solemnidad la escri
tura qu1ica; pero cuando 1o0s bienes aportados al matrimo-
nio por ambos cényugues no ascend?an a mas de mil pesos ©
no se constitujan derechos sobre inmuebles o bienes rafces
bastaba con una escritura privada, firmada por las partes
y por tres testigos domiciliados en el departamento. Esta
excepcién fue suprimida por la Ley 7612. Hoy en dia cual-
quiera gue sean las capitulaciones necesitan escritura pﬁ—

A

hlica.

La escritura de capitulaciones matrimoniales debe subins
cribirse al mirgen de la inscripcidn matrimonial. Con ello
se da debida publicidad a la convencidn para que sea cono

cida de_ los terceros.

Finalmente esta subinscripcién debe hacerse a mas tardar
dentro de Yos treinta (30) dias siguientes a la celebra-
cign del matrimonio. E1 objeto de esta exigencia concuer
da con la anterior: proteger los intereses de terceros.

Si pudieran sgbinscribirse las capitulaciones en cualquier
momento, los conyugues podTan hacerlo cuando més les con-

viniere y perjudicar, as?, los derechos de terceros.

%
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E1 legislador contemplia el caso de jos matrimonios con-
trafdos en el extranjero y dispone en el inciso 2°del art
1716, Z"Htraténdose de matrimonios celebrados en pais ex-
tranjero y que no se hallen inscritos en Chile, sera menes
ter proceder previamente a su inscripcidn en el Registro
de la Primera Seccidn de la Comuna de Santiago, para lo
cual se exhibird al Oficial Civil que corresponda el certi
ficado del matrimonio debidamente legalizado. En estos ca
sos, el plazo a que se refiere el inciso anterior se conta
ra desde 1a fecha de la inscripcidn del matrimonio en Chi-

te.

La sancidon de la omisiGn de la escritura piblica y de la
no inscripcidn dentro de 10s treinta dias de celebrado

el matrimonio, es la nulidad absoluta de las capitulacio-
nes. Una inscripcién fuera de este plazo no sanearia la
nulidad., Pero, en todo caso, las capitualaciones nom va
Ien; ni entre las partes ni respecto de terceros, sino des
de que se ha celebrado el matrimonio y se ha hecho 1a res

pectiva subinscripcidn,

4.5 REVOCABILIDAD O MODIFICACION DE LAS CAPITULACIONES AN-
TES DEL MATRIMONIO,

En conformidad a 1o dispuesto en el art., 1.722, los espo-

4}
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sos pueden alterar o adicionar las capitulaciones antes
de contraer matrimonio; pero para ello es necesario suje
tarse a las mismas solemnidades delas capitulaciones primi

tivas, so pena de nulidad.

De acuerdo con el anterior precepto, las modificaciones de
berdn otorgarse por escritura pidblica y subincribirse al
margen de la inscripciﬁn matrimonial dentro del plazo fa-
tal de 30 dias. La ley 7612 al modificar el antiquo art.
7323; suprimi§ la exigencia dela primera escritura un ex
tracto o minuta de la escritura en que se alteraban las

capitulaciones.

En To referente a Ta capacidad para alterarlas, rigen tam-
bién los mismos principios que para pactar las capitulacio
nes., En consecuecia, el esposo menor requiere para la mo
dificacidn la autorizacidén de la persona llamada a consen-
tir el matrimonio, y si estd bajo curaduria por otra causa
que la menor edad, el consentimiento de su curador; y, en

ambos casos, autorizacidn judicial si se trata de renun-

ciar a las gananciales, enajenar bienes rafces o gravarlos

con hipotecas, censos o servidumbres,

Celebrado el matrimonio las capitulaciones son inmutables

Don Andrés Bello en el Art, 1890 del proyecto 1853, adelan

100
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tindose a su tiempo aceptaba el principio de la mutabili
dad de las capitulaciones por causa grava declarada por

el juez competente, con pleno conocimiento de causa.

E1 Codigo abandonﬁ definitivamente este principio y optd
por lTa inmutabilidad absoluta al declarar en el Art, 1722
que las capitualaciones, una vez celebrado el matrimonio
no podia alterarse aﬁn con e1 consentimiento de todas las

personas que intervieneron en ellas.

E1 principio de la inmutabilidad tuvo su apogeo en el si-
glo pasado. Sus defensores argumentaban en su favor que
era beneficioso para las mujeres, pues, al ser posible cam
biar el régimen matrimonial, el marido con el acendiente
que sobre ella tiene podia obtener ventajas a costa de 1o0s

intereses dela mujer.

Asi mismo, se decia que la mutacidon del régimen represen

taba un perjuicio para los terceros que hubiesen contrata

do con los cﬁnyuges, ya que, los intereses de aquellos, po
dian peligrar si los cdnyuges cambiaban un régimen matrimo
nial por otro que a ellos les fuese mas ventajoso, Sin em
bargo, estas argumentaciones son facilmente rebatibles.

El perjuicio de los intereses de la mujer no es tan inmi-

nente como se le sefala desde el momento que el legislador
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por regla general permite que los .c{nyuges contraten entre

57,

En cuanto al peligro que los terceros pueden correr con la
mutabilidad del régimen matrimonial, es remediable dando
el maximo de publicidad al cambio de régimen, para que asi
1leqgue al conocimiento de los posibles afectados. Por -
tra parte, la rigidez del principio de la inmutabilidad,
no permite enmendar los errores de los contrayentes al op-
tar por un determinado régimen al momento de casarse, Asi
por ejmplo, si este régimen fuere el de comunidad, y uno
solo de los conyuges hace aportes al matrimonio y desarro
11a actividades durante &1, sin que el otro se preocupe en
lo minimo de acrecentar el haber social, se ve a todas lu-
ces la conveniencia de acambiar el régimen de comunidad

por el de separacidn de bienes.

Con Tos antecedentes expuestos no es raro que los cddigos
dictados en el presente siglo, {inicamente acepten la posi

bilidad de cambiar el régimen durante el matrimonio.

Los nuevos principios no tardaron en hacerse sentir en ese
pais. En Tla practica acontecia que, para obviar las difi
cultades que acarreaba la imposibilidad de alterar el régi

men matrimonial, cuando el matrimonio de la sociedad conyu

joz



92

gal venia a menos incluso peligraban 1os aportes que Ta mu
jer habia hecho al matrimonfo; se recurria al arbitrio de
seguir un juicio de separacidn de bienes entre los c§nyu»
ges con el fin de obtener sentencia judicial que la decla-
rase, y asi, se pasaba del régimen de cqmunidad al de sepa
racidn. Estos juicios eran de comln acuerdo entre marido
y mujer, litigios simulados, semejantes a los de nulidad
de matrimonio por incompetencia del Oficial del Registro

Civil.

Los principios de la doctrina, y la situacién de hecho alu
dida 1levaron al legisTador de la ley 7612 del 21 de Octu-
bre de 1,943 a modificar la situacién existente y a modifi
car en algo el principio de Ta inmutabilidad aceptada por
E1 Cédjgo. En efecto en l1a reforma sjempre Se conserva en

principio este sitema, pero se permite hacer una dGnica a]

. teracion al régimen matrimonial; pactar la separacidén to-

tal de bienes cuando entre los cényuges hubiere existido

sociedad conyugal lisa y 1lana, o separacidn parcial.

Finalmente, no son pocos los casos en que se estipula la
separacidn a fin de burlar los derechos de terceros. Afor
tunadamente la ley muy precavida , dice: "Este pacto no
perjudicari, en caso alguno, los derechos vé]idamente ad-

quiridos por terceros respecto del marido o de Ta mujer",
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Estas estipulaciones son varias, contentémonos con enume-

rar las principales.

1.

Si los cényuges en las convenciones no han pactado se
paracidn total se pueden designar en ellas los bienes
que 1os esposos aportan al matrimonio, con expresidn de
su valor, ¥y una razﬁn circunstanciada de Tas deudas de

cada uno.

Los esposos pueden hacerse donaciones y concesiones el
uno al otro; pero no tienen libertad en cuanto a la
cuantia, pues, ellas no pueden exceder de la cuarta par

te de los bienes que el esposo aporte al matrimonio.
Pueden pactar separacidn parcial o total de bienes,

Concesiones reciprocas como la entrega de una suma de
dinero o el compromiso del marido, de proporcionar a Ta

mujer pensiones periddicas.

Renunciar a los gananciales; la mujer puede renunciar
a los gananciales, pero si es menor de edad necesita

autorizacidn judicial.

Eximir de 1a sociedad cualquier parte de sus especies

muebles

Acordar que un bien raiz de la mujer ingrese a la socie

dad para que esta le restituya su valor en dinero,
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8. Reservar valores y dineros destinados a comprar aigin
bien que, asubrogado a estos valores, no entran al ha-

ber socia1; sino al haber propio del cényuge.

9. La mujer puede conceder al marido l1a facultad para ena

jenar sus bienes raices.

Las estipulaciones que hemos indicado son las que especial
mente autoriza el legislador para que se hagan en las capi
tulacioneés. Pero como 1o adelantamos no son las (nicas.

Dentro de la expresidon "concenciones" caben muchos acuer-
dos, los cuales no fueron contemplados expresamente en 1a
ley tales serfan, por jemplo, los que tuvieran por objeto
estipular una divisidén distinta de Tos gananciales a la es
tablecida por la ley, que es por mita; o dar hipoteca el

marido para garantizar los aportes de la mujer a la socie

dad;
‘4.7 ESTIPULACIONES PROHIBIDAS

ET legislador sienta, al respecto, la regla general en el
Art, 1717 al decir: "Las capitulaciones matrimoniales no
contendran estipulaciones contrarias a las buenas costum-
bres ni a las leyes. No seran, pues, en detrimento de los
derechos y obligaciones que las leyes sefialan a cada cdn

yuge respecto del otro o de los desciendientes comunes"”,
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1. Estipulaciones contrarias a la ley y a las buemas cos-

tumbres

a) Renunciar la mujer a los derechos de pedir la separa

cién judicial de bienes, art. 153;

b) Recordar gue la sociedad conyugal principia antes o

después de contraerse matrimonio, art. 1721;

c) Que l1a mujer no se mire separada de bienes respecto
al producto de su trabajo, profesidn o industria se
parados del marido, pues, el art. 150, asi lo consi

dera;
d) Renuncia anticipada a la accign de divorcio;

e) Irrevocabilidad de las donaciones que los conyuges
se hagan entre s durante el matrimonio, pues estas

son siempre revocables.

2. Estipulaciones en detrimento de los Derechos y Obliga-

ciones de los Clnyuges.

No serfa 17cito estipular en las capitulaciones que los
conyuges no estuvieren obligados a vivir juntos; que en-
tre ellos no exista el deber de fidelidad, de socorro o de
ayuda mutua, que la mujer casasa tuviere una capacidad dis
tinta a la fijada por el legislador; que los hijos no de-

bieran obediciencia a sus padres.
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Tampoco serd posible tomar acuerdos que significaran una
abdicacidn de la potestad marital o paterna; o una renun-

cia a la accidn de nulidad de matrimonio o de divorcio.

10?



5. EN EL DERECHO ARGENTINO

Velez Sarsfield redactd el Cédigo Civil, que fue aprobado
como ley nacional en 1.868 y comenzd a regir el 1°de ene-

ro de 1.871,

Este Codigo sigue de cerca la orientacidn de los principa

les cb6digos vigentes en Europa en aquella época, el pro-
yecto de C6digo Civil para el Brasil, elaborado  por Frei
tas, y las principales doctrinas que se habian formado del
Cddigo Francés. Por eso, resulta interesante hacer un es-
tudio semero de las capitulaciones en el derecho argentino
con el fin de observar el tratamiento que se le da a esta

institucidn en dicho ordenamiento jurfidico.
5.1 CONCEPTO

E1 Codigo Civil de T1a Argentina organizdé un régimen patri-
monial Gnico o forzoso, al que denomind sociedad conyugal,
que constituye una comunidad de ganancias y adquisiciones

entre los cdnyuges, oc comunidad de muebles y ganancias,

103
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segin la inleligencia 1nterpretat1va que se diera al

art: 1:224, hoy derogado; del C6d, Civil, en correlacidn

con el art., 1.271. No previd ni admitiQ.Vélez Tos 1lama

dos regimenes convencionales, entendiendo, como lo afir

ma en Ta nota al tftulo "De la sociedad conyugal", que en

la Repiiblica nunca se vieron contratos de matrimonio.

Recordando el concepta tantas veces repetido en este tra-
bajo, Tas 1lamadas convenciones prematrimoniales o, simple
mente, convenciones matrimoniales -también capitulaciones
contratos de matrimonio- son los pactos entre Tos cdnyuges
relativos a los bienes, y sea adoptando un determinado ré-
gimen de relaciones patrimoniales que la ley autoriza a
convenir, o modificando parcialmente el régimen (por ejem-
plo, estableciendo 1la separacién de deudas entre 105 espo-
sos, o reservando a uno de ellos la administracidn de cier
tos bienes, o modificando l1as bases de participacidn, etc,
ET objeto de las referidas convenciones variard segin la
regulacidn de cada derecho positive, y, en la medida que
se las admita, responden a la autonomfa de la voluntad de
lTos contrayentes que, de este modo, se apantan del régimen
legal (que por eso se denomina supletorio), o introducen

parciales modificaciones a los efectos normales del mismo.

La doctrina, en general, concuerda en que la convencidn



99

prematrimonial es un contrato realizado "causa matrimo-’
nial"; es decir cuya efecacia futura queda deferida a la
celebracifn del matrimonio: Por otra parte, y una vez con
traido éste, el principio tradicional ha sido la inmutabi
lidad o inalterabilidad de ta convencion, aunque moderna-
mente se admite la alteracidn de ella, en determinadas con

diciones.

5.2 LAS CONVENCIONES PREMATRIMONIALES EN EL CODIGO CIVIL
ARGENTINO

En primer lugar, debemos sefialar que la doctrina argentina
refiere 1lamar a las capitulaciones matrimoniales con el
nombre de CONVENCIONES PREMATRIMONIALES o CONVENCIONES MA-
TRIMONIALES, denominacién que comprende tanto a 1os contra
tos como a Tos acuerdos de voluntades que no dan lTugar a
derechos y obldgaciones, sino que tienen sobre todo un ca

rdcter estatutario,.

A pesar de que el Cédigo Civil argentino no admite regime-
nes convenciones, prevé en el art. 1.217 diversas conven-
ciones prematrimoniales, Su objeto es limitado a los su-
puestos previstos, y no pueden los cdnyuges pactar sobre

otros.

E1 citado art, 1.217, en su redaccién original, dispuso
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textualmente: "Antes de la ce]ebracién del matrimonio los
esposos pueden hacer convenciones que tengan qnicamente
los objetos siguientes: 1°La designaciﬁn de los bienes que
cada uno lleva al matrimonio; 2) La reserva a la mujer

del derecho de administrar algiin bien raiz de los que lle-
va al matrimonio o que adquiera después por titulo propio
3)Las donaciones que el esposo hiciere a la esposa; 4)

Las donaciones que los esposos se hagan de 1os bienes que

dejaren por su fallecimiento".

En conclusidn, podemos decir que la legislacidn civil ar
gentina establece un régimen patrimonial forzoso y que so
To admite convenciones prematrimoniales que se limiten a

regular alguno de esos cuatro puntos,

Pero, es mds, de esta enumeracién la ley 17.711 suprimid,
mediante derogacidon parcial del art. 1.217, las convencio

nes previstas en los insc. 2°y 4°¢

En cuanto a la reserva de la mujer del derecho de adminis
trar algiin bien raiz de los que T1leva al matrimonio, o que
adquiera después por titulo propio (inc 2°del art, citado)
hoy ya no tiene razdn de ser, por cuanto cada cnyuge tie
" ne la administraciﬁn -en sentido amplio- de los bienes pro
pios y de los gananciales adquiridos por &1 con su trabajo

personal o por cualquier titulo {(art. 1.276, Cod, Civil,

IR
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texto segiin l1a Tey 17.711). La reserva de administracidn
de algln bien inmueble propio que podfa acordarse a la mu
jer, era congruente en el antiguo régimen de administra-
cidon marital legitima de la dote. Ya con la previsiﬁn
del art. 3° inc, 2°c, de Ta ley 11.357 , se juzgd initil
una convencidn matrimonial semejante, dado que Ta mujer
podia asumir la administracidn de sus bienes propios revo
cando expresamente el mandato tdcito en virtud del cual,
segin presuncidn legal, el marido ejercia la administra-

cidn.

En 1o relativo a las donaciones que los esposos se hicie-
ran de los bienes que dejaren por su fallecimiento (art
1,217, idnc. 4°) importaban la admisién de un sucesor ins-
titufdo contractualmente (el sesposo o esposa donaria)
sobre bienes determinados. Ello, a su vez, contradecia

el principio del art. 3.279, en cuanto la sucesidn por
causa de muerte -singular o universal- 5610 reconoce co

mo fuente la ley (sucesiﬁn legitima) o el testamento (suce
sién testamentaria) y asimismo el principio que invalida

todo contrato que tenga por objeto una herencia futura.

5.3 EL INVENTARIO DE LOS BIENES QUE CADA CONYUGE LLEVA AL

MATRIMONIO (Art. 1.217 inc. 1°).

Vigente el art., 1,224 del Cod. Civil hasta 1.968, se juzgd

112



102

que el inventario de los bienes que cada cﬁnyuge introdu-"~
cia al matrimonio, importaba, tratﬁndose de los muebles y
cosas fungibles, excluirlos de Ta comunidad. Actualmente,
el inventario constituya un modo de preconstituir la prue-
ba de que tales bienes se aportan en calidad de propios.

Es decir, el inventario tiende a desvirtuar la presuncidn

legal favorable a Tas ganancialidad (art. 1.217}).

5.4 DONACIONES DEL ESPOSO A LA ESPOSA (art. 1,217 inc.
3°)

Son 1lamadas donaciones propter nuptias, cuya tradicidn
se reminta al derecho romano de Ja época imperial. Inte
graban las rex uxoriae y quedaban sometidas a las reglas
de 1a dote, constituyendo -junto con &sta- una tipica re
serva a favor de la mujer después de disuelto el matrimo-
nio. Es decir, que estas donaciones eran consecuencia
del tradicional régimen dotal romano en que las res uxo-
riae estaban protegidas por la obligacidn de restitucidn

a la mujer a la disolucidn de las nuptias.

Por esta razdn, precisamente, no se admitieron donaciones
de la esposa al marido, al menos como donatio'brépter nup
tias, Vélez Sarsfield, coherente con el régimen de comuni
dad de administracidon marital que instituyé -y que compren
dia la dote de l1a mujer- excluyd expresamente (art., 1.231)

11
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la posibilidad de que por convenciﬁn prematrimonial pudie-
se la esposa hacer donaciones al marido. pero el codifica
dor argentino involucrd también un argumento de tipo ético
juzgod qﬁe es inmoral que Ta convencidn contenga donaciones
de Ta mujer al marido. Ya que aquella -razonaba vélez- en
trega su dote al marido, no existe fin honorable en este

tipo de donacidn. pero adviertase que nada impide que la
mujer haga la donacidn sujeta al régimen ordinario de tal

contrato,

Para destinguir a las donaciones propter nuptias de las
donaciones comuniel que el novio pudiera hacer a la novia
antes de la celebracion del matrimonio, corresponde tener
en cuenta que aquellas, como integrantes de Ta dote de la
mujer, so6lo son eficaces si el matrimonio se celebra. Se
trata de la 1lamada condicidn si suptiae sequantur a que
aludieron los glosadores integrando los textos romanos

que prevenian la estipulacidn de dote.

