«2s  Universidad
181 Zaragoza

Trabajo Fin de Master

CAPITULACIONES MATRIMONIALES EN
COLOMBIA

Autora

Diana Salomé Garcia Echeverri

Directora

Silvia Gaspar Lera

Facultad de Derecho
2013

Repositorio de la Universidad de Zaragoza — Zaguan http://zaguan.unizar.es




INDICE

INTRODUGCCION.......o.ouovieeeeteeee ettt eseee e ss s s sas s s s s s s ss st ssssasssssssnessasssnsssassanenes 1
1. TEORIA GENERAL SOBRE LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES..................... 6
1.1, GeNEralidaUES.....cc.oeeeeieeiieieeeee ettt et 6
1.2. Contexto de las capitulaciones matrimoniales en Colombia ...........ccccccevvevrinennene. 11
1.3. Precisiones generales en relacion con las capitulaciones matrimoniales............. 18
1.4. En qué normas se encuentran reguladas...........ccccoeereeneeneinieeneeseseeeseeieeas 21
1.5, CAPACIHAU. ..ottt sttt 35
1.6, FOIMIB ittt h et b e sttt b et b e s bbb e ae b s ae e b e e nees 38
1.6.1. Solemnidades de las capitulaciones matrimoniales.............cc.cceevrvrvverrreenenne. 38
1.6.2. Capitulaciones Menos SOIEMNES .........cceiririririeieieeeee e 39

1.7, ValidEZ Y EFICACIAL ....cueieuiriietirtestesees ettt st 39
170, INEXISTENCIA..ctiteieuieiieiieieetest ettt ettt sttt eae 40
1.7.2. NUlidad @DSOIULA ........cocoriririirieieieeeee et 42
1.7.3.  Nulidad RElAtIVA........c.oceeiriiiiiiiciee e 45
174, INETICACIA .....ceriitiieiiicictc e 47
1.7.5.  CAUUCIHAU. .......ceiiiiiiiiicicce et 49

2. NATURALEZA'Y CONTENIDO DE LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES. ...... 52
2.1. Naturaleza de las capitulaciones matrimoniales ..........c.cceccevvvrverereecenieeceeseeeeene 52
2.2. Contenido de las capitulaciones matrimoniales. .........cccccecvvvrvereneesesieeeene e 53
2.2.1. Exclusion de la formacion de la sociedad conyugal .........ccccccoeeevevierieieneennne. 54
2.2.2.  Aportes de bienes al MatrimONiO.........ccccvccvereiieciesiseere e 60

2.2.3.  Exclusion de bienes que en principio hacen parte de la sociedad conyugal 60

2.2.4. Modificacién de los porcentajes de participacion en la sociedad conyugal .. 61



2.3. ¢Podrian las partes hacer acuerdos que no tengan que ver con el régimen
€CONOMICO U 1A PAFEJA? w.veeeeeeecteeece ettt st e et e b b esteeaeenbesreennenns 61

2.4. Factores que influyen en la realizacién o no de las Capitulaciones en un pais

COMO COIOMDIBL. ...ttt sttt se e ebe e 62
3. POSIBILIDAD DE MODIFICAR LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES............. 68
3.1. Limite temporal de la modificacion de las capitulaciones matrimoniales............... 68

3.2.  Justificacion para la mutabilidad o no de las capitulaciones una vez se celebre el
L= 1100} o1 PR 70

3.3. Implicacion para las partes de la posibilidad de modificar o no las capitulaciones

matrimoniales cuando la situacion econémica de la pareja cambie ..........ccccceevveverreennenee. 72
4. PUBLICIDAD DE LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES..........cccoceevnevinerrienennen. 75
4.1. Registro de las capitulaciones matrimoniales...........cccveeeveneeveniceececeee e 75

4.2. Implicacién que tiene para los terceros desconocer las capitulaciones
matrimoniales de una persona con la que se tenga interés en celebrar un contrato...... 77

5. HACIA DONDE DEBERIAN APUNTAR LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES
EN LA ACTUALIDAD ..ottt sttt s st s 79

6. PARTE PRACTICA ANEXO: TRABAJO DE CAMPO SOBRE LAS

CAPITULACIONES MATRIMONIALES .......coe o 84
CONCLUSIONES ...ttt st s e n e s n e e nes 98
BIBLIOGRAFIA ...ttt sttt 102

SENTENCIAS RELACIONADAS ...ttt sttt s 108



INTRODUCCION

Abordar el tema de las capitulaciones aplicables hoy, tanto para la sociedad
conyugal como para la sociedad patrimonial que se forma entre los comparieros
permanentes, iniciando desde el &mbito legal y tedrico hasta llegar al practico en
gue las mismas son otorgadas en el Estado Colombiano, requiere contextualizar el
asunto en el marco del matrimonio -0 el momento en el que se forma la sociedad
patrimonial entre compafieros permanentes- y del divorcio, los cudles constituyen
el fundamento para su