Segiin el art, 1,235 del C8d. Civil la donacidn que el espo
so hiciere a la esposa no necesita para su validez de 1la
aceptacion del donatario. Pero ello, es en realidad ine=
xacte, segiin el criterio de diversos autores, porque como
la donacidn se efectla en la convencién prematrimonial y
ésta requiere la comparencia y firma de Tos futuros contra

yentes, existird en todo caso una manifestacién tdcita de
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la aceptacidn, salvo el improbable supuesto de “protequ 0

declaracidn expresa contraria",
5.5 PROMESA DE DOTE DE TERCEROS

Los arts. 1.341 y 1.242 del C4d. Civil prevén la promesa
de dote hecha al esposo por los padres de la esposa, sus
parientes, o por otra persona. Pero débese tener en cuen
ta que esta promesa de dote no es objeto de convencién
prematrominial y se sujeta a las disposiciones generales
en materia-de donaciones, En particular, debeser acepta
da por el donatario y, mientras tal aceptacién no acaecie=

re, puede ser provocada.

La promesa de dote debe ser hecha en escritura piblica, y
por si misma es técnicamente una oferta, que requiere ser
aceptada por el esposo. Con la celebracidén del matrimonio
éste puede exigir su entrega, con lo cual, desde ese momen
fo, el promitente queda constituido en mora, salvo que en
Ta escritura se hubiera designado un plazo., Es claro que
ello supondrd que se ha demandado su entrega,'1o caul im=

porta aceptacidn de la promesa de dote.

5.6 FORMA DE LAS CONVENCIONES PREMATRIMONIALES
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Deben ser hechas por escritura piblica, cualquiera fuese
"*h el valor de los bienes {art. '1.184, inc 4°Céd., Civil).

La escritura debe contener las enunciaciones del art.

1.225 del céd Civil.
5.7 INMUTABILIDAD

El art., 1.219 de) Céd. Civil recepta el cldsico principio
de la inmutabilidad de las convenciones prematriminiales.
"Ningln contrato de matrimonio podrd hacerse, so pena de
nuTidad; después de la celebracidn del matrimonio; ni el
~q que se hubiere hecho antes podrd ser revocado, alterado

o modificado,

E1 principio de 1a irrevocabilidad aparece reiterado en

el art. 1.240 en materia de donaciones por causa del ma-
trimonio. Pero no es absoluto, pues segln el art. 75 de
la Ley 2.393, el cdnyuge inocente en caso de divorcio
puede revocarlas. Y en el supuasto de nulidad, quedan mi-
nisterio legis revocadas (art. 88 inc, 2% ley 2.393 y art.

1.240; respecto del conyuge de mala fé.

5.8 CAPACIDAD

La capacidad para otorgar convencidn prematrimonial esté

referida, badsicamente a la aptitud nupcial. E1 menor que
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con arreglo a las leyes pueda casarse puede hacer también
convenciones matrimoniales sobre los objetos del art, 1,

217, concurriendo para su otorgamiento las personas de cu-

yo previo consentimiento necesita para contraer matrimonio.

Es decir que el otorgamiento de 1la convencién, en 10s Su-
puestos de la norma trascrita, requieren el asentamiento
de aquellos a quienes la ley lo exige, en cada caso, para
la celebracidon de matrimonio del contrayente incapaz. Si
se celebrare la convencidon sin ese consentimiento ella se-
réd nula -y de nulidad relativa- aunque podrd ser confir-

mada.

5.9 CONVENCIONES CELEBRADAS EN EL EXTRANJERO

E1 art. 1.220 del Co6d. Civil establece: "La validez de las
convenciones matrimoniales hechas fuera de la Repiblica,
serd juzgada por las disposiciones de este ¢6digo respecto
a los actos juericos celebrados fuera del territorio de
la Nacién”. Esta norma se envia a las normas generales de
derecho internacional, privado. De este modo, ‘1a forma de
la convencidn prematrimonial se rige por Ta Tey del Tugar
en que fue otorgada (locus regit actuam), que enuncian 1os
arts, 8° 1,205 del C.C., en cuanto a la capacidad para
otorgarla se atenderé a la ley del domicilio de los contra

yentes no estando éstos domiciliados en el pafs (art. 70

|1
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del C.C.). Finalmente en cuanto al contenido del objeto
de la convencién; su oponibilidad en la repiblica exigé
que no altere el régimen establecido por la ley 1oca1;

juzgada de orden pilblico.

113



6. EN EL DERECHO ESPAROL

Sobre 10s antecedentes histérico-legislativos del régimen

de bienes en el matrimonio en el Derecho Espafiol ya habla-
mos al inicio de este trabajo. En este capitulos nos Timi
taremos al estudio de las capitulaciones matrimoniales con

especial énfasis en el derecho actual.

El régimen en el derecho espafiol, es meramente supletivo,

Los que se unen en matrimonio pueden pactar otros distin -
tos; son libres de estipular "las condiciones de 1a socie~
dad conyugal relativa a los bienes presentes y futurosf,

el contrato en que se regulan esas relaciones patrimonia -
les se designa de antiguo con los nombres de capitulacio -
nes matrimoniales, capTtulos o pactos nupciales., EJ Cﬁdf—
go Civil aunque emplea la primera de esas denominaciones

en muchos artfculos, adoptd en el epigrafe del titulo ter
cero del Libro IV 1a expresiﬁn de "contrato sobre bienes

con ocasidn del matrimonio".

6.1 INMUTABILIDAD DE LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES

Las capitulaciones matrimoniales en el Derecho Espafiol sb-

19
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~ 1o pueden concluirse antes de la celebracién del matrimonio
(Arts. 1315 y 1321) y sélo pueden ser modificadas en igual
tiempo ya se trate de bienes presentes o de bienes futuros.
Esta norma de Ta inmutabilidad de las capitulaciones matri-
moniales impedird a los cdnyuges cambiar durante el matri-
monio el régimen establecido (salvo en aquellos casos en
que la Tey permite solicitar la separacifn de bienes, Arts.
1423 y ss.). A§i como también variar la naturaleza de Tos
bienes aportados 0 renunciar a las ventajas o derechos que
el contrato otorgue a cada uno de Tlos cényuges. E1 C.C.
admite la celebracidn de convenios entre el marido y la mu
jer, mientras no afecten el régimen de 1la sociedad, como en
el caso de un acuerdo para aplicar a la adquisiciﬁn de co-
sas el dinero que recibié el marido en concepto de dotes es
tipuladas. (S del 21 de Febrero de 1900); pero en cambio
ha consideradq incursos en la prohibicién que para alterar
las capitulaciones establece el cddigo, los pactos que mer
men consiqerab]emente 0 destruyan el cardacter de adminis -
trador'de los bienes de Ta sociedad conyugal atribuidos atl
ﬁarido (S. del 19 de Diciembre de 1932), y los convenios
por los que se introducen modificaciones esenciales en las
donaciones de bienes, hechas por Tos padres a 10s hijos por
la razén del matrimonio, cuanto &stas son la base sobre 1a
cual ha de estipularse el régimen econfmico conyugal por

constituir los tales bienes todo o parte del acervo patri-

j20



monial de Tos mismos. (S. del 31 de Octubre de 1949

110

Para la alteracién de las capitulaciones matrimoniales, a-

parte del requisito ya indicado de tener que celebrarse an

tes del matrimonio, se exigen las siguientes circunstancias:

b)

Que se haga la modificacidn con la asistencia y concur-
so de las personas que en el primitivo contrato intervi
nieron como otorgantes, no siendo necesario el concurso
de los mismos testigos y pudiendo sustituirse con algu-
na de las personas concurrentes, 0 prescindirse de su
concurso, cuando por causa de muerte u otra legal, al
tiempo de otorgarse la nueva estipulacidn o la modifica
cion de 1a precedente, sea imposible la comparencia o

no fuese necesario conforme a 1a ley (Art.1319).

Que se haga constar en Escritura Pldblica o por excepcidn
en documento .otorgado ante el secretario del ayuntamien-
to y dos testigos, si median las condiciones a que se re

fiere el Art. 1324,

Que para tener efecto legal en cuanto a terceras perso-
nas, se observen Tos siguientes requisitos de publicidad:
.1 indicacién por nota marginal, en el respectivo pro-

tocoio, del acta notarial o escritura que contenga
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las alteraciones de la primera estipulacién (Art.

1322).

Expresidn por medio del notario de las referidas
alteraciones en copia que expida por testimonio de
las capitulaciones o contrato primitivo, estando
sujeto a la pena de indemnizacidn de dafios y per-

juicios a las partes, si no lo hiciere (Art. 1322)

Inscripcidn del documento en el registro de la pro
piedad en caso de ser susceptible de inscripcidn

el primitivo contrato (Art. 1322 ap. 1).

Inscripcifn tambi&n en su caso (cuando se trata de
comerciante), en el registro mercantil (Cddigo de
Comercio, Art, 21 numeral 9 y Ants. 27 y 28; Sf.
Regl. del Registro Mercantil, Arts. 100 y ss.).

OPORTUNIDAD PARA CELEBRAR LAS CAPITULACIONES MATRIMO-

NIALES

Esta convencidn en el Derecho Espafiol s6lo puede celebrarse

antes del matrimonio (Arts. 1315 y 1321).

Muy distinto es el derecho de los territorios forales, don-

" de por 1o general no rige la limitacidn que el cddigo esta-

blece respecto al tiempo en que han de otorgarse los contra
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tos nupciales. As? como en Aragdn, el apéndice foral (Art.
58), admite expresamente la posibilidad de otorgar las capi-
tulaciones antes o después del matrimonio. En Catalufia, de
acuerdo con el sentido de algunos textos romanos y con el
espiritu de amplia libertad que domina el derecho familiar

y sucesorio de ésta regidn, se admite la posibilidad de otor
gar o modificar las capitulaciones antes y después del matri
monio; si bien, la posibilidad de modificarlas después del ma
trimonio queda sujeta a la disposicién de Catalana que prohi
be las retrodonaciones o renuncias de las donaciones y here-
damientos hechos en la contemplacidn al matrimonio y en Nava
rra lejos de existir limitacifn andloga a la del C.C. la cos
tumbre es que los contratos matrimoniales se otorguen inme-

diatamente después de celebrado el matrimonio.
6.3 CAPACIDAD

En orden a los reqdisitos personales del contrato matrimo -
nial, la ley espaficla se inspira en la maxima antfgua: habi
1is ad nuptias, habilis ad pacta nuptialia, rechazada por

el derecho alemén fel menor que con arreglo a la Tey pueda
casarse, podrd también otorgar sus capitulaciones mafrimo-

niales; pero (nicamente serdn vdlidas si a su otorgamiento
concurren las personds designadas en la misma ley para dar

cumplimiento al menor a fin de contraer el matrimonio. En

1Y
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el caso de que las capitulaciones fuesen nulas por carecer
de concurso y firma de las personas referidas y de ser vi-
Tido el matrimenio con arreglo a la ley, se entendri que

el menor To ha contraido bajo el régimen de la sociedad de
gananciales" (Art. 1318 en concordancia con el 46). Es de
anotar que para todo aquello que, alin cuando se incluye en
las capitulaciones, no constituyen un verdadero pacto nup-
cial, dejard de regir el Art, citado y serdn de aplicacién

las reglas generales de contratacién.

Con respecto a 165 incapaces mayores de edad, el Art. 1325
dispone que "para la validez de las capitulaciones matrimo
niales otorgadas por aquel contra quien se haya pronuncia-
do sentencia o se haya promovido juicio de interdiccién ci
vil o 1nhabi11taci§n, seré indispensable la asistencia y
concurso del tqtor que a este efecto se le designaré por
quien corresponda, segqn las disposiciones de este cddigo

y de Ta leéy de enjuiciamiento civil",

Este articulo de diccidn tan poco afortunada y que es copia

del Art, 1887 del C.C. italiano de 1865, parece crear una

tutela especial y transitoria al s6lo efecto del otorgamien

to de las capitulaciones matrimoniales, sin tener en cuenta
el principio de unidad de instituciones tutelares persegui-

do (C.C. Art. 201), y quizd no logrado por el Cédigo. Sin

2]
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que sea facil armonizar, elementos tan contradic¢torios, la
doctrina espafiola ha sentado como interpretacidén mis proba-

ble:

1. Que el Art. 1323 se refiere, no sb6lo a los interdictos
sine también a los prddigos y a los sordomudos, estando
subordinada su ap1icac1§n a locos, a Ta solucién que se
dé al problema de la posibilidad de su matrimonio e in-

tervalo de lucidez.

2. Que si existe ya tutor nombrado de antemano, no hace

falta nuevo nombramiento.

3. Que serd, por el contrario necesario la designacidén ad
hoc cuando exista tutor ordinarioc, como sucederd en el
caso previsto en el texto legal, de que haya sido pro-
movido el juicio de interdicciﬁn 0 inhabiiitacién, sin

haber recaido todavia sentencia.

4, Que no serd menester 1la constitucién de todo el organis
mo tutelar, pues se trata de Qn tutor especial que dada
la referencia que el articulo hace a la ley de enjuicia
miento civil, habré de ser nombrado por el juez, (al mo
do de curador ejemplar de dicha ley) si bien de entre

los parientes y-por el orden que seftialen los preceptos

125
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del Cédigo Civil.. Arts. 220, 227 y 230).

6.4 SOLEMNIDADES

La forma exigida por el contrato de capitulaciones matrimo-
niales es la escritura pﬁb]ica (Art. 1321 del C.C. en rela-
cidon con el 1820 numeral 30), por excepcidn se admite el o-
torgamiento de capftu]aciones ante el secretario del ayunta
miento y dos testigos con la dec]araciﬁn bajo su responsabi
Tidad, de constarles 1a entrega o aporte en su caso de bie-
nes y custodiéndose el contrato bajo registro en el archivo
municipal, siempre y cuando concurran estas condiciones:
que 1os bienes aportados no sean inmuebles, que el valor de
uno y los del otro esposo reunidos no exceda de dos mil
quinientas pesetas y que no exista potario en el pueblo de
la residencia de los contrayentes (Arts. 1324 y 1321 aparta
do 2). La forma especial requerida para este contrato cons
tituye uﬁ requisito esencial, cuya omisiﬁn producirja la nu
1idad del acto (S. del 10 de Junio de 1911). La ley patria
no exige expresamente el requisito de Ta presencia simulté-
nea de ambas partes (o sus representantes) a que alude el
texto, pero es indudable que al acto habridn de concurrir
los contrayentesvasf como las personas que completen su ca-
pacidad segﬁnf]a ley y los donantes si los hubiere y no hay

inconvenientes tampoco de admitir que quienes hayan de com-
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parecer lo hagan por medio de mandatario por poder especial

otorgado por documento pidblico. (C.C. art. 1280 numeral 50).
€.5 CAPITULACIONES MATRIMONIALES BAJO MODALIDADES

La admisibilidad de las capitulaciones matrimoniales bajo
modalidades (condicién o término), no aparece tan llana en
el Derecho Espafiol como en el Alemdn, pues si bien en prin-
cipio estd amparado aquella por la norma de libertad que la
lTey concede para estipular dicho contrato "sin mds limita -
ciones que las sefialadas en este C6digo" (art. 1315 ap. 1)
basta reconocer que, mds ¢ menos directamente la condicién
y ain mds el plazo son opuestos al criterio de pertenencia
del régimen econémico conyugal, que revelan entre los arfT-
culos 1320°y 1393 del mismo cuerpo legal. Sobre todo habré
de reputar nulo el plazo inicial o final tratandose del ré-
gimen de gananciales, toda vez que estén taxativamente sefa
lados en la ley en el momento en que ha de comenzar sus e -
fectos (C.C. art. 1393) y las causas que pueden producir su
extincidn, iguaimente inadmisibles se ha de estimar Ta con-
dicién de naturaleza positiva, que atentarfa abiertamente 3
lTa inalterabilidad del régimen matrimonial, al dejar &ste

al arbitrio de uno de los cbnyuges o de los dos.

La subsistencia y validez de las capitulaciones matrimonia-
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Tes y de las estipulaciones que constituyen su contenido
propio, estd subordinada a 1a celebracidn del matrimonio;
constituye una "conditio juris" con respecto al contrato

de l1a referencia.

Aqn cuando no sea normalmente aplicable al mismo, la doc-
trina de 1a retroactividad, propia de las condiciones, Asf
pues, si el matrimonio no 1lega a contraerse quedard sin
efecto alguno, como dice el cbdigo, "todo lo que se estipu
Te en las capitulaciones bajo el supuesto del futuro matri
monialf'(Art.'1.326). Si el matrimonio se declara nulo, nu
las quedardn también estas convenciones. Si el matrimonio
es putativo subsistird el contrato nupcial en favor de los
hijos y del cBnyugue porque en esa parte tiene también efec

to el matrimanio.

-6;6 ﬁMPLlTUD DE LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES

El contrato econfmico matrimonial puede tener en el Dere-
cho Espafiol un contenido de gran amplitud en las legisla-
ciones farales, con frecuencia constituye aquél un pacto
de familia en el que se regulan las relaciones econﬁmico—
familiares y sucesorias de los cényugues entre s7 y entre
ellos’ y los descendientes existentes o futuros {(hHeredamien

tos, donaciones universales legitimas, etc).
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En el C6digo Civil se le concibe, mds restringidamente co

mo un acto o destinacidn a regular las relaciones econdmi

cas de la sociedad conyugal'(c:c; Art. 1.351 numeral 1),
pero también se admite con caricter excepcional, que pue-
den establecerse en 10s capith?os-ciertas estipulaciones
que tienen el caricter de verdaderos pactos sucesorios,

a saber: La donacidén de bienes futuros para el caso de

muerte (C.C. Arts.826 y 827) y la concesidn al viudo de

la facultad de distribuir a su arbitrio los bienes del di

funto (C.C. Art. 31). Aparte de ésto, se puede incluir
en las capitulaciones matrimoniales todos cuantos actos
se pueden formalizar conforme a las leyes, en documento

piblico adin cuando sean extrafios al régimen matrimonial

"{ejemplo, un reconocimiento de un hijo natural), si bien

tales actos no quedan sometidos a las consecuencias espe

cificas que para las estipulaciones propias de dicho con

trato, imponen la condicidn bdsica antes aludida, de su

bordinacidén a un futurc matrimonio (C.C. Art. 1.326).

La limitacidn del Cddigo comin, que solo permite a tas
partes elegir dentro del marco de los sistemas regulados
por la ley, no existe en derecho espafiol, Asi pueden los

espoéos en 1qs capitulaciones matrimoniales :

1, Mantener el régimen legal, regulando las aportacio-
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nes de bienes y estableciendo.gqpellos pactos autori-
zados y compatibles con dicho sistema (por ejemp. la
constituciﬁn de una dote; entrega al marido de bienes
para su administracién, garantias de la dote y de los
paracernales entregados; otorgamiento de donaciones por

razdn del matrimonio, etc). -

2. Elimipar el régimen legal, ya simplemente pactado que
no regird la sociedad de gananciales (caso en el que
el Art. 1.364 prescribe el régimen dotal) o bien esta-
blecido expresamente un nuer sistema (por ejemp. do-
tal, y el de separacién de bienes o el de comunidad

absoluta).

3. Cambiar diferentes regimenes, siempre que no se vio-
len los preceptos prohibitivos generales o las prohi
biciones especiales impuestas por la lTey para el régi

men que como fundamental se haya adoptado.

A este criterio de liberalidad, le impone el Cddigo Civil
como limitaciones {inicas {(dados los términos del Art.1.315

apartado 1 al final) las siguientes :

1. Los otorgantes no podrdn estipular nada que fuese con-

trario a las leyes y a las buenas costumbres (Art.1.316
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@ap. 1, congruente con la dec1ar§ci§n general del Art.’
1.255). Se han de inciufr’en este grupo de Timitacio-
nes los pactos contrarios a la naturaleza y fines del
matrimonio, los contrarios a la moral o a las buenas
costumbres y los opuestos o las leyes imperativas o
prohibiti&as, en los dos aspectos a que se ha hecho

anterior referencia.

No pueden tampoco estipular nada que fuere depresivos
de la autoridad que reSpectiQamente corresponde en 1a
familia a los futuros cﬁnyuges'(Art.'1.316, ap. 1),
Qué pactos se han de tener por depresives ? La doctri
na cientjfica suele fijarse en aquellas c1§usu1as por
las que se prive al marido de la administracidn de Tos
bienes del matrimonio y éntiende por lo camﬁn, que coO
mo algunos otros articulos (C.C. Art. 59 y 1.412} ampa
ran indudablemente la estipulacidn por la que se trans
fiere a 1a mujer dicha administracidn, se ha de concep
tuar depresivo tinicamente el pacto porque se conceda
la administracibén a un tercero, sea éste padre, pa-
riente o extrafio. Pero valen poco en esta materia las
reglas abastractas; se trata de una concepcidon legis-
latiﬁa esencialmente flexible, cuya apreciacidn solo
podr&.ser hecha a la vista de las circunstancias de

cada caso concreto.
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3. Esté vedado, finalmente, a los contrayentes el determi
| nar, de una manera general; que sus bienes se sometan
a los fueros y costumbres de las regiones forales' y
no a las disposiciones generales del Cédigo (Art.1.317)
No prevé el derecho patrio a diferencia del a1em§n, en
caso de que los esposos se sometan, de una manera ge-
neral al régimen de cualquier legislacidn extranjera,
aunque militan en pro de la prescripcidon de ese pacto
an@Togas razones a las que justifican la prohibicidn

del Art. 1.317.

Las estipulaciones y las causas contrarias a las prohibi-

ciones mencionaddas, han de ser tenidas por nulas y no pues
tas en las capitulaciones (Art. 1.316 ao. 2 y 1.317), por

consiguiente quedafa v§lido el contrato, cuando aportadas

por cada cOnyugue y en todo aquello no se relacione con

cldusula o pacto prohibido.

Como vimos el Art. 1.315 del Cédigo Civil Espafiol sefiala
que los que se unen en matrimonio podran otorgar capitula
ciones antes de celebrado y a continuacidn dice, que a

falta de contrato. sobre bienes, se entederd el matrimonio

contraido bajo el régimen de la sociedad de gananciales.




III. PARTE

DE LAS CAPITULACIOHES HATRIMONIALES

EN EL DERECHO COLOMBIANO

1%5



1. GENERALIDADES

E1 estudio que realizamos sobre los antecedentes histori
co-legislativos del régimen de bienes en el matrimonio, de
manera general, y de las capitulaciones matrimoniales, en
forma particular, 1o mismo que la exposicidn realizada so
bre derecho civil comparado en materia de capitulaciones
matrimoniales, nos va a servir de harramienta muy importan
te péra compensar mejor esta institucidn en nuestra legis
lacidén y hacer interpretacidn cientifica y exacto de sus
normas,, Pero para ellec, debemos complementar el conoci-
miento que tenemos sobre los diferentes legislaciones, co-
min estudio que nos permita determinar cudles legislacio
nes extranjeras influyeron en la elaboracidn de nuestro cbd
digo Civil y especialmente en la elaboracidén de las normas

sobre capitulaciones matriminiales.

Haremos, entonces, a continuacidn, una breve exposicidn
sobre las corrientes juridicas que influyeron en el Cdédigo
Civil Colombiano para luego determinar como influyeron las

corrientes que se hayan mencionado en materia de capitu-

IN



435

124

laciones matrimonialés.

Con este método en la elaboraci6n de nuestra tesis; trata
mos de hacer uso de uno de los elementos auxiliares para
la interpretacitn de la 1ey'que, no obstante ser extrafio
al texto mismo, suele prestar gran ayuda a la fijacién,
del verdadero sentido de las disposiciones legales, nos
estamos refiriéndo al elemento auxiliar del derecho civil
coﬁparadq La doctrina del derecho civil comparado consis
te en la investigacidn del fondo comqn de ideas y princi-
pios que existen en los diversos sistemas legislativos,
Asi el Cﬁdigo Civil colombiano y de manera particular Jas
capitulaciones matrimoniales pueden ser estudiados compa-
randolos paso a paso con aquellas legislaciones que le sir
vieron de gufa y orientacidn: ante todo con las doctrinas

francesas y espafiolas.

Nosotros, en este modesto trabajo de ifnvestigacidn no aspi
ramos a tanto, pero si queremos que a través de la exposi-
cidn de la legislacidn sobre capitulaciones matrimoniales
en diversos pafses (los mds importantes para nuestro dere
cho) que realizamos en los titulos anteriores, y de una

breve presentaciﬁn sobre la.manera como influyeron esas co-
rrientes juridicas en materia de capitulaciones, podamos

tener unas herramientas para la mejor comprensidn e inter-
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pretacidn. de esta institucidn, Para el tratamiento de es
te tema, la exposicibn del Dr, Arturo Valencia Zea conside
rado como uno de los mds eminentes juristas y civilistas ;

que ha dado Colombia.
1.1 CORRIENTES JURIDICAS QUE INFLUYERON EL CODIGO CIVIL

Muchos han creido, y esta es una creencia bastante difundi
da en Tos circu]os juridicos del pais, que Bello no hizo
otra cosa sino copiar o, a 1o mas, adaptar el derecho ci-
vil contenido en el Cddigo de Napoledn de 1.804. Por 1lo
tanto, las doctrinas mds id6neas para comprenderlo exacta
mente serfan las de los expositores franceses, Esta creen
cia es inexacta. E1 c6digo de Napoled6n fue apenas una
delas fuentes que tuvo en cuenta Bello, y por cierto no

la principal.

Para descubir las fuentes de donde realmente salid el C&
digo de Bello, es necesario tener en cuenta los siguientes

hechos historicos:

‘1. EI aeéecho civil que rige la vida social y econémica de
los pueblos occidentales (excepcidn hecha de los pai-
ses anglosajones), es derecho romano; derecho romano
profundamente transformado a través de mas de veinte si

glos de asimilacién, pero derecho romano en todo caso.
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instituciones juristas de los romanos, al ser ab-

sorvidas por los pafses que forman los actuales pueblos

europeos, dieron origen a varias corrientes romanisti-

cas principales, entre las cuales deben hacerse resal-

tar

las tres siguientes: la del antiguo derecho consue

tudinario francés, la del viejo derecho comin germano

(especialmente la celebre escuela de los pandectistas)

y 1

a legislacidn espafiola, cuyas dos fuentes mds inte

resantes son las Siete Partidas y la Novisima Recopila

cion.

a}

E1l antiguo derecho consuetudinario francés tuvo como
origen el derecho escrito, puro derecho romano que
rigid en las provincias del sur de Francia, y las
costumbres, derecho germano que rigid en las provin
cias del norte. Estas dos corrientes se compenetra-
ron y dieron Tugar al antiguo derecho consuetudina-

rio francés,

Otra corriente romanistica importante estd represen
tada por la escuela de los pacdectistas y las anti-
guas costumbres germanas. A partir del afio 1.700 se
efectia la fusién del derecho comin germanico, del
derecho romano y del derecho canénico, que da ori-
gen al usus modernus pandektarum (escuela de los pan
dectistas). Esta escuela representa en su conjunto

una tendencia romanistica nueva, y distinta esen=-

1yt



E

127

cialmente en muchos aspectos de la que prevalecid ™.

en Francia.

c) La antigua legislacidén espafiola nace de la conjun

cidn de dos derechos: el germdnico y el romano.

De cual de estas tendencias romanisticas se derivd

el Codigo de Be116? En forma esclusiva, de ninguna

de ellas, pues en grado acentuado Bello se inspird en
las tres. Y aln fue més lejos al consultar directa
mente las fuentes romanas, o sea, el Corpus Juris de

Justiniano.

n consecuencia, cuatro fuentes principales son las bases

fundamentales sobre las que se asienta el Cddigo de Bello,

a saber:

E1 derecho romano puro {Corpus Juris Civilis)

ET viejo derecho espéﬁoT (Las siete Partidas y Ta Novisi
ma Recopilacién)

E1 derecho francés (ante todo, la obra de Pothier y el
Cédigo Francés de 1.804, con los comentarios de Delvin
cout y Rogron).

E1 derecho germano (Coédigo de Austria y de Prusia, y es-

\
pecialmente Ta obra de Savigny).

.2 COMO INFLUYERON LAS MENCIONADAS CORRIENTES EN EL LIBRO
CUARTO (OBLIGACIONES Y CONTRATOS) Y PARTICULARMENTE EN
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EW MATERIA DE CAPITULACIONES MATRIMONIALES.

Es en el {nico Libro en que se acentfia Tla corriente fran
cesa., Las obras de Pothier y el Cédigo de Napoléfn sirvie
ron para la construccidn de la teoria general de las obli-
gaciones y de la mayor parte de los contratos. Pero tam-
bién existe notable influjo del derecho romano., Asi, la
institucidn de las capitulaciones matromoniales es imposi
ble explicarla con las solas doctrinas de 1os interpretes
franceses. En efecto,.quien lea detenidamente el Proyec-
to de 1,853 observard que 1o0s primeros 21 titulos{arts,
1615 a 1.882) han salido en gran parte de Pothier; en cam
bio, el titulo 22, Arts. 1883 a 1.962, capitulaciones ma-
trimoniales, se basa en las LEYES ESPAROLAS (Glosas de LGO-

pez de Matienzo, Tapia, etc.) y la DOCTRINA ROMANISTA.

En conclusidn, tenemos que para comprender mejor lo rere-
rente a las capitulaciones matrimoniales en el Cddigo Ci-
vil Colombiano debemos tener un conocimiento de 1as dos co
rrientes juristas que influyeron en la redaccidn de las
normas que la regulan: LA LEGISLACION ESPANOLA Y LA DOC-..
TRINA ROMANISTA, sin desconocer la influencia en menor es«

cala del DERECHO FRANCES,

Debemos destacar, de paso, una falla que le encuentran 10s
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diferentes tratadistas al Cfdigo Civil Colombiano, y es

de que en relacién con la distribucibn de materias, los
titulos de los libros no corresponden a lo enunciado: Asi
vimos como en el libro 40 (titulo 22, arts. 1.771 y ss.)
dentro de los contratos corrientes se estudia To relativo
a la sociedad conyugal, es decir el régimen econémico ma
trimonial. Aparece asi desmenuzado el estudio del derecho
de familia, que debe constituir légicamente una sola parte

especial del derecho civil.

Para terminar este aparte, debemos destacar que en cuanto
al orden juridico individualista que consagra el Cddigo
Civi]l ta estructura general o principios bésicos se inte
gran por las instituciones de la personalidad, la familia
y la propiedad absoluta. Y que en cuanto a la familia la
orientacidn del cﬁdigo Civil es l1a siguiente: Las perso-
nas son libres de contraer matrimonio, pero si lo contra-
en quedan de plano regidas por un estatuto juridico que o-
bedece a motivos de orden piblico; estatuto qué es en con-
secuencia, inmodificable por el Tibre querer de Tos espo-
sos. Pero en cuanto al régimen de bienes en el matrimonio
-sociedad conyugal-, JTo0s cényuges tiene ciertas liberta
des para apartarse del modelo elaborado por el cédigo ci-
vil, a través de las capitulaciones matrimoniales. Por e-
so algunos distinguen el derecho de familia puro y el dere

cho patrimonial de familia. En el derecho de familia puro

1o
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rigen de preferencia relaciones morales y, por eso, son
de orden piblico , no sucede lo mismo en el Derecho patri

monial de la familia (Co]in; Capitant y DJe la Nonrandiere)

1.3 CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LAS CAPITULACIONES
MATRIMONIALES

Si armonizamos las divefsas disposiciones diseminadas en
el cddigo, sobre el régimen de bienes en el matrimonio,
ilegamos , por via consecuencial, a que nuestro legislador
acogiﬁ un sistema de sociedad conyugal estructurado bajo
el régimen de comunidad restringida a muebles y ganancia-
les. ET1 sistema del Cédigo Civil, reposaba, en su fntima
concepcidn, sobre tres instituciones fundamentales: las
capitulaciones matrimoniales; la sociedad conyugal; y el

régimen de separacifn de bienes.

En el titulo del libro 4°se reglamentaba lo tocante a las
capitulaciones matrimoniales y la sociedad conyugal, E1 C6
digo reconocfa a 10s cdnyuges el derecho de celebrar capi
tulaciones matrimoniales para adecuar sus intereses pecunia
rios a los propias necesidades, a las domésticas y a las
de su familia dentro de un dmbito de prioridades, pero sin
facturarlos para prescindir, por 1o menos en 1o sustancial
de los principios esenciales que gobernaban la sociedad

conyugal, ni a convenir cuestiones contrarias al orden pd

14!
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blico o a las buenas costumbres. Veremos en el préximo
cathUIo al estudiar lo referente al régimen de socie-
dad conyugal de acuerdo al sistema vigente en el C.C: cé
mo mediante las capitulaciones, celebradas antes del ma-
trimonio, los esposos sdlo podia introducir ciertas modifi
caciones al régimen legal, pero sin eludir la formacidn

de la sociedad conyugal, ni su direccidn y administracidn

por el marido,

De todas maneras, ias capitﬁ]aciones matrimoniales se con-
cebian como una institucidn orientada a baneficiar los in-
tereses de la mujer y no del esposo; sin embargo, su im-
portancia fue mds tedrica que real al no haber recurrido

a ella sino contados matrimonios,

Establecia el inciso primero del Art, 180 del Cddigo Ci-
vil, hoy reformado por el Art. 13 del Decreto 2820 de
1974; que por el hecho del matrimonio, se contraia socie-
dad de bienes entre los cdnyuges y el marido tomaba la ad-
ministracidon de los bienes de su esposa, segﬁn lo dispues-

to en la misma ley.

Del texto del Art. 180 citado, tal como esta redactado en
el Cédigo Civil, se 1legaba a concluir que todo matrimonio
celebrado en Colombia daba origen a un régimen econbmico

matrimonial denominado de la sociedad conyugal, que descan
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saba sobré_tres instituciones fundamentales, perfgétamen-
te definidas: La incapacidad de la mujer casada; la divi-
sién de los bienes sociales en tres categorfas para efec-
tos de determinar los alcances de su administracidn y dis
posicidn y la administracién de bienes radicados en cabe
za del marido, con amplia facultades, péro, también, con
gran responsabilidad, particularmente en 10 relativo al

manejo del pasivo.

Sin embargo, todo el, sistema giraba alrededor de la so-
ciedad conyugal, cuyos alcances juridicos son adn hoy en

dia discutidos.

El sistema del Cddigo Civil concibié el régimen de separa-
cidn de bienes bajo una doble apreciacidn: como un régimen
de proteccién a la mujer casada incapaz, y como un régimen
de excepcidn., Realmente, por el hecho del matrimonio sur-

gia una sociedad conyugal que era la norma general,

La separacién de bienes en el Cddigo Civil, se daba en tres
situaciones: En caso de matrimonio en el exterior, en pafis
donde estuviera consagrado como sistema 1eéis1ativo el de

separacidén; en virtud de una sentencia judicial resultante
de un proceso en el que se discutiese exclusivamente la se

paracidn, 1o cual solo podias ser iniciativa de 1a mujer;
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y por causales taxativamente sefialadas en la misma ley co
mo proteccidn de sus intereses y como consecuencia de 1a

separacién de cuerpos o terminacidn del matrimonio,

Pero el régimen matrimonial de bieﬁes vigente en Colombia
resulta de una especie de almalgama entre aquellas normas
del Cédigo Civil, que no han sido derogadas, las de la

Ley 28 de 1,932, las del Decreto 2820 de 1.974 y las de la
Ley Ta, de 1.976 que. sobra decirlo, tampoco han sido dero
~gadas. No gquiere decir ello que no existan otras disposi-
ciones que influyan en menor grado, el sustrato esencial
del sistema se encuentra en los estatutos legaies menciona

dos.

Segin esto, hemos de concluir gque la estructura del régi-
men actual, a semejanza del que rigid en el Cédigo Civil,
descansa sobre tres instituciones fundamentales, en cuyo

orden de eficacia son las siguientes:

1. Las capitulaciones matrimoniales;
2. La sociedad conyugal; y

3. E1 régimen de separacidn de bienes.

Es imperioso dejar sentado desde ahora que toda la filoso-

fia del sistema tiene como fundamento la igualdad juridica
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de 1os cényuges, a diferencia del concebido en e] Codigo
Civi1; una de cuyas bases descansaba sobre un régimen de
privilegio en que se colocaba al esposo con respecto a su
esposa, quien por el hecho de adquirir este estado civi1;

sehacia incapaz.

Con respecto a la institucién de las capitulaciones matri-
moniales, se conserva el ordenamiento del Cddigo Civil en
su organizacion general, tanto en el concepto consagrado
por el Art. 1.771 del Cddigo como en la estructura funda-
mental. Lo propio en cuanto a requisitos y solemnidddes.
Sin embargo, se han efectuado algunas modificaciones y adi
ciones de menor impacto o importancia, como la introduci-
da por el Art. 61. del Decreto 2820 de 1.974, segin la
cual el derecho a la renuncia de gananciales cobija por
igual a ambos cényuges, siempre y cuando sean capaces ¥

no vaya en perjucio de terceros de buena fé.

Por otra parte, el numeral 2°del Art. 28 del Cddigo de Co
mercio dispuso que las capitulaciones matrimoniales debe
rin inscribirse en el registro marcantil, cuando uno o0 am

bos cdnyuges sean comerciantes.

En el prdximo capitulo veremos de manera superficial el ré

gimen legal existente en Colombia para regular las rela-
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ciones patrimoniales entre Jos cbnyuges, a falta de con-

vencion prematrimonial.
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2. EL REGI”EN LEGAL DE COMUNIDAD DE BIENES Y DE GANANCIA
LES BAJO LA ADMINISTRACION DEL MARIDO (SOCIEDAD CONYU
GAL)

Hemos visto que el derecho civil colombiano consagrd como

sistemas reguladores del régimen patrimonial del matrimonio:

a. E1 régimen de la convencidn matrimonial, bajo la denomi
nacidén de capitulaciones matrimoniales. (C.C.Art.1.771)
y a falta de dicha estipulacién,

b, E1 régimen de comunidad de muebles y gananciales, bajo
la administracidn del marido, ¥

¢c. E1 régimen de separacién de bienes para los que hayan
celebrado matrimonio en el exterior y se domicilien en
Colombia, siempre que no hayan estado sometidos a régi
men matrimonial diferente conforme a las leyes bajo cu
yo imperio se casaron (C.C.Art. 180).

Antes de entrar al estudio a fondo de las capitulaciones
matrimoniales, consideramos importante presentar una expo
sicién bastante breve y somera sobre el régimen Tegal que

establece nuestro derecho civil, porque esto nos va a per

mitir una mejor comprensidn de la institucidn de las capi-
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tulaciones matrimoniales y entender en mejor forma su sig
nificaciﬁn e importancia'dentro de los diferentes siste-
mas matrimoniales que consagran nuestra Tegié}acién para
la regulaciﬁn de las relaciones patrimoniales entre los
cﬁnyugues. No consideramos necesario presentar un estudio
separado sobre el régfmen de separaciﬁn de bienes, por te
ner un caricter excepcional y porque a tra&és de la expo
sicidn que aqu? hacemﬁs podemos 1legar a temer un concepto

claro sobre é1.
2.1 SLSTEMA DEL'CODIGO CIVIL

En el Cddigo de Belle que rigié la Ley 28 de 1932; el régi
men de bienes en el matrimonio estaba contemplado en dos
grupos de normas: 1. Tas que se referfan a la incapacidad
de la mujer casada, que estaban en el capitule I del titu
lo IX, Libro 1° del Cédigo, bajo el epigrafe fOb]igacio—
nes y derechos entre los cényuguesﬁ, en tanto que los ca-
pTtulos IT y ILI del mismo titulo consagraban sus excepcio
nes;'y'22 las normas referentes a la sociedad de bienes
que se formaba entre 10s cényugues por el matrimonio, que
estaban contenidas en el titulo XXII del Libro 4° del co-
digo, denominado ﬂDe las capitulaciones matrimoniales ¥

de la sociedad conyugal".
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1. INCAPACIDAD CIVIL DE LR‘MUJER ;ASAD?_*

La mujer casada se convertia en incapaz por el hecho del
matrimonio. E1 Art. 1.504 del C.C. incluia dentro de Tos
relativamente incapaces a la mujer, y el Art. 62 conside

raba al marido como el representante legal de Ta mujer.

La consecuencia juridica de la incapacidad civil de Ta mu
jer casada era la nulidad relativa de los actos celebrados
por ella sin la autorizacifn que la ley exigia. Segln el
Art. 1.743, tal nulidad podia er invocada por el marido y
por la propia mujer. Sin embargo, ninguno de ellos, ni sus
herederos o concesionarios, podjan alegér la nulidad si la
mujer.habfé' actuado dolosamente para inducir a otro a la

celebracidn del respectivo acto o contrato (Art. 1.744),

E] término para demandar la nulidad del acto era de cua-
tro afos, que para el marido se contaban desde la fecha
de su celebraciﬁn, mientras que para la mujer sdlo empe
zaban a agotarse desde el momento en que cesara su inca

pacidad.

Los actas para cuya celebracidn la mujer no contara con

autorizacién ni de su marido ni de la justicia, genera-
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ban obligaciones naturales (C.C. Art. 1.527 num 1°).

Cuando la mujer actuaba con la autorizacidn del marido,
dste se obligaba en su patrimonio en Tla misma forma a co

mo lo hubiera hecho si se tratara de un acto personal suyo.

Acontecia’]o mismo si la mujer actuaba con'autorizacién
judicial por no haber podido darle el marido a causa de
circunstancias especiales, En los dos casos, la mujer se
obTigaba con su propio patrimomio {dnicamente hasta concu
rrencia Qel beneficio que recibiera con el negocio cele
brado. ET1 Art. 191 del Cddigo Civil decfa que si la mujer
habia sido autorizada por el juez contra la voluntad del
marido; lo obligarfa solamente en sus bienes propios; mds
no obTigaria el haber social ni los bienes del marido, si
no hasta concurrencia del beneficio que la sociedad o el
marido hubieren reportado del actn.Si el juez autorizaba
a la mujer para aceptar una herencia, debia ella aceptar
la con beneficio del 1nventario; y sin este requisito obli
gaba solamente sus propios bienes a las resultas de la

aceptacidn,

E1 Art. 181 del C.C., expresaba que sin autorizacidn es-
crita del marido la mujer casada no podia comparecer en

juicio, por si, ni por procurador, ya fuera demandado o
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defendiéndose. Se consagraba como excepcidn Tos litigies

entre cOnyugues.

Segiin el Art. 182 del C4digo, la mujer no podia, sin auto
rizacidn del marido, celebrar contrato dTguno; ni desistir
de un contrato anterior; ni remitir una deuda, ni aceptar
o0 repudiar una donacién, herencia o legado, ni adquirir a
t?tu]o algune, oneroso o luCrativo; ni enajenar, hipotecar

o empefiar,

La autorizacidn del marido se otorgaba por escrito o inter

~viniendo &1 mismo, expresa y directamente en el acto.

La autorizacién del marido podia ser general o especial

para una clase de negocios o para un negocio determinado

“{ Art. 185).

E1 marido podfa ratificar los actos para los cuales no hu
biera autorizado a la mujer. La ratificacidén podia ser ge

neral, especial o tdcita. (Art. 187).

La autorizacién del marido podia ser suplida por la del

juez con conocimiento de causa, cuando el marido se la

negare .sin justo motivo y de ello se siguiera perjuicio

a la mujer. (Art. 188).

ol
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La autorizdcién del marido se presumia en la compra de co-
sas muebles que la mujer hacia al- contado. Se presumia tam
bién la autorizacidn del marido en las compras al fiado de
objetos naturalmente destinados al consumo ordinario de la
familia. Pero no se presumia en la compra al fiado de

las, joyas, muebles preciosos, hqn de los naturalmente des
tinados al vestido y menaje, a menos de probarse que se ha
bian comprado o empleado en el uso de la mujer o de la fami

lia, con conocimiento y sin reclamacidn del marido (Art.

192).

2. LA SOCIEDAD CONYUGAL -

E1 Art. 180 del Cédigo decfa :
se contrae sociedad de bienes entre los cdnyugues, y toma
el marido la administracidn de los de la mujer, segln Tas
reglas que se expondrdn en el Titulo XXII, Tibro IV, "De

las capitulaciones matrimoniales y de la sociedad conyugal”

Las principales caracteristicas de la sociedad conyugal en

el Cédigo de Bello, eran las siguientes

a, ET1 Cdédigo Civil consagraba un régimen de comunidad de
bienes y de gananciales. E1 régimen matrimonial que a

doptaba en Colombia el Codigo Civil hasta el 31 de Di
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ciembre de l932,'consistja'en 1a formaciﬁn de una so-
ciedad conyugal a la cudl ingresaban todos los bienes,
muebles e inmueb!es; que los cﬁnyugues aportaran al ma
trimonio y que durante él adquirieran; exceptudndose
los aportes y las adquisiciones a titulo gratuito de
bienes raices y otros bienes expresamente determina-

dos. (Art. 1,781).

Los bienes muebles que cualquiera de los cbnyugues aporta
ba al matrimonio o adquiria a titu10 gratuito durante la
vigencia de 1la sociedad; ingresaban al haber social, aun-
que con la carga de que disuelta la sociedad estaba ella
obligada a restituir su valor segiin el que hubiera tenido

a tiempo del aporte o de la adquisicidn. (Art. 1.781).

Los bienes que no hacfan parte del haber social se denomi
naban propios y eran del cényugue a quien pertenecian.Era
pues, el 1lamado régjmen de comunidad que existe en Fran-
cia, en Chile y en otros paises, con variantes en cada

pafs que no alteran la esencia del sistema. Esta comunidad
se constitufa por el solo hecho del matrimonio (Art. 180),
con posibles atenuaciones en su régimen cuando los futuros
contrayentes pactaban capitulaciones matrimoniales, lo cual

era raras veces practicado.
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La administracién de la sociedad conyugal competia exclu-

sivamente al marido. Pero era un administrador que ante ter
ceros dejaba de serlo para adquirir la calidad de duefio de
Jos bienes sociales, como si ellos y sus bienes propios for
maran un solo patrimonio; de manera que durante la sociedad
1os acreedores del marido podrén perseguir tantoc los bienes

de &ste como los bienes sociales (Art. 1.806).

Ademds, el marido, como jefe de la sociedad conyugal admi-
nistraba libremente no solo los bienes sociales sino tam-
bién los bienes propios de la mujer, sujeto empero, 2 las
restricciones impuestas en la ley o en las capitulaciones

matrimoniales (Art. 1.805).

b. A la comunidad ingresaban todos los bienes muebles e
inmuebles que a ella aportabah 0o durante ella adquirie

ran los cBnyugues, bajo 1la administracidon del marido.

E1 régimen patrimonial consagrado por nuestro Cddige
Civil y que rigi§ la organizacidn econﬁmica del matri
monioc en Colombia hasta el 31 de de Diciembre de 1932,
tenia como efecto juridico inmediato la constitucidn
y organizaciﬁn de una sociedad entre los cdnyugues, a
la cual ingresaban todos los bienes. muebles e inmue-

bles que a ella aportaran o durante ella adquiriera;
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Los bienes adqyiridbs'durante.e1 matrimonie por la
mujer a cualquier titule, entran al haber social ba-
jo la administraciﬁn del marido. Los bienes a ella
donados, heredados o asignqdos, bajo la condiéién de
que no los administre el marido, no entraban en el ha
ber social y quedaban bajo 1la administracidn de aque

11a.

Los bienes dejados a la mujer casada, con la condicidn
de que no los administre el marido, no entraban a for-
mar parte del haber de la sociedad conyugal, porque soO
bre ellos se ejerce, por ministerio de la ley una espe

cie de separacidn parcial de bienes.

Si los demds bienes que adquiriera la mujer casada, por
cualquier titulo durante el matrimonio, entraban a for

mar parte del haber social.

Los bienes de la saciedad conyugal se diferencia de los
hienes del marido y de los de la mujer. Como 1o observa
don Andrés Bello, en la sociedad conyugal, hay tres en
tidades distintas: el marido, la mujer y 15 sociedad,
tri1ogja indispensable para el deslinde de las obliga

ciones y derechos de los conyugues entre st.

En desarrollo de &sta idea dominante en el Titulo 22
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del Librotﬂf, de nuestro Codigo Civil, distinguese per
fectamente tres patrimonios; el del marido, el de la

mujer y el de la sociedad que los dos forman.

Los bienes de Ta mujér que el marido estaba obligado a
restitufr, no los podia hipotecar, vender ni gravar.
Conforme al Art. 1.810 del C.C., no se podrdn enajenar
ni hipotecar los bienes raices de la mujer, que el ma-
rido esté o pueda estar obligado a restituir en espe-
cie, sino con voluntad de la mujer previo decreto del

Juez con conocimiento de causa.

La mujer casada mientras eétaba sometida a la potestad
marital, no tenia facultad para administrar ninguno de
sus bienes, pero la recobraba con el divorcio y podia
administrar los bienes que habia sacado del marido y
Tos que adquiria después del divorcio. Suspendiéndose
con el divorcio la vida comin de los casados, la mu-
jer recobraba su capacidad legal para todo 1o que di
ce re]acién a la administracién de Tos bienes que haya
sacado del poder del marido o que haya adquirido des-

pués del divorcio.

La administracidén extraordinaria, de los bienes socia

les, la tomaba la mujer en ausencia del marido; a su
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regreso, aquél nece;itabq'qutorizaciﬁn'judﬁcﬁa] para
recobraria, La causa de la administraciﬁn extraordina
ria era establecida por los Arts. 1.814 y 1.819, cesan
do esa causa, el marido recobraba la administracién pre

vio decreto judicia1:

E1 patrimonio de la scciedad conyugal era autdnomo; di
suelta ésta, desaparece la ficcién de duefio, por parte

del marido quien no puede disponer de sus bienes.

En principio, todo el pasivo era social, ain el forma
do por las obligaciones personales de cada cdnyugue sin
perjuicio de que por el pago de estas Gltimas se genera

ra una recompensa en favor de la sociedad.

Mediante capitulaciones matrimoniales, celebradas antes
del matrimonio, los esposos podfan introducir ciertas
modificaciones al régimen legal, pero sin eludir la for
macidén de la sociedad conyugal, ni su direccidn y admi

nistracidn por el marido.

2.2 SISTEMA DE LA LEY 28 DE 1932

La Ley 28 de 1932, entré a regir el 1° de Enero de 1933 y

fue publicada en el Dfario Oficial ndmero 22.139 del 17 de
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Noviembre de 1832.

Las principales caracteristicas de este sistema fueron

La mujer casada adqufriﬁ 1a plena administracidn y
disposiciﬁn de sus bienes (Art. 1°) y el marido dejé
de ser el representante legal de su mujer (Art. 5°}.
Quedan pues, derogados todos los articu]os que se re
ferian a Ta incapacidad de la mujer casada y a Ta auto
rizaciﬁn del marido o de la justicia en subsidio para
Ta ce]ebracién de actos o negocios juridicos. Sin em-
bargo siguié Qigente 1a potestad marital en cuanto a
la persona de la mujer; que seguia ob]igada a obedecer
al marido a seqguirla a donde quiera fijara su residen
cia,'1o cual fue terminado con el Decreto 2820 de 1974,
que establecid Ta plena igualdad juridica de derechos

y obligaciones entre hombres y mujeres.

Si la mujer casada es menor de 18 afios, sigue siendo
incapaz y el marido su representante pero en cardcter
de simple administrador de bienes de su mujer. Si el
varén menor de edad casado necesita un representante
en razdn de su edad, Seré 1lamada en primer término la

esposa, si es mayor de edad {(Ley 75 dE 1968, Art.22).

F1 sistema de 1a Ley 28 de 1932, tonsérvé la sociedad
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conyugal, pero, varié el sistema de administracién.
La Ley 28 de 1932 .consagrd un nuevo régimen patrimonial
entre los esposos, quebrando asi el tradicional siste-

ma hasta entonces imperante.

La Ley, en su Art. 1° establecid que "durante el matri
monio cada uno de los cdényugues tiene ta libre adminis
tracién y disposicidén de los bienes que Te pertenezcan
al momento de contraerse el matrimonio o que hubiere a
portado a é], como los demdas que por cualquier causa

hubiere adquirido o adquiera; pero a la disolucidn del
matrimonio o en cualquier otro evento que conforme al

Co6digo Civil deba liquidarse la sociedad conyugal, se
considerard que 1os cdnyugues han tenido esta sociedad
desde 1a celebracién del matrimonio, y en consecuencia

se procederd a su liguidacién".

Sin abandonar el concepto de sociedad conyugal expresa

do en el Cddigo, la reforma cambia si radicalmente el
sistema de disposicién y de administracidn. Con respec
to a terceros ya no serd el marido el duefio de los bie
nes sociales como se ellos se formardn con 105 suyos
propios un solo patrimonio; ni tamcpoco es responsable
ﬁnico de las deudas sociales; a quien los acreedores

tienen el derecho de perseguir para hacer efectivos sus

151
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respectiios créditbs'agm sobre ‘sus bienes prapios.

En adelante cada cnyugue dispone y administra con en
tera libertad e independencia del otro, tanto respecto
de los antiguamente bienes propios como de los adquiri
dos particularmente por cada cényugue después del 1° de

Enero de 1933.

De esta manera la édciedad'tienecmsde1933dos administ-
tradores en vez de uno; pero dos administradores con
autonomTa'proﬁia, cada uno sobre el respectivo conjun-
to de bienes muebles o inmuebles aportados al matrimo
nio o adquiridos durante Ia'unién, ya por el marido.
ora por la mujer. Y cada ddministrador responde ante
tenceros de las deudas que personalmente contraiga, de
manera que los acreedores solo tienen accidn contra los
bienes del cdnyugue deudor, salvo la solidaridad esta

blecida por el Art; 2° en su caso.

A partir de 1932, rige en Colombia el sistema de ganan
ciales. E1 régimen de participacifn en los gananciales
es aquel en que durante el matrimonio cada uno de los
cényugues administra separadamente los bienes que po
sefa al contraerlo y los que después adquieres; pero
disuelto el fégimen, los gananciales adquiridos por

uno y otro pasan a constitufr una masa comiin para el
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solo efecto de su liquidacién entre ellos.

Es una hibi]'combinaciﬁn de los régimenes de separa-
ciﬁn y de comunidad restringida. Durante el matrimo-
nio, 1o0s cﬁnyuges eétén sebarados de bienes; cada uno
conserva la propiedad de todos los suyos, sean propios
o gananciales, y los administra con entera disposicidn
autﬁnoma{ la mujer es plenamente capaz. Disuelto el ré
gimen, se forma una comﬁnidad, pero para el solo efec
to de Tiquidarla y dividir entre ambos los ganaciales
que hayan adquirido; en conformidad a las mismas re-

glas que rigen la liquidacidn de aquella.
2.3 SISTEMA MATRIMONIAL VIGENTE

Podemos concluir teniendo en cuenta todo 1o visto que en
Colombia rige actualmente este sistema matrimonial: Por el
solo hecho de celebrarse el matrimonio se presume y entien
de contraida sociedad conyugal que se regula: bien por las
.capitulaciones matrimoniales o pacto escrito, entre los cdn
yugues o, en su defecto, por las reglas del Titulo XXII del
C6digo Civil (Arts. 180, Decreto 2820/74, Arts. 17 y 1774),
pero

Durante el matrimonio, cada uno de Tos cényugues tiene la

libre administracidon y disposicidn de los bienes que:

Jel
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a. Le pertenezcan, o le seam propics, al momento de ce-

lebrarse el matrimonioy
h. Hubiere aportado al matrimonios

c. Por cualquier causa hubiere adquirido o adquiera du-

rante el matrimonio.

Una vez.disue1to el matrimonio y frente a cualquiera de
los eventos en que, conforme al Cddigo Civil deba ser 1i-
quidada Ta sociedad conyugal (Ley la. de 1976, Art.25),
se considerard que los cdnyugues han tenido esta sociedad

desde 1a celebracidén del matrimonio (Ley 28 de 1932).

Ie2
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3. REGINEN ACTUAL DE LAS CAPITULACIONES

3.1 CONCEPTO

Conforme al art. 1.771 del Coédigo Civil:

"Se conocen con el nombre de capitulaciones matrimoniales
las convenciones que celebran los esposos antes de contraer
matrimonio, relativas a los bienes que aportan a &1, y a
las donaciones y concesiones que se quieran hacer el uno

al otro, de presente o futuro".

En el tftu10 anterior al analizar a las capitulaciones ma-
trimoniales en diferentes ordenamientos jurfdicos, dimos
los conceptes de 1os mds prestantes civilistas de los diver
sos pafses. Deseamos citar aqui solamente el concepto del
tratadista Manual Somarriva Undurraga, por lo consiso y sig
nificante, las capitulaciones matrimoniales “son'1a conven
cidn que tiene por objeto modificar.el régimen legal matri-

cnial",

Segdn el art. 1.771 las capitulaciones matrimoniales tienen
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un cardcter convencional, afirmacidn que consideramos a-
certada en su terminolog?a; pues por el hecho de que atra-
vés de las capitulaciones matrimoniales se establezca el
estatuto que regird en las relaciones pecuniarias de los
cdnyuges; implica que por medio de ellas no solo Se crean
derechos y obligaciones {caracteristicas propia de los con
tratos) sino que las capitulaciones matrimoniales van mds
alld; creando y modificando situaciones juridicas hasta el
punto de poderse afirmar que ellas tiene un cardcter esta-

tutario.

Las capitulaciones tienen un cardcter indefinido en cuanto
su duracidn, o sea, que regirdn mientras subsista el matri
monio; Algunos autores afirman que las capitulaciones ma-
trimoniales estdn sujetas a condicidn Suspensiva consisten-
te en 1a celebracidn del matrimonio.l Pero esta tesis es re
futada por muchos otros como Somarriva, quien afirma: "Las
capitulaciones matrimoniales no son condicionales. Si bien
es cierto que para ellas produzcan efectos requieren de la
celebracién del matrimonio, no es menos cierto que el matri
monio a su respecto no es 5610 un elemento accidental que
puede fallar o no =-caracteristica esencial de la condicidn
sino yn requisito de su esencia, sin el cual las capitula-
ciones no tienen vida juridica, ni siquiera engendran un

germen de derechds. Tanto es asi, gue celebradas las capi
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tulaciones matrimoniales sus efectos se producen una vez
que los esposos contraen matrimonio, pero &stos jamas se

tratraznni en 1o mas minimo al momento en que fueron pac

tadas las capitulaciones”,
3.2 CARACTERISTICAS

1. Se trata, como afirmamos, de convenciones, por cuanto
constituyen un acuerdo de voluntades de 1os futuros con
trayentes o cﬁnyuges sobre un objeto de interés juridico
cual es la modificacidn del sistema de sociedad conyu-
ga1; en lo relativo al aporte de bienes, particularmente
inmuebles, o la sustraccién de muebles de la comunidad
social, y a las donaéiones y demds concesiones que se

quieran hacer de presente o de futuro.

2. Es un acto indelegable, el consentimiento debe ser dado
expresamente por los futuros esposos en persona, es ri-
gor aproxima las reglas de las capitulaciones matrimonia
les a las del matrimonio. Aunque esto no estd consagra
do expresamente en el cidigo Civil, sequimos este inter
pretaciﬁn de 1o dispuesto en el art. 1.777 que permite
al menor de edad y al disipador celebrar capitulaciones
pero con la aprobacidn de la persona o personas cuyo

consentimiento le haya sido necesario para el matrimonio



166
155

ello quiere decir que tales-incapaces deben concurrir

al acto en forma personal y debidamente autorizados por
ciertas personas (padres u curador), mas no pueden esas
personas celebrar el acto representando a parientes o pu

pilos.

Esta misma solucidon la adopta la jusrisprudencia france-
sa que lejos de debilitar las reglas que aseguran la

lTibertad del consentimiento, las ha reforzado.

Las capitulaciones matrimoniales son consideradas por
algunos autores como convenciones eminentemente conven-
cionales. Aunque nosotros nos apartamos de 10s concep-
tos y compartimos, mejor, la opinidn de Somarriva expues
ta anteriormente, sin embargo, vamos a presentar el cri
terio de Tos que sostienen que el matrimonio es la con-
dicidn a que estdn sometidas las capitulaciones (recor-
demos que el maestro Somarriva sostiene que el matrimo-
nioc es un requisito de la esencia de las capitulaciones
y no una condicidn): "Las capitulaciones matrimoniales
son convenciones eminentemente condicionales. Ello es
consecuencia de los dispuesto en el Art., 1.777, segin

el cual deben celebrarse antes de contraer matrimonio.
Cuando Tos desposados se acercan ante el notario a cele-
brar capitulaciones, existe apun la incertidumbre sobre

la celebracidn del matrimonio. Nos hallamos entonces
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ante el’ caso de un acto juridice condicional, pues su
eficacia depende de la celebracidn de un matrimonio fu
turo; Se trata de una condiciﬁn potestativa, porque 1a
celebracidn del matrimonio depende de Tlos cﬁnyuges, y
suspensiva, en razﬁn de que el ejercicio del derecho y
el cumplimiento de las obligaciones pactadas se suspen-

de hasta la celebracidn del matrimonio.

“Que ocurre cuando la celebracién del matrimonio se di-
lata o suceden hechos indicativos de que no se celebrara
Debemos analizar dos situaciones:

a) Una primera, segln la cual, por ocurrir un hecho pos-
terior a las capitulaciones el cumplimiento de la con
diciﬁn se torna imposible, es este supuesto la condi-
cidn se entenderé fallida y las capitulaciones cadu- .
can. Tal serfa el caso en que uno de l1os desposados
ligados con capitulaciones se casare con persona dis
tinta de con quien las celebrd; la incertidumbre del
acaecimiento dla condicidn ha cesado, al celebrarse
el matrimonio y aquella se torna fallida; las capitu-
laciones caducan si se disuelve el matrimonio ya cele
brado y el conyuge viudo o divorciado contrae nuevo
matrimonio con quien se hallaba inmediatamente vincu
lado con capitulaciones matrimoniales; estas no ad-

guieren vigencia por cuanto han caducado, y mal po-

163
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dria exigirse el cump]imiento de una obligacign can
fundamento en capitulaciones que han caducado. Lo
probio ocurria con aquel desposado que después de
celebradas las capitulaciones pasara al estado reli-
gioso con ordenes sagradas o votos simples o solem-
nes; por tal hecho las capitulaciones caducan, y mal
podria solicitarse su exigibilidad ante matrimonio
posterior de quienes anteriormente las habian cele:

brado.

Una segunda situacidon se puede presentar cuando no se
aplaza 1a celebracidén del matrimonio, y no ocurre
ningin hecho indicativo de haber fallida la condicidn
vale decir, el matrimonio: la validez de Tas obliga-
ciones contenidas en las capitulaciones matrimoniales
se someterdn a las normas comunes de la prescripcidn

extintiva,.

circuncriben a aspectos econdmicos del matrimonio.

Quiero ello decir que las capitulaciones matrimonia-~
les s6lo pueden tener por objeto el cambio de sustan
cial del régimen de la sociedad conyugal. Y el legis
lador es quien se encarga de sefialar en la misma defi
nicidn de las capitulaciones el criterio que se debe
seguir sobre este particular, cuando dispone de mane-

ra expresa que deben referirse "a los bienes que apor
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a €1 y a las donaciones y concesiones que se quietan

hacer el uno al otro de presente o de futuro.

5. Las capitulaciones matrimoniales han de preceder al ma-
trimonio (art. 1.771). Sin embargo, a partir de J]a
ley la. de 1.976 los cényuges pueden de comﬁn acuerdo
disolver y liquidar la sociedad conyugal {ley la. de
1.976 art. 25), con 1o cual quedan separados de bie-

nes,

6. La inmutabilidad de Tas capitulaciones. Una vez cele-
brado el matrimonio, el art. 1.778 del C.C. dice que no
podran alterarse "adn con el consentimiento de todas las

personas que intervinieron en ellas",

7. Las capitulaciones son un acto solemne {art, 1.772), es-
te punto lo estaremos explicando con mis detalle mis a-
delante,

‘3.3 PARTES DE QUE CONSTAN

Las capitulaciones matrimoniales constan de dos partes:

Una declarativa y otra constitutiva.

Segn el art. 1.780, Ta primera parte se refiere al inventa

469
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rio o designacién de los bienes que los esposos aportan al
matrimonio con la expresién de su valor y una razbn circuns
tanciada de las deudas de cada uno; Cualquier omisiﬁn 0
inexactitud en que se incurra en la relacidn de los bienes
segin el mismo articulo, no anula las capitulaciones, pero
el notario ante quien se otorguen hard saber a las partes
la disposicidon precedente y lo mencionarid en la escritura;
bajo la pena que por su negligencia le imponga las leyes.
La segunda parte constituye propiamente 10 esencial de

Tas capitulaciones; contiene las convenciones acerca de las

modificaciones que jos futuros contrayentes han acordado in
la sociedad conyugal,

3.4 REQUISITOS

Los requisitos de las convenciones matrimoniales se justifi’
can de una parte; en razdn de su importancia y de su dura-
cién; de otra, por su complejidad, y asi mismo por el vin
culo que Tas une con el mat}imonio. Estos requisitos de

validez se relacionan con el fondo y con la forma.
3.4.1 Requisitos particulares de fondo

a) E1 consentimiento: en cuanto a 1a declaracidn de volun-
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tad de Jos futuros cényuges, deben aplicarse las reglas
genéricas de todo contrato (C.C. arts. '1.508 a 1.516), con
la excepcidn legal respecto de la capacidad (C.C. art. 1.77

7), ¥ no las normas especiales que rigen el matrimonio.

Esto quiere decir que el consentimiento debe ser dado Ti-
bremente y debe estar exento de vicios como son el error,
lé fuerza y el dolo. Como se puede ver, existen alqunas di
ferencias entre los vicios del consentimiento en materia

de matrimonio y en materia de capitulaciones matrimoniales
por ser las capitulaciones matrimoniales accesorias del ma
trimonio, hay que concluir con ello que le serfan aplica-
ble 1as mismas reglas sobre vicios de consetimiento, espe-
cialmente sobre dolo. Segilin 1a doctrina francesa eso serfia
ir muy lejos. si el Tegislador ha guerido restringuir los
vicios del consentimiento en la esfera del matrimonio (el
dolo no vicia el consentimiento en este contrato) ha sido
por razén de los graves inconvenientes que entrafia la nuli
dad de Ta unidn conyugal; 1os inconvenientes de 1la nulidad
de Tas capitulaciones matrimoniales son menores: 71os espo
$0s siguensos siguen casados, pero bajo el régimen legal.
Por To tanto, se ap]icaré la teoria general de los vicios

del consentimiento,

En cuanto a ta emisidn del consentimiento por medio de man-
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- ceptadas por ella. Ese rigor aproxima las reglas de las
capitulaciones matrimoniales a las del matrimonio, donde el
consentimiento debe ser expresado por los futuros esposos

en persona”,

Nuestra opinidn es la que es pasible celebrar capitulacio-
nes matrimoniales a través de un mandatario, siempre que
ese poder sea especial, auténtico y contenga las cldusulas
de las capitulaciones, acogiendode esa manera la posicidn
del Dr. Valencia Zea y encontrando acertadas las razones

que expone la jurispruducencia francesa.

Por otra parte, el consentimiento debe darse cbn anteriori
dad al matrimonio., Si los futuros eéposos se casaran an-
tes de haber consentido en sus capitulaciones.matrimoniales
se encontrarian sometidos el régimen de la sociedad conyu:.

gal que regula la legislacidn civil,

b} La capacidad., Si se tiene en cuenta sobre el particu-

lar que:

1) Las partes, en todo contacto, debes ser legalmente

capaces (C.C, art. 1.502).

2) $610 los mayores de 18 afios pueden contraer matrimo-

nio libremente {c.c. arts. 116 y 117).
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3) E1 vardn menor de 14 afnos ni 1a mujer menor de 12 a-

fics, puéden contraer matrimonio,

Si impone determinar la capacidad para celebrar véTidamente
¢apitulaciones matrimoniales, Tradicionalmente se ha acep-~
tado que Ta capacidad para celebrar capitulaciones matrimo-
niales se rige por las mismas reglas de la capacidad para
celebrar matrimonio, de modo que Tas personas capaces para
casarse 1o son también para casarse 1o son también para e
fectuar la capitulaciones. Dicha regla fue enunciada con
el aforimso habilis ad nuptias habilis ad pacta nuptialia.
E1 art, 1.777 del C.C. 1a anuncia en los siguientes térmi-
nos. "E1 menor hdbil para contraer matrimonio podrd hacer
en las capitulaciones matrimoniales, con aprobacién de 1la
persona o personas cuyo consentimiento le haya sido necesa
rio para el matrimonio, todas las espipulaciones de que
serTa capaz s1 fuese mayor demosnos las que tengan por obje
to renunciar los gananciales, o enajenar bienes rafces, o
gravarlos con hipoteca o servidumbre, Para las estipulacio
nes de estas clases serd siempre necesario que Ta justicia
autorice al menor. E1 gue se halla bajo curaduria por otra
causa que la menor edad, necesitard la autorizacidn de su
curador para las capitulaciones matrimoniales, y en los de-

mds estard sujeto a las mismas reglas que el menor",

Conforme a esta regla, resultan:

(73
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Los mayores de 18 afios. Que no se encuentren en prqdjga
Tidad, disipacidn o enajenacidn mental, con plena capaci
dad para celebrar capitulaciones matrimoniales, siempre
que ellas no contengan estipulaciones contrarias a las le
yes ni a las buenas costumbres o vayan en detrimento de
los derechos y obligaciones establecidos por la ley, para
los cOnyuges entre si 0 para con Tos descendientes comunes

(C.C., art, 1.773).

Aquellas estipulaciones las pueden hacer: Los cbnyuges por
si mismos o por intermedio de apoderados. No es posible
hacerlas a través de Ta agencia oficiosa. (C.C. arts. 1.
506, ].507); por cuanto este contrato cabe clasificarlo .
dentro de los personalisimos y corresponde a los esposos

hacer aquellas manifestaciones en forma expresa y directa.

Los menores de 18 afios, E incapaces s&lo en razdn de la
edad. Para quienes la ley hace una excepcién y los habili
ta, parcialmente, para que personalmente aparezca en las
capitulaciones, haciendo todas las estipulaciones de que se
ria capaz si fuere mayor, desde luego, con la aprobacidn de
quien se requiere el consentimiento para el matrimonio (C.
C. art, 1.777), pudiendo ser persona distinta del represen
tante Tegal del menor. Puede, también, el menor en las ca-

pitulaciones matrimoniales, renunciar a los gananciales, e-
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najenar bienes rafces o gravarlos, no obstante, para ia va
Tidez y plena efectividad de las estipulaciones de ésta es
tirpe, requiere de Ta autorizacidn judicial, mientras per

manezca en incapacidad por razdn de la edad,

Como se puede ver, la ley aplica para estas personas la mi
xima habilis ad nuptias habilis ad pacta nuptialia, vale.
decir, que las personas capaces para contraer matrimonio
tienen capacidad para celebrar capitulaciones,matrimonia-

les.,

Los incapaces -0 pupilos- mayores de 18 afios., 0 sean los

afectados de incapacidad por demencia, prodigalidad o disi
pacién; también pueden celebrar capitulaciones matrimonia-
1es,“5610 que requieren de 1a autoridad de su curador, que
dando en 1o demds sujetos a las mismas limitaciones y re-"

glas que se inponen al menor de 18 afios.

En este punto, l1a ley colombiana se separa en gran parte
del sistema francés aplicando la maxima habilis ad pacta

nuptialia,

Los varones de 14 y las mujeres menores de 12 afios. Care-
cen en toda capacidad para celebrar capitulaciones matrimo
niales, por cuanto carecen de capacidad para contraer matri

monio.

1#5
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Conforme al Cédigo Ciyil, los mayores de 18 afos -no afec
tados de casal de incapacidad:; reciben tratamiento acorde
con su propia persona, su patrimonio y su medio, reflejados
en su propia voluntad, siempre que sea respetuoso dela ley
y delas buenas costumbres, y que a su vez, la ley respeta.
No ocurre lo propio respecto de Tos menores de 18 ahos y
los pupilos -o mayores afectados de incapacidad-, a quie-
nes el cﬁdigo autoriza para estipular como si fueran mayo
res, bajo la sola aprobacidn de quien debe emitir el con
sentimiento para el matrimonio -0 de su curador-, de quien
no exige responsabilidad alguna, o ya mediante la autoriza
cidn del! juez quien, se presupone, decide con conocimiento
de causa y no respecto de actos que no le afectan ni cono
ce. Sin embargo: esta Gltima dicotomia resulta mis aparen
te que real en virtud de que las capitulaciones matrimonia
les sélo sos susceptibles de ce]ebraciﬁn antes del matrimo
nio y Tos menores gozan de capacidad para contraerlo, o
sea que la ley no puede privar de un derecho a quien gbza
de Ta facultad de generarlo; habilis ad nuptias, habilis
ad pacta nuptia la, cuidando, eso sT, 1a misma ley que el
menor capitulante esté asesorando -y recibe la aprobacidn
del 1lamado a emitir su concpeto para el matrimonio -o del
juez-, en quienes presume la maxima reponsabilidad y quie
nes 10 mejor y 1o mds adecuado para sus pupilos y autoriza

dos.
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c¢) La causa. Pra algunos dqcﬁrinaTes la causa de las capi
tulaciones matrimoniales es la mera liberalidad de 10s es
posos, para otros; estriba en la celebracidn y o existen-
cia del matrimonio; pues, como contrato accesorio qhe es,

depende en todo del matrimonio y por cuanto en ellas “"se
entiende la condicidn de celebrarse o haberse celebrado el
matrimonio" (C.C. art. 1.845, inc. 2}, Por otra parte la
nulidad de las capitulaciones matrimoniales, no afectan en
nada al matrimonio -en cuanto se haya celebrado- (C.C. art

1.499) y en tal caso, el régimen matrimonial se rige por

la ley y no por las capitulaciones,

La caducidad, Ta revocatoria, la resolucidn o la rescisién
de las capitulaciones matrimoniales surten sus efectos, res
pecto de las estipulaciones puramente patrimoniales y dejan
vigentes las de naturaleza distintas en ellas se hicieron
'v; gr. si se refieren al reconocimiento de hijos extramatri

moniales,

d) E1 objeto. Las capitulaciones matrimoniales tienen por
objeto regular el régimen de los bienes, presentes y los
que durante el matrimonio tengan como de su propiedad los

capitulantes. Dentro de éste objetivo, pueden estipular:

1) E1 inventario. Activos y pasivos (C.C.art. 472) 0 sean

tos bienes que aportan al matrimonio, con expresidon de
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sus valores y la razbn justificada o circunstanciada de

las deudas de cada uno (C.C. art. 1.780).

Esta estipulacidn constituye la base de Ta sociedad con
yugal; por cuanto: entre los bienes que integran el ha-
ber de aquella, se cuentan 10s bienes muebles que los
esposos aportan al matrimonio -y de los inmuebles que
la mujer aporta, debidamente apreciados para que la so-
ciedad Te restituya su valor en dinero-, y como la so-
ciedad queda obligada a restituir el valor que estos
tuvieren al momento del aporte (C.C. art. 1.781, arts.
4°y 6°f;asi como a pagar las deudas personales de cada
cﬁnyuge; quedando el deudor obligado a compensarle lo
que invierta en ello (C.C. art, 1.796, nrl. 39 y, como
quiera que la confesibn de 1os cdnyuges no es prueba de
lo que que cada uno le corresponde (C.C. art. 1,985, inc
Zfi,el valor que deba y el que le adeudan a la sociedad
conyugal -en el momento de su liquidacidn-, es el va-
lor dado en capitulaciones matrimoniales,

Las donaciones y concesiones, Del uno al otro, de pre-
sente o de futuro, sin que para ello sea necesario insi
nuacidn ni documento adicional -diferente a las capitu-

laciones- y a las que se aplican Tlas siguientes reglas:

Cuantia. Las donaciones entre cdnyuges -y en razdn del
matrimonio, no pueden ser superiores al valor de la cuar

ta parte de los bienes de propiedad del cdnyuges que los
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aporte (C.C. art. 1.844); Plazo. Estado donaciones pue-
den hacerse bajo cualquier plazo, condicién o estipula
cign 17cita ( C.C. art. 1.845).

Revocabilidad. Son revocables -por el cdnyuge inocente
si se disuelve el matrimonio ante de consumarse, por he
cho o cuipa de uno de los cOnyuges inocente-, si se di-
suelve el matrimonio antes de consumarse, por hecho o

culpa de uno de los cdnyuges (C.C. art. 1.848).

Mas adelante estaremos estudiando en detalle las dona-

ciones por causa del matrimonio,

La renuncia a los gananciales., Siempre qué sean capaces
108 cﬁnyuges pueden, en las capitulaciones matromonia-
]es; renunciar, en forma total o parcial, a Tos ganancia
les, que resulten a su favor en la 1iquidacién de la
sociedad conyugal.-sin perjuicio de terceros- (D. 2820
de 1.974, art, 61); en cuanto sean incapaces -bien 105
conyuges o sus herederos renunciantes- ésta estipula-
ciﬁn debe hacerse con autorizacién judicial (D. 2820 de

1.974, art, 64),

Aquella renuncia -entendida como de un interés puramen-
te individual {c.c. art. 15)-, es susceptible de que la
hagan los cb6nyuges, bien antes de celebrado el matrimo-

nio o ya despupes de su disolucidn (por muerte, real o
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presunta, por divorcip 0 dec]araciﬁn de nulidad) (C.C.
art;'1:820), 5in que sea posible hacerla durante la vi-
gencia del mismo; en razfn de que actos o contratos de
esta naturaleza -entre cényuges- con consideraciones nu

los (C.C, art. 1.852 y Ley 28 de 1.932, art. 3°).

Aquella renuncia hecha por los cOnyuges acarrea CoOmo con

secuencia:

No suprime ni anula la sociedad conyugal, la cual subsis

te (C.C. art. 1.777).

La mujer que renuncia conserva sus derechos y obligacio
nes dentro de las recompensas e indemnizaciones (C.C.

art. 1.796, 1.827 y 1.834),

'La sociedad conyugal no se afecta en su haber ni en sus
gananciales; estos G1timos pasan al cOnyuge no renunctian

te o a sus herederos (C.C, arts. 1.781 y 1.796).

La renuncia de los gananciales -como contrato en capitu
laciones, o como acto, Tuego de disuelto el matrimonio,
puede anularse o rescindirse, conforme a los principios

generales sobre la materia (C.C. art. 1.740).

La suma de 1ibre disposicidn., La mujer -mediante contra
to matrimonial-, podrd disponer libremente, de una suma

determinada de dinero o pensifn periddica.



1@l

171

Esta estipulacisn surte los mismos efectos que la sepa
racién parcial de bienes y el pago de dicha suma o pen
sian periﬁdica serﬁn de cargo de la sociedad conyugal (C
C. art; 1.976) y es estipu]aciﬁn gue constituye excep-
ciﬁn al sistema ordinaria, segln el cual, cada cOnyuge,
durante el matrimonio, tiene libre administracidn y dis
posicidén de Tos bienes que tenian y de 1os que adquiera

durante el matrimonio (C.C. art. 1.776 inc. 2°).

La separaciﬁn de bienes, Conforme a la regla del inc.
1° del art. 1.776 del C.C., pueden los esposos estipu-
lar los bienes propios que la mujer administrara con
independencia del marido, para cuyo caso se aplicaran

las reglas del Tit, IX, Cap. III del L 1°¢

Debe considerarse que esta regla se encuentra derogada
por el art, 1? de la ley 28 de 1,932, puesto que du-
rante el matrimonio, cada cdnyuge tiene la 1ibre admi-
nistracidn e incluso, disposicién, tanto de Tos bienes
que tenTa al momento del matrimonio, como de los que ad
quiera durante é1, Por consiguiente, no tiene para qué
reservarse Ta mujer la administracién de parte de sus

bienes, pues por la ley la posee.

Los muebles que eximen de Ta sociedad. Pueden 1os cdnyu

ges determinar en las capitulaciones o en una lista fir-
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mada por los cdnyuges y por tres testigos domiciliados
en el territorio, Tas especies muebles, que eximen de la

comunidad (C.C. art. 1.781, nrfl. 4° ins. 2°).

Las inmuebles que entran en la sociedad conyugal

S1i los cényuges estipulan que alguno o algunos de los
inmuebles que posee al momento del matrimonio pasen

a la comunidad, deben hacerlo en las capitulaciones ma-
trimoniales y en ellas estipular su valor para que la
sociedad quede obligada a restituirlo en dinero (C.C.

arts, 1.777 y 1.781, nrl. 6°)

Los valores destinados a la compra de algiin objeto.
Cuando en las-capituTac%ones se determinan valores pro-
pios de uno de los cdnyuges para la compra de una cosa,
éste objeto, asi adquirido, sigue siendo de propiedad
del cﬁnyuge de quien eran los fondos destinados a tal

fin. (C.C. arts. 1.783, nrl, 2° y 1.789),

'3.4.2 Requisitos particulares de forma

De igual manera que el matrimonio, las capitulaciones matri

moniales son un acto solemne, Pero las formalidades im- .

puestas son diferentes, Las capitulaciones matrimoniales

deben otorgarse ante notarios: el art, 1.772 del C,C. dice:

1%
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“las capitulaciones matrimoniales se otorgardn por ‘escritu-
ra piblica", es decir, ante un notario (salvo la excepcidn

que trae este mismo art. de la cual también hablaremos).

Por 10 tanto, el simple consentimiento de las partes contra

tantes no podria ser sificiente.

Esa necesidad de la intervencidn de un notario que se des-
prende de la exigencia de escritura piblica se halla justi-
ficada: Se precisa, para asegurar la inmutabilidad de Tas
convenciones otorgadas, que sus disposiciones no pueden ser
alteradas luego, por los futuros esposos, lo cual seguirfia
siendo posible si Tas capitulaciones se consignaran en un

documento privado.

Se exige la presencia de los futuros esposos y de las perso
nas cuyo consentimiento se requiere la forma en que se de- .
ben otorgar las capitulaciones matrimoniales estd regulada

por el art, 1.772 que a la letra dice:

"l.Las capitulaciones matrimoniales se otorgarpan por escri
tura piblica: pero cuando no asciendan a mis de mil pesos
los bienes aportados al matrimonio por ambos esposos junta
mente y en las capitulaciones matrimoniales no se constitu-
yen derechos sobre bienes rafces, bastaré que consten en

escrituras, firmada por las partes y por tres testigos domi
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ciliados. en el territorio. De otra manera no valdran",
De este art, se desprende que para que sean validas las

capitulaciones matrimoniales deben constar

a) En escritura pGblica. Comin u ordinaria, otorgada con
las formalidades relativas a cualquier otro contrato
que la exija -la que debe inscribirse en la Oficina de
Registro de Instrumentos Piblicos y Privados, de aque-
11a estipulacidn contiene sobre bienes rafces, D.1250
de 1.970, art., 22, constituyendo, dicha escrftura, ga-
rantia suficiente, tanto entre 10s cdnyuges como respec
to de terceros (C.C. art, 1.760), terceros que por 10 ge
nera1; carecen o tienen dificil acceso a la informacidn
de Ta existencia y contenido de Tas capitulaciones ma-
trimoniales, qué, a su vez, son modificatorias del régi-
men legal de sociedad conyugal. Al mismo tiempo, ague-
11a escritura es prueba suficiente de la existencia y
contenido de las capitulaciones, en razon de que Ta pro
fesidn de los cdonyuges no constituye prueba alguna en
relacifbn con aqueila {C.C, art, 1.769), las que tampoco
permiten prueba testimonial (como se infiere del inc. 1°

del art. 1,766 y nrl. 4° del art. 1.781 del C.C.).

b) En escritura o documento privado. Firmado por los espo-

sos y por tres testigos, mayores de edad y domiciliados
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o

en territorio del Estado Colombiano -Ley 153/87, art, 2%
documento que puede oponerse a terceros a partir de cual-
quiera de los hechos que 1os hacen pliblico (desde el dfa
del fallecimiento de alguno de'los esposos firmantes, o
desde que ha sido inscrito en un registro piblico, o se ha
aportado a un proceso judicial o en que algiin funcionario
competente haya tomado nota o razdén de &1, o desde que se
haya sucedido algidn hecho que le permita al juez adquirir

certeza de su existencia, art. 280 del C. de P.C.).

Este documento puede ser otorgado y vdlido en cuanto en

1as capitulaciones matrimoniales:

1) Los bienes aportados por los esposos, conjuntamente, no

sumen o sobrepasan en su cuantfa o valor, los mil pesos,

Pese a que no se ha incrementado aquella cuantia del C,
CiviT; debe entenderse que se trata del valor de mil pe-
sos oro, pue el Cddigo lo determind y hoy existen claras

normas sobre la materia en idéntico sentido.
2) No se constituyan derechos sobre bienes rafces, c.gr. e-
najenacion o venta, servidumbre o gravamen alguno (C.C.

art, 1.781, nrl, 6°).

En cuanro a la €poca en que han de celebrarse las capitula
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ciones matrimoniales, el art. 1.771 sefiala que ellas han de
proceder al matrimonio. Sin embargo; a partir de la ley .1°
de 1.976 los cényuges pueden de comln acuerdo disolver y
lTiquidar la sociedad conyugal (ley la. de 1.976, art. 25),

con 1o cual quedan separados de bienes,

3.5 LA FIGURA DEL ART. 1820 ord. 5% (Segin la redaccidn
de Ta ley la., de 1.976, art. 25).

El art. 1.820 ordinal 5° (red, ley la. /76) es una figura
especialisima dentro del ordenamiento sobre el régimen de
bienes en el matrimonio. Consiste esta figura, en la facul
tad que tienen los esposos duranté el matrimonio para disol
ver y liquidar la sociedad conyugal adoptando un régimen de
separacién de bienes por medio de escritura pr]ica. Esta
figura creada por la ley la. de 1.976, va a tener estas im-
plicaciones con respecto a los principios que gobiérnan las

capitulaciones matrimoniales,

1. Las capitulaciones sdlo pueden celebrarse antes del ma-
trimonio (art., 1.771). Pero las cdnyuges a partir de
1976 tienen la posibilidad de adoptar un régimen de sepa
paracidn de bienes durante el matrimonio haciendo uso de

la figura del art. 1.820 ord. 5%

2. Las capitulaciones matrimonilaes a partir de la celebra-
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:cién del matrimonio son inmutables e jirevocables. Pero
Tos cényuges a partir de 1.976 pueden modificar su régi-
men de bienes adoptando el de separacidén durante el ma-
trimonio, por medio del ejercicio de Ta facultad que la
brinda la figura juridica consagrada en el art. 1.820

ord. 59

Como se puede ver, la figura del art. 1.820 ord. 5° introdu
cida en nuestra legislacidn por el art. 25 de la ley la.

de 1.976; rompe con el sistema normativo que organiza a las
capitulaciones matrimoniales, por esa razén preferimos es-
tudiarla de manera especial en este aparte. Haciendo la ad
vertencia de que cuando se esten estudiando Tos principios
de la inmutabifidad e irrevocabilidad de las capitulaciones
matrimoniales debe tenerse en cuenta esta norma de cardcter

excepcional,
3.6 INMUTABILIDAD DE LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES

Una vez celebrado el matrimonio, el art. 1.778 del C.C., di-
ce que no podran alterarse "aun con el consentimiento de

todas las personas que intervinieron en ellas".

Antes de celebrado el matrimonio las capitulaciones pueden
ser alteradas: Celebradas las capitulaciones matrimoniales

y otorgada la escritura plblica o el documento privado, los
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esposos aln pueden ampliarlas o modificarlas, pero, para

que tenga validez -dicha reforma o ampliacidn-, tanto res

pecto de los cdnyuges como de terceros, es indispensable

que éstas se realicen;

1. Mediante escritura plblica -si las ampliadas o modifica

ciones 1o fueron por este medio. Tal escritura debe

otorgarse y perfeccionarse antes de celebrado el matrimo
nio. Esto en razén de que una vez celebrado el matrimo-
nio, ningln documento o variacién que de ellas se haga -
ni 1a misma estipulacidn de que las capitulaciones sur=
tan efectos antes o después del matrimonio-, tienen efec

to o valor alguno (C.C. art. 1.777, inc., 2° y 1.778).

Observar las mismas solemnidades que se puntualizaron y
que fueron sometidas las capitulaciones objeto de modi

ficacidn o ampliaciﬁn (C.C. art, 1.779, inc. 2° ), a me
nos que se cambie de documento privado a escritura publi

ca.

En cuanto se omita una o todas aquellas formalidades, la

ampliacidn o reforma no tiene valor alguno.

La insercidn, al margen de Ta primera escritura piblica
de un estracto o minuta de Tas modificaciones, en tal
forma que los terceros puedan tener conocimiento sufici-

ente de la totalidad del contrato matrimonial o de las
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capitulaciones.

Las capitulaciones realizadas por escritura pﬁb]ica; no pue
den ser reformadas o modificadas por documento privado, pu-
esto que de dicho documento privado no puede el notario ha-
cer estracto o insercidn al margen de la escritura inicial
o primitivo contrato (C.C. art. 1.776 y art. 1.779, inc.
2°),

En cuanto a las reformas o adiciones delas capitulaciones
se realicen antes de protocolizarse la escritura pGblica,
bien puede ampliarse ésta o determinar -en la misma- que el
documento privado que conlleva las modificaciones haga par-

te de la escritura en cuestion.

4. En cuanto se trate de capitulaciones matrimoniales, ini-
cialmente otorgadas mediante documento privado, para que
su reforma o variacidn tenga validez, es necesario que,
antes del matrimonio, se haga plblico el documento que
contenga las modificaciones o variaciones, y que se ob-
serven las mismas formalidades o solemnidades que se a-

cogieron para las iniciales.

3.7 PUBLICIDAD DE LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES

Por regular las capitulaciones matrimoniales, en el terreno

Iea
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patrimonial, la situaciﬁn de 1os esposos durante ek trans-
curso del matrimonio, es indispensable que los terceros
tengan conocimiento de aquellas. Dicen los hermanos Mazea
ud en sus "Lecciones de Derecho Civil: "Es necesario cono-
cer el régimen patrimonial de las personas con las que se
contrata; la seguridad del comercio juridicoe exige, pues
una publicidad delas capitulaciones matrimoniales. Los
terceros ante la ignorancia del régimen matrimonial de 1la
persona con la que contratan, correrian el riego de concer
tar un acto nidlo: la otra parte contratante puede haber si-
do privada, por su régimen, de la propiedad de los bienes
que constituyen el objeto de Ta coVenciﬁn d de los poderes-
necesarios para concertarla., Por otro, lado, los acreedo-
res tienen necesidad, antes de obligarse, de conocer los
bienes que podrdn embargar; el régimen adoptado puede ha-
cer que varie el contenido de esa garantia. La seguridad
del comercio juridico impone, pues, una pubiicidad de las

capitulaciones matrimoniales"”,

Aunque en Francia la publicidad de las capitulaciones matri
moniales esta organizada en una forma bastante eficiente de
bido a las amplias facultades que tienen los futuros cdnyu-
ges al momento de celebrarlas, no se justifica, sin embargo
que tos medios de publicidad de las capitulaciones matrimo-

niales no se encuentren expresamente regulados en la legis-
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lacion Colombiana. A pesar de esto, debe entenderse que

Tas cabitulaciones matrimoniales se hacen plblicas cuando
figuran inscritas en la Oficina de Registro de Intrumentos
Piblicos y Privados respecto de bienes raices - o también

mediante la anotacidn marginal, en la partida civil de ma

trimonio o en la partida de registro civil, =-pues éste debe

ser un acto que debe inscribirse, como se hace con elaven-

cindamiento o 1a emancipacifn,
3.8 VIGENCIA DE LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES

Sabido es que hasta antes de celebrado el matrimonio, los
esposos pueden: estipular las capitulaciones matrimoniales
-con las limitaciones al efecto previstas por la ley y re-
formarlas o revocarlas, bajo las reglas ya indicadas. Si
el matrimonio no se celebra, las capitulaciones que se hu-
bieren estipulado caducan y no surten efecto alguno, aun
que no se revoquen expresamente ya que, por Su naturaleza
- -de contrato accesorio-. yueda en todo sujeto a la vida y

existencia del matrimonio.

Celebrando como sea el matrimonio, desde el mismo momento
tienen vigencia las capitulaciones matrimoniales -hacia el
futuro-, y desde el momento de su vigencia no pueden modi
ficarse por los conyuges, en forma alguna, por impedimien-

to y mandato expreso de la ley (C.C. art. 1.778 y Ley 28/

a1
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32, art, 30.), sin embargo y como excepcidn se presentan
o pueden darse los siguientes fenfmenos que influyen en la
vigencia o eficiencia de las capitulaciones: la vigencia
retroactica, la nulidad convencional, 1la inexistencia y la

nulidad del negocio juridico.

A continuacidén estudiaremos cado una de estos fenémenos Jju
ridicoé que influyen en la vigencia y eficiencia de las ca
pitulaciones matrimoniales, agregando otra, que se pueden
presentar antes de celebrado el matrimonio y a la cual ya

mencionamos: la caducidad.
3.8.1 Vigencia retroactiva

Las capitulaciones tienen vigencia retroactiva al momento
de su celebracidén y otorgamiento; cuando las circusntancias
asi lo impongan, en orden a favorecer tanto a Tos cOnyuges
~0 esposos- como a terceros v. gr., cuando se han pactado
donaciones -que se entienden hechas antes del matrimonio-,
la propiedad de los bienes objeto de aquellas se entiende
transpadasa, y de ella serd titular el esposo beneficiario,
desde el momento de la celebracidn de las capitulaciones ma
trimoniales y no desde el dfa del matriomnio -a menos

que se haya pactado el retardo de la transmisign de la pro
piedad de dicho bien-, o cuando se han pfevisto valores des

tinados a la compra de algin objeto y en el término transcu
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rido entre la celebracitn de las capitulaciones y la ce
lebracion del matrimonio, se han convertido dichos valo

res -con o sin la adquisicién de los objetos previstos.
3.8.2 Nulidad convencional

E1 art. 1.820 ord. 5? faculta a l1os cOnyuges para que
durante el matrimonio puedan modificar su régimen matri
minial de comunidad por el de separacidn de bienes, pu-
diendo asf revocar la capitu]acién matrimonial que hu-
biera podido asi revocar la capitu]acién matrimonial que
hubiera podido venir rigiendo hasta ese momento (sobre

el art. 1,820 ord. 5°ver aparte E.).
3.8.3 La caducidad

Cuando las capitulaciones matrimoniales se celebran an-
tes del matrimonio y en consideracidn a &1, jamis un hom
bre y una mujer podran regirse por dichas gapitulaciones
sin haber contraido matrimonio, o sea, que la eficacia

de ellas se condiciona a la celebracidn valida de las
nupcias. Por lo tanto, la falta de celebracidn del ma-
trimonio conduce a 1a caducidad de las capitulaciones, no
obstante que éstas sean intrinsecas validas, puesto que

sin el matrimonio no pueden producir efectos, esto es, cadu
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can.

En algunos casos puede saberse con precisidn si Tlas ca
pitulaciones han caducado, pero en otras la cuestidn pue

de ser dudosa.

Caducan sin lugar a dudas cuando uno de los futuros con
trayentes deshace su compromiso y contrae matrimonio per
sona diferente, y también cuando muere o cae en incapa-

cidad matrimonial.

La cuducidad es dudosa cuando 10s futuros esposos no con
traen matrimonio y dejan transcurrir varios afios antes

de celebrarlo. Por ejemplo, celebradas las capitulacio
nes, los futuros contrayentes en forma expresa rompen el
proyecto de matrimonio, pero no resuelven las capitulacio
nes y pasados varios afos deciden casarse. Entonces cabe
preguntar: producen efecto las capitulaciones vdlidamente

celebradas y no resueltas?

La Jjurisprudencia francesa ensefia a este respecto que

la cuestidn . de saber si nos hallamos o no ante un caso de
caducidad, es un asunto de hecho que deberdn resolver los
jueces teniendo en cuenta varias circunstancias. Asi, es
posible que Tas causas o motivos existentes en un princi-

pio para pactar determinado régimen patrimonial hayan desa

19¢
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parecido posteriormente, y en esta forma nos hallamos
ante un caso de caducidad; pero si las causas menciona
das no han sufrido variacifn importante, no habrad caduci

dad,
3.8.4 La inexistencia

Segin el Dr. Arturo Valencia Zea son inexistentes:

a) Las capitulaciones celebradas por personas diferentes
a los conyuges; las antiguas costumbres francesas daban
validez a las capitulaciones celebradas por los padres
de los futuros contrayentes, pero esta practica quedd
suprimida a partir de la vigencia del cddigo de 1,804,

En Colombia jamds tuvo aceptacion.

b) Las celebradas por documento privado

Dentro del sistema del cddigo civil eran inexistentes
las capitulaciones pactadas despupes de la celebracibn
del matrimonio; pero a partir de la ley la. de 1.976 se
autorizd a los conyuges para disolver la sociedad conyu
gal por mutuo consentimiento elevado a Escritura Pibli-

ca (C.C, art. 1.820).

3.8.5 La nulidad
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Se habla de nulidad de las capijtulaciones en el mismo sen
tido en que se emplea dicho término para los negocios ju
ridicos en general, es decir, como ausencia de alguno de
los requisitos exigidos por la ley para la total validez

de las declaraciones de voluntad.

En materia de nulidad de las capitulaciones se aplica
el derecho comdn., Asi, los vicios del consentimiento
o la falta de capacidad en.los menores adultos dan ori
gen a una nulidad relativa; en cambio, 1as estipulacio-
nes cuyo objeto es ilicito, por ser contrario al orden
piblico o a las buenas costumbres, o gque emanen de inca

paces absolutos producen nulidad absoluta.

La doctrina francesa sostiene que en materia de capitu
Taciones no cabe distinguie entre nulidades absolutas y
relativas, y que cualquier nulidad en estos pactos
siempre es absoluta. De ahi que los cdnyuges no pueden
convalidar el pacto matrimonial en razén de vicios del
consentimiento. Suele decirse que al facultar a 10s con
yuges para convalidar las capitulaciones, equivalentes a
quitarle fijeza y seriedad al pacto, y se agrega que ello

se opone al principio dela inmutabilidad.

En nuestro derecho la nulidad puede ser total o par-
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cial: Es total cuando 1las capi;u]acignes se anuian en sy
totalidad (vicios del consentimiento, incapacidad); y

es parcial cuando se anulan lagunas de las capitulaciones
pero subsisten las capitulaciones en lo demés, como cuando
alguna de las cldusulas es contraria al orden piblico,

siendo licitas las restantes.

Ademds, la nulidad de las capitulaciones puede tener su
origen, ya sea en las mismas capitulaciones, que es el
€aso a que nos acabamos de referir, o como consecuencia
de la nulidad del matrimonio, pues como las capitulacio
nes, son accesorias al matrimonio, 1a nulidad de &ste re

percute sobre aquellas.

19%
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4. 'PRINCIPALES TIPOS DE CONVENIOS MATRIMONIALES

Las capitulaciones matrimoniales son en esencia un reglamen
to de las relaciones econﬁmicas al cual se someten Tos cdn

yugues, y por elio deben establecer las normas respecto de

los bienes que aportan al matrimonio, a la situacidn de Tlos
que adguieran durante é1; a Ta forma de administracién, 11

quidaciﬁn y reparto cuando el matrimonio se extinga, y las

donaciones que quieran hacerse 1os cOnyugues entre si de

pcesente o de futuro (C.C. Art.1.771)}.

En este capitulo nos referimos a los principales tipos de
convenciones matrimoniales segln el régimen que adopten pa
ra reguiar las relaciones patrimoniales entre 1o0s cOnyugues.
Es inmensa la variedad de convenciones matrimoniales por
este aspecto, pero las importantes para nuestro orden juridi
co son dos: E]1 de Ta comunidad o sociedad conyugal y el de
separaciﬁn de bienes. Sobre el primero ya hablamos en el
Capitulo II de este titulo y del segundo, Separacién de bie

nes, presentamos sus caracteristicas esenciales al estudiar
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el objeto de las capitulaciones presentamos los diferentes
tipos de estipulaciones que los futures cényugues pueden

establecer.

4.1 LIBERTAD PARA ESCOGER EL REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL

Los esposos no pueden escoger libremente el sistema matrimo
nial sino que deben optar por el de comunidad o el de sepa-
raci6n de bienes. Después del matrimonio pueden disolver Ta
sociedad conyugal por mutuo acuerdo y mediante escritura pi
blica. AsT los cbnyugues, dentro dé1 sistema del C6digo,
"no pueden pactar que los bienes que se adquieran a titulo
oneroso durante el matrimonio no pertenecerdn a la sociedad
conyugal. E1 Cddigo en vez de facultar, como otras legisla-
ciones, a 105 esposos para convenir el régimen que mas les
agrade, Tes impuso obligatoriamente el de la comunidad con
la sola limitacién del artfculo 1.776 -separacidn de bienes-

(Sentencia Diciembre 15/76).

En otras palabras, podemos decir que Ta libertad de los es
posos para escoger el régimen econémico matrimonial esta 11
mitado a las dos opciones ya dichas. Pero esta limitacidn
para celebrar pactos matrimoniales de bienes no es la Unica.
También tiene las limitaciones que indica el Art. 16 del C.

C., esto es, el érden plGblico y Tas buenas costumbres, regla
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que tambiéh rige con respecto a TQS'capftu]aciones, segiin
lo prescrito por el Aftﬁlf??SL De a1li surgen limitaciones
a la libertad conVencioha1 de ios esposos, en dos sentidos
principales: en cuaﬁto a la plena capacidad de la mujer, ¥y
en cuanto a las obligaciones de los cﬁnyugues entre s1 ¥

con sus hijos.

a. Primera clase de limitaciones. E1 régimen establecido
por el Cédigo; Segﬁn.el cual la administracién de los
bienes de la sociedad conyugal o los de la mujer le co
rrespondian al mariao; era consecuencia de éstos dos
principios: 13 incapacidad civil de la mujer casada, ¥
la jefatura de la sociedad conyugal a cargo del marido.
Ahora bien, 1a 1ey‘28 de 1932 suprimié estos dos postu
lados, al quitarle al marido la jefatura de 1a sociedad
conyugal, (Art; 1°) y al otorgarle a la mujer casada ma
yor de edad capacidad civil (Art. 5°). Esto no puede ser
desconocido en 1las capitulaciones, €n consecuencia, no
puede derogarse la regla general segﬁn 1a cual cada cdn
yugue tiene la libre administraci@n y dispone libremente
de los bienes que posea en el momento del matrimonioc y
de los que adquiera durante la sociedad por cualquier

titulo.

b. Limitaciones basadas en las reglas del derecho de fa
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1ia. Por otra parte, EI'fégimen econ@mico matrimonial
que adopten los esposos por medio de las capitulacio-
nes matrimoniales no pueden desconocer las reglas del
derecho de familia que reguian las relaciones de 6Or-

den personal entre los cdnyugues y entre los hijos co
munes, ya que dichas relaciones las rigen normas dic-

tadas por motivos de 6rden plblico.

En consecuencia los cdnyugues no pueden pactar en las

capitulaciones matrimoniales :

Que la mujer ejerza la potestad parental sobre unos
hijos y el marido sobre otros, ya que dicha institu-
cién fue creada por motivos de érden pdblico y debe
ser ejercida conjuntamente por ambos cOnyugues, excep

to en los casos indicados por la ley.

Que no queden obligaciones entre los cbnyugues de
socorrerse mutuamente en todas las circunstancias de
la vida, o que no exista la ob]igaciﬁn de contribuir
a los gastos del hogar, a la educaciﬁn'y crianza de
los hijos, puesto que estas obligaciones se encuentran
directamente reguladas por la ley, no pudiendo los con

yugues regularlas en forma diferente.

Digimos antes que los futuros cényogues pueden pactar el

régimen de separacidn de bienes, pero. debe advertirse que
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no obstante, subsisten ciertas normas. imperativas, que has
ta cierto punto restringen la aplicacidn del régfmen de se
_paracién en toda su plenitud. Ambos céhyugues deben soco-
rrerse mutuamente y contribuir a los gastos del hogar; si
solo uno de ellos tiene bienes deﬁeré cumplir con dichas

obligaciones.

4.2 COMBINACION DE LOS ANTERIORES REGIMENES DE SOCIEDAD
CONYUGAL -

Los cOnyugues pueden escoger para regir sus relaciones pa
trimoniales cualquiera de los diferentes tipos de régimenes
enunciados anteriormente, también pueden combinar las re-

gtas de un sistema con las de otro.

En Colombia, es més empleado el régimen de gananciales con
administracidén particular de cada cBnyugue, pero este régi
men puede dar lugar 2 injusticias, especialmente cuando u-
no de Tos cﬁnyugues tiene bienes cuantiosos en el momento
“de contraer matrimonio y el otro carece de ellos, pues en
este caso la regla del reparto de los frutos en dos par-
tes iguales puede consituir un evidente enriquecimiento pa
ra el cdnyugue pobre; Para que haya més justicia, se podra

entonces excluir, mediante capitulaciones, los frutos del
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patrimonio poseido en el momento del matrimonio, es de-

cir, limitar los gananciales Gnicamente,
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5. "~ DONACIONES POR CAUSA DE MATRIMONIO

5.1 NOCION

De conformidad con lo dispuesto en el Art. 1.842 del Co6di
go Civil, las donaciones por causa de matrimonio son actos
ﬁor 1os cuales un esposo transfiere gratuitamente al otro,
antes de contraer matrimonio'y en consideracidn a éste, una
parte de sus bienes; asi mismo, se comprenden dentro de es
ta clase de donacidn las que un tercerd hace a cualquiera
de los esposos antes o después de celebrarse el matrimonio,
pero también en consideracién a éste. En este sentido, la
dote no es otra cosa que la antigqua donation propter nup-

tias de Tos romanos.

La dote o donacidn por causa de matrimonio tiene dos fuen
tes: en primer Tugar; el tercero que hace una donacidn a

" os c¢bnyugues o a uno de e]]os; antes del matrimonio o des
pués de su celebracidn, perb en todo caso en cbnsideraciﬁn

a &1, y en segundo t&rmino, los cényugues mismos que se ha
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cen donaciones entre si antes de la celebracién del matri

monio y én consideracidn a’é];
5.2 REGIMEN JURIDICO

Segilin expresa la disposicion del Art. 1.843 del C.C. las
donaciones por causa del matrimonio se sujetardn a T& mis
mas normas que reglan las donaciones entre vivos o de pre
sente, pero deberén constar ademds por Escritura PlGblica

o por confesidn de un tercero.

Quiere ello decir que el Art; 1.843 reafirma que las dona
ciones por causa de matrimonio reciben el mismo tratamien
to que las donaciones entre Vivos reglamentadas por el Ti
tulo XIII del Libre 3° de Cddigo Civil, salvo aquellas nor
mas especificas que se refieran directamente a ellas. Por
1o demds, la norma del articulo comentado impone como for
malidad de aprobacidn el que consten en Escritura PlGblica
cuyo registro debe cumplirse si se hacen recaer sobre de-
rechos relacionados con bienes inmuebles {Art. 1.457) o
cuando proﬁéngan de terceros; si se refieren a bienes mue

bles, bastard con la sola confesidn del donante.

La norma general preVTsta en el Art. 1.458, consistente en

que toda donacién entre vivos debe insinuarse, no es apli
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cable al caso de Ias'don@ciqhes.entre.cﬁnypgues con cau-
sa de matrimonio, por expresa disposicidn del Art. 1.463,
que dice : "Las donaciones que son los requisitos debidos
se hagan los esposos uno al otro en capitulaciones matri
moniales, no requieren insinuacidn ni otra escritura pi-
blica que las mismas capitulaciones, cualquiera que sea

la clase o el valor de las cosas donadas". Segln esto,
cuando el objeto de la donacidn es un bien inmueble, ingre
sa al patrimonio propio del cdényugue, pero si se trata dé
bienes muebles o'simplemente dinero, ingresardn al haber
relativo, tal como se dispone en los numerales 3° y 4° del

Art. 1.781, y en el Art, 1,788 del C.C.
5.3 ESPECIE DE DONACDONES POR CAUSA DE MATRIMONIO

De ta donacidn consagrada en el Art, 1.842 del Cédigo flu
yen dos categoria de donaciones con causa u ocasibn del ma

trimonio :

1. Donaciones Provenientes de los Cdnyugues

Estas donaciones solo pueden hacerse antes del matrimonio.
La ley establece respecto a ellas,dos 1imites: uno en cuan

to al tiempo y otro en relacitn con la cuantia.

En cuanto al tiempo, se dispone que toda donacidn entre
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cﬁnyyggeg debe hacerse antes del matrimonio, pues la ley
~para proteger los intereses de los terceres, prohibe Jas
donaciones irrevocables entre cﬁnyugues'(C.C. Art.1.195 y
1.196, y ley 28 de 1932, Art. 3°). De ahf que las Gnicas
donaciones que pueden hacerse los cdnyugues entre si son
las revocables, esto es, por causa de muerte, por To cual
deben constar en testamento y solo tienen efecto después

del fallecimiento del donante (C.C, Art. 1.194 y ss).

Respecto de la cuantia de los bienes, un cOnyugue podra
hacer donacifén al otro, por causa de matrimonio, hasta por
valor de la cuarta parte de los bienes que tuviere en el
momento de contraer (C.C. Art. 1.844). La finalidad princi

pal de esta limitacibén es proteger a los terceros.

2. Donaciones Provenientes de Terceros

Este tipo de donacidn con causa de matrimonio le permite
al tercero donar los bienes a los cbnyugues antes de ce
lebrar el matrimonio o con posterioridad a &1; pero, en
consideraciﬁn a su Va1idez misma, el tegislador no somete
esta especie de donacién a limitacién alguna en su cuan-
tia. Dicha donaciﬁn debe insinuarse y en la escritura res
pectiva deberd expresarse la causa del matrimonio; de 1lo

contrario, esto no se presume, salvo confesidn de terce-
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ros (Art.'1.843).'

5.4 MODALIDADES DE LAS DONACIONES POR CAUSA DE MATRIMONIO

Estas donaciones pueden ser de presente o de futuro, y es
tar sujetas a plazo o condicién. Lo primero 1o establece

el Art. 1.771 del C.C. y 1o segundo el Art. 1.845,

Las donaciones por causa de matrimonio serdn de presente
cuando el donante promete y ejecuta la donacidn antes del
matrimonio o en el momento de celebrarse, y serén de futu
ro cuando consisten en promesas de un cbnyugue al otro an
tes del matrimonio, pero cuyo cumplimiento se realizar@ en
fecha posterior a su celebracidon. Segln lo dispuesto por
Art.1.843 del C.- C,, también pueden existir donaciones de

futuro de parte de terceros para Tos cdnyugues.

En virtud de 1o previsto por el Art. 1.843 del C.C.estas
donaciones deberdn sujetarse a las mismas reglas que las
donaciones de presente, y deberdn constar por Escritura

Piblica o por confesidn de tercero.

Ademds, la donacidn por causa de matrimonio puede sujetar
se a plazo o condicidn, en virtud de 1o dispuesto por el

Art. 1.845; pero las condiciones ilicitas se tendrdn como
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escritas, es decir que Ta donacién‘ﬁgldr& pura y simple-

mente.

En toda donaciﬁn por causa de matrimonio se subentiende

la condiciﬁn de ce]ebrarée o haberse celebrado (C.C. Art.
1.845 parrafo 2°), de ahi que sea resoluble la donacidn he
cha a marido y mujer si estos no habTan contraido matrimo

nio.

En el antiguo derecho se acostumbraba pactar la condicidn
resolutoria de la donacidn hecha por un tercero para el ca
so de que los donatarios no tuvieran hijos, y esa costum-
bre se hizo tan general que 1legd a presumirse dicha con
dicién. Empero el Cddigo Civil Colombiano reacciond contra
esa costumbre al estatuir en su Art. 1.847 que "en las do
naciones entre vivos (donaciones irrevocables) o asignacio -
nes testamentarias (donaciones reVocab]es) por causa del
matrimonio, no se entenderd la condicibn resolutoria de
faltar al donatario o asignatario sin dejar sucesidn, ni
otra alguna, que no se exprese en el respectivo documento

o que la Tey no prescribe“;

Por consiguiente, Ta donacidén resolutoria impuesta por un
tercero a la donacidén que hace a uno de los cdnyugues pa

ra que no tenga hijos, no la considera la ley como ilficita,



200

sino que no le da validez en el caso de que no se haya con

signado de manera expresa.

ET Art. 1.848 se refiere a la devolucidn de donaciones en
razdn de no consumarse el matrimonio; pero este texto le-
gal debe tenerse por no escrito, pues la Tegislacién civil

no consagra esas causales de disolucidn.
5.5 REVOCACION DE LAS DONACIONES

E1 Art, 1.846 dispone que una vez declarada la nulidad del
matrimonio judicialmente, podrén revocarse todas las dona

ciones que por causa de &1 se hayan hecho.

Para que proceda la revocacidn se requieren las siguientes

condiciones

5.5.1 Que la donacidn hecha a los cdnyugues conste en ca-
pitulaciones matrimoniales o por Escritura Piblica, ya que
no pueden revocarse las donaciones hechas por Escritura Pri
vada ni las que no se hicieren constar en un escrito, se-

gln 1o dispuesto por el parrafo 1° del Art. 1.846.

5.5.2 Que en las capitulaciones o en la Escritura Piblica

se haya expresado la causa de la donacidn, es decir que se
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hacia por causa de matrimonio. Sin embargo, a este respec

to conviene hacer la siguiente distincidn :

a. En las donaciones hechas a los céhyugues 0 a uno de
ellos por un tercero; debe expresarse claramente en
la Escritura PQb]ica la causa del matrimonio, si no
se expresare, la nulidad del matrimonioc no tendrd efi

cacia sobre la validez de aquella;

b. En las donaciones hechas por un cdnyugue siempre se
presume la causa de matrimonio, 0 sea que no es nece
sario expresar dicha causa (C.C.Art. 1.846, parrafo

2°).

En cuanto a la revocacidn de las donaciones por motivos
tocantes a la buena o0 mala fe de los contrayentes deben te

nerse en cuenta las siguientes observaciones :

1) En ningqn caso puede revocarse las donaciones hechas
por un conyugue al otro si este contrajo matrimonio
de buena fe, ya que asi 1o dispone con suficiente cla*
ridad el Art. 15 del Cédigo; por 1o tanto, el cdnyugue
de buena fe cuyo matrimonio fue declarado nulo, tiene
derecho a retener definiti?amente']as condiciones que

le fueron hechas por el otro cdnyugue.

2. La accidn revocatoria procede siempre contra el c¢cOnyu
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gue que contrajo matrimonio de malta fe.

$i las donaciones proceden de un tercero, este podrd

.revocarla y la accidn revocatoria podrd instaurarse in

clusive contra el cényugue de buena fe, "cont tal de
que de la donacifn y de su causa haya constancia por

Escritura Plblica" (C.C; Art. 1.846, parrafo 1°).

Los cdnyugues que contrajeron matrimonio de mala fe,
carecen de accidn revocatoria (C.C. Art, 1,846 pidrra

fo 3°).
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6. HMINUTA PARA CAPITULACIONES MATRIMONIALES

Minuta para elevar a Escritura P{iblica 1a convencidn so
bre capitulaciones matrimoniales, celebrada por los futu
ros contrayentes antes de la celebracidn del matrimonio

civil.

La acompafiamos de algunas brevisimas explicaciones al fi

nal.

IDENTIFICACION Y COMPARENCIA. En la ciudad de...........
departamento de............. . Repiiblica de Colombia, a los
A« ve...de mil novecientos......ve0
(19 ), ante mi......... .....Notario.........del Circulo
devieniannnas .comparecieron el sefior........colombiano
vardn soltero, mayor de edad, y vecino de....... e e
jdéntificado con la cddula de ciudadania nimerc.........
expedida en......... ¥ ceenarnanna .., mujer soltera, colom
biana mayor de edad, vecina de............ ,idéntificada
con la cédula de ciudadania nimero.........,expedida en

...{1) y dijeron: PRIMERO. MATRIMONIO. Que Tos
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comparecientes han acordado contraer entre s7 matrimonio
civil (o catdlico) en una fecha préxima. SEGUNDO. OBJETO.
Que de acuerdo con 1o establecido por 1os articulos 1.771
a 1,780 del C.C., celebran las capitulaciones matrimonia
les objeto de esta escritura. TERCERO. BIENES QUE SE EX-
CLUYEN. Que excluyen de manera definitiva de 1a futura so

ciedad conyugal los bienes siguientes asf? :

A. BIENES PROPIOS DEL SEROR..........l....... tessiaarens
(Tos inmuebles describirlos con sus linderos, titulo de ad
quisicibn, registro y precio)(2*)........... 2ttt
Los muebles especificarlos. Sin son cuotas en sociedades
citar escritura de constitucidn y registro mercantil), B.
BIENES PROPIOS DE LA'SENORITA ...... S
2 ittt e CUARTO, SUBROGACIONES. Que excluyen de ma
nera definitiva de la futura sociedad conyugal que forma-
rén los comparecientes, los bienes que cada cdnyugue ad-
quiera en subrogacidn de los descritos en la cldusula an
terior. Si son inmuebles la subrogacifn constard en la res
pectiva escritura piblica. Si son muekles la subrogacién
constard por escrito firmado por ambos cBnyugues. QUINTO,
PRODUCTO DEL TRABAJO PROPIO. Que también excluyen de la
futura sociedad conyugal los bienes gque en el futuro ad-
quiera cada cﬁnyugue con el producto de su propio traba-
jo, siempre que de ello se deja constancia escrita firma

da por ambos cOnyugues. SEXTO. PASIVOS. Que los pasivos

ya) |
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~que en Ta actualidad tiene cada uno de Tos comparecientes,
seguirdn a cargo de Tos deudores respectivos, y son: PASI
VO DEL SEROR......ovuwvv: 1..... eeeevslieaaeass PASIVO DE
LA SERORITA:......... R creeliii it
SEPTIMO. APORTES. Que ingresardn a la futura sociedad con
yugal los demds bienes actuales y futuros no excluidos. A.
BIENES ACTUALES DEL SEROR......evvrvvnnnn : l.sus efectos
personaies cuyo valor se estima en 1a Suma de....oeveen.n
($ereini i) i2innnnn.. B BIENES ACTUALES DE LA SERORITA
ceesesenens .+».1: sus efectos personales que se estiman en
Ta suma de..... P & T - ..0CTAVO. 0BLI
GACIONES DE LA FUTURA SOCIEDAD CONYUGAL. Que la sociedad
que se formard serd@ responsable de los pasivos futuros que
no fueren personales del marido o de Ta mujer, conforme al
artfculo 1.796 del C.C,, modificado por el articulo 62 del
Decreto 2820 de 1974. OTORGAMIENTO. Este instrumento fue
leido en forma 1ega1ra los comparecientes quienes 10 apro

baron por expresa voluntad. (3*).

FIRMAS:

" FIRMA DEL NOTARIO:
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NOTAS GENERALES.

REQUISITOS DE FORMA. Las capitulaciones matrimoniales se
extienden en Escritura Pdblica. Excepto cuando los bienes
aportados al matrimonio por ambos esposos conjuntamente no
ascienden a mds de mil pesos, y no se constituyan derechos
sobre bienes rafces. En este caso bastara que consten en
escrito privado firmado por las partes y por tres testigos.
Las capitulaciones con irrevocables desde el dfa de la ce
lebracidn del matrimonio, y una vez celebrado no podrdn al
terarse, ni siguiera con el consentimiento de las personas
que intervinieron en su otorgamiento.

§
E1l Notario ante quien se extiende la escritura de las capi
tulaciones hard saber a los comparecientes que deben desig
nar los bienes que abortan al matrimonio, con expresion de
su valor y una razdn circunstanciada de las deudas de ca-

da uno{ ARTS. 1.772, 1778, 1.780, C.C.).

RECOMENDACIONES. En Colombia es excepcional Tla celebracion
de capitulaciones matrimoniales. Es aconsejable esta prac
tica entre futuros cényugues para determinar el régimen de
la sociedad conyugal de bienes. Con tales convenciones se
evita que la ligquidacidn de Ta sociedad un cOnyugue tome

ventajas indebidas sobre el otro.
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LLAMADAS HECHAS EN LA MINUTA. (*)

(1*) IDENTIFICACION Y COMPARECENCIA.

a La Escritura qulica 25 ei instrumento autorizado por
el Notavrio previoc cumplimiento de los requisitos lega
les, cuando se le requiere para ello y que se incorpo
ra al protocolo para su guarda y censervacidn. Se cele
bran por Escritura PGblica todos los actos y contratos
de disposicidn o gravamen de bienes inmuebles y aquellos
para los cuales Ta ley exija esta solemnidad {(Art.12,

D.L. 960/70}.

En la legislacidon colombiana la escritura piblica tiene
una estructura fijada por la ley. Si bien el Notario res
ponde de los aspectos formales de la escritura es con-

veniente que Tos contratantes u otorgantes por medio de
sus abogados asesores presten la debida colaboracidn pa
ra que la escritura quede perfectamente estructurada. A
todos les interesa ya que mediante la escritura piblica
se prueba o se constituye un hecho, un acto o un nego-

cio juridico de consecuencias importantes.

b, Los otorgantes de la escritura tienen una oportunidad
para examinar la versidén escrita de su declaracifn o

contrato en el proceso de elaboracion del instrumento
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y antes de la firma de ellos y del Notario. Es en el mo
mento del otorgamiento ya extendido. En dicha oportuni

dad deben atender cada uno de los siguientes.

E1 encabezamiento o primera parte de la Escritura que
en la minuta que en esta obra representamos se titula
IDENTIFICACION Y COMPARECENCIA comprende, el lugar donde
se otorga y el dia, mes y afio en que se realiza el ins-
trumento. La fecha se unird mds tarde cuando se autori
ce la escritura con el nimero gque cada escritura pGbli
ca debe 1levar. Es una numeracidn anual. La fecha es de
suma significacidn ya que indica el momento en que na-
cen o se extinguen derechos u obligaciones y se escribe

en letras y en cifras.

La descripcidn del lugar indicando el municipio, el de
partamento y e1-p$fs. Permite saber si el Notario ac-
tGo dentro de Timites terriforia]es de su jurisdiccidn.
E1 nombre del Notario y ta designacidn del Circulo de

Notaria al que pertenece. (Art., 23 D.L. 960/70).

A rengldn seguido el Notario idéntifica a las personas
que comparecen ante &1 para poder dar fe de que la per
sona que se atribuye un nombre determinado es la que
puede 1levarlo y social ¥y juridicamente se individuali

za con tal nombre.

La identificacién se hard con los documentos legales

119
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pertinentes dejando testimonio de cudles son 8stos. (Art.

24 D.L. 960/70).

Se consigna el nombre de los comparecientes. E1 nombre
1o integran: el nombre, los apellidos y en su caso el
seydénimo. {Art. 3°. D.L. 1260/70). E1 niimero de afos
cumplidos se anotard cuando se trate de menores adultos.
A los mayores de edad se les indicara esta circunstan-
cia sin expresar la edad, (Art. 26 D.L. 1260/70).En el
nombre y la descripcién del documento de idéntidad son
frecuentes Tos errores. Si se observan debe avisarse

al Notario antes de firmar.

Ademés se deben observar estas reglas

1) Las cantidades y referencias numéricas deben es-
cribirse en letras y en cifras. Es una previsidn
de seguridad. En caso de discrepancia entre las
letras y las cifras, prevalecerdn las letras. (ART.

19 D.L. 960/70).

2) Si el papel de seguridad en que se escribid esté
numérado, al final debe expresarse la cantidad de
hojas empleadas con el nimero distintivo de cada
una (Art. 20 D.L. 960/70). Hoy, si bien el papel
sellado se encuentra suprimido se utiliza tempo-
ralmente en las actuaciones notariales mientras

se elabora el nuevo papel de seguridad. La ante-

219
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DESCRIPCION DE INMUEBLES

Identificaciﬁn. Los inmuebles se identificardn por
su cédula catastral si la tuvieren; por su nomencla
tura, por 1a localidad donde estan ubicados, y por
sus linderos. Cuando se exprese la cabida se emplea

rd el sistema métrico decimal (Art. 31 D.L. 960/70).

Folio de Matricula Inmobiliaria. Elemento fundamental
del sistema de registro vigente desde 1970. Reempla-
z6 a los mGltiples libros. Es una ficha de cartdn
destinada a cada inmueble y distinguida con el c6di
go. Ese cddigo es el que debe citarse como dato de
registro. Algunocs inmuebles por su escaso movimiento
alin aparecen con Tas viejas referencias de los 1i-

bros {D.L. 1250/70).

REGISTRO

{as capitulaciones matrimoniales deben inscribirse
en el "Registro de Varios" que llevan los Notarios
como encargados del Registro del Estado Civil. De-
be también el Notario competente realizar una anota
cidn en lo0s reSpectiVOs registros civiles de naci-
miento y posteriormente en el registro civil de ma

trimonio,

La inscripcidn en el "Registro de Yario" perfeccio
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rior regla evita el cambio de hojas o la supresién de

lTas escritas.

3} E1 precio o Ta estimacidn del valor de los bienes,
derechos u obligaciones se expresaran en moneda le-
gal colombiana. Si se desea expresarlos en moneda
extranjera se puede hacer sefialando su equivalente

moneda nacional (Art. 34 D.L. 960/70).

4) Se debe verificar que los espacios sobrantes sean
1lenados con 1ineas u otros trazos que impidan su
posterior utilizaci6én., No se dejan espacios, claros
o vacios ni a@n separar las distintas partes o clau

sulas del instrumento (Art. 18 D.L. 960/70).

5) No se deben usar en 10s nombres abreviaturas o ini
ciales que puedan dar Jugar a confusibén., (Art. 18,

D'L’ 960/70).

Cualquier error gque se advierta en el instrumento de
be ponerse en conocimiento del Notario antes de firmar

Asi se puede corregir sin costo adicional mediante el
procedimiento de salvar el error y advertirlo al final.

Si se advierte después también podrd ser corregido pe
ro se exigird otra Escritura Piblica, a menos que el
error sea puramente aritmético. (Arts. 101.102,103,0D.

L. 960/70).
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na el registro aiin cuando no se hayan efectuado las
anotaciones mencionadas las cuales tendrdn el ca-
ricter de informacidn complementaria. (Arts.1°,D.
L. 2158/70; 1° y 22, D.L. 1260/70). Si en las capi
tulaciones se afectan inmuebles, deben tambié&n ins
cribirse en el Registro de Instrumentos Piblicos

de ubicacidn.. de los inmuebles afectados.

272



CONCLUSIONES

Después de estudiar detenidamente la institucién de las ca-
pitulaciones matrimoniales: sus origenes, desarrollo hists
rico, su regulacidn en otras legislaciones y su tratamiento
en el derecho coTombiano; nos permitimos presentar Tas si-

guientes conclusiones:

1. Las capitulaciones matrimoniales fueron en un comienzo,
desde el derecho romano con el antecedente de la dote
hasta las reformas legislativas de nuestro tiempo que
otorgan plena capacidad civil a 1a mujer casada en la
administracidon de sus bienes, una forma de proteger 1o0s
intereses de Ta mujer, modificando en parte el régimen
legal que se prestaba para que se lesionaran sus inte-
reses econdmicos. Asf, las capitulaciones matrimonia-
les eran un mecanismo compensatorio de la situacidén de
inferijoridad en que se encontraba Ta mujer en la legis

lacidn civil.

Vemos como el derecho francés podia pasarse a través de

tas capitulaciones matrimoniales, de un régimen legal
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de comunidad bajo la administracidn del marido a estipu-
farse un régimen sin comunidad o régimen de separacién

de bienes.

En el derecho colombiano, antes de la expedicidn de la
Ley 28/32 que consagra el régimen'de comunidad de bienes
y gananciales bajo la administracidn de los cdnyuges, o
existid la sociedad de bienes gerenciada'por el marido,
correspondia exactamente a la antfgua idea de la incapa-
cidad civil de Ta mujer casada, hasta el punto de gque no
sabemos decir si el régimen era consecuencia de la inca-
pacidad o ésta To era de aquél. Bajo este sistema, se
puede ver claro la funcidn eminentemente protectora de
los intereses de 1a mujer que tenian las capitulaciones
matrimoniales, puesto que el sistema legal era favorable

notoriamente al marido.

A pesar de todo esto, la importancia de las capitulacio-
nes matrimoniales fue mds tedrica que practica, por no

recurrir a ellas mds que contados matrimoniales.

En Ta actualidad, al otorgarle la ley plena capacidad
civil a la mujer casada y adoptar un régimen de comuni-
dad de bienes gananciales bajo la administracidén parti-

cular de cada cdnyuge, se establece un equilibrio legal

224



215 \
. }“'0‘ “

en los derechos de Tos cdnyuges y, en consecuencia, ya
Tas capitutaciones matrimoniales no tienen esa finali-

dad esencial que antes menciondbamos.

Hoy, se toma como una facultad legal de los cényuges pa
ra regular su sociedad conyugal de bienes, actuando den
tro de las limitaciones legales, y asi proveer y resol-
ver los conflictos conyugales por razones patrimoniales
y evitar que en un momento de la liquidacién conyugal

uno de los esposos tome Qentajas indebidas sobre el otro.

Esto nos pone de presente cOmo a medida que las leyes
van siendo mds equitativas, van cambiando de igual mane
ra la naturaleza de las instituciones que se gobiernan

por voluntad particular.

E1 estudio del desarrollo histdrico de las capitulacio-
nes matrimoniales, nos muestra como primer antecedente
remoto de Ta institucidn de las capitulaciones matrimo-
niales el régimen de la dote consagrado en el derecho ro
mano con el fin de subvenir a las cargar del matrimonio
Constituye la primera forma de regulacidn econbmica de
los bienes durante el matrimonio para el sostenimiento

de los cdnyuges y de su descendencia.

-
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El derecho civil colombiano, consultando las costumbres
y el modo de pensar y sentir de la familia colombiana y,
sobre todo, los intereses de ella, ha establecido un es-
tatuto Legal de Régimen de Bienes en el Matrimonio, que
consagra el sistema de la comunidad de bienes y ganancia
les bajo la administracidn particular de cada cdnyuge,
por el cual se regiran todos los conyuges que de manera
expresa quieran someterse a é1 y para todos aquellos que
no acordaron ninguno. ' Siendo este estatuto de derecho
comin, los contrayentes que quieran someterse a &1 no ne

cesitan pactarilo.

Pero la ley, faculta a los futuros cdnyuges para cele -
brar anteé del matrimonio un convenio (capitulaciones
matrimoniales) por medio del cual pueden regular las re
laciones de cardcter pecunario entre ellos pero actuan-
do dentro de las limitaciones que establece la ley: los
esposos no pueden escogér libremente el sistema matrimo
nial, deben optar por el de comunidad o el de separacidn
de bienes (D.S. de J., sentencia de diciembre 15/36) y
tienen ademis las limitaciones que imponen el orden pi-

blico y las buenas costumbres.

E1 objeto de las capitulaciones matrimoniales en el de-

recho civil colombiano, estd limitado principalmente a
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regular el régimen de los bienes presentes y los que
dentro del matrimonio tengan como de su propiedad los
capitulantes. Dentro de este objeto pueden principal-

mente estipular:

a. E1 inventario

b. Las donaciones y concesiones

c. La renuncia a los gananciales

d. La suma de libre disposicién

e. La separacidn de bienes

f. Los muebles que eximen de la sociedad
g. Los inmuebles que éntran en la sociedad conyugal

h., Los valores destinados a la adguisicién de algln ob-

jeto.

5. Las capitulaciones matrimoniales quedaron vigentes den-
tro del sistema de la ley 28/32, porque asi como bajo
el imperio del régimen legal anterior era posible esta-
blecer uno contractual diferente, esa libertad juridfca
no se ha abrogado con la nueva ley. Las capitulaciones
del Cédigo Civil se encuentran Vigentes por cuanto no
se oponen y son independientes a la administracidn y so-

ciedad conyugal establecidas por la ley 28/32.

6. Tal como hemos comentado desde el inicio de este trabajo,
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en Colombia es excepcional la celebracidn de capitula-
ciones matrimoniales, debido quizd al desconocimiento
que de ellas se tiene que no ha permitido detenerse a
pensar en el instrumento tan valioso que es, especial-
mente para prevenir y_reso]Ver tantos conflictos que
se presentan entre los cdnyuges por razones patrimonia
les, sobre todo en nuestro tiempo cuando existe una gran
inestabilidad matrimonia1; La misma doctrina nacional
Tas estudia de manera ligera en contraste con la doctri
na extranjera, especialmente la francesa, que le da una
gran trascendencia dentro del cuerpo de sus tratados so-
bre el régimen econdmico matrimonial. Pero ademds del
desconocimiento que se tiene de ellas, podemos sefialar
como factores que inciden en su aplicacidn practica po-
co frecuente en Colombia, a la mentalidad poco prictica
del colombiano y también, quiza, &1 prejuicic de los que
piesan que celebrar antes del matrimonio una convencifn
regulando las relaciones econdmicas entre los futuros
cdnyuges seria darle prelacidn a las cuestiones econdmi
cas por encima de las sentimentales y una manifestacidn
de desconfianza entre los cOnyuges sobre el futuro y es

tabilidad de la unidn matrimonial.

Consideramos que debe Tucarse contra este estado de co-

sas. Recomendamos la practica de las capitulaciones ma-
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trimoniales entre Tlos futuros esposos para determinar el
régimen de la sociedad conyugal de bienes. Con estas con
venciones se evitaria que al momento de liquidarse la so-
ciedad conyugal uno de los esposos toma injustificadamen-

te ventajas patrimoniales indebidas sobre el otro.

224
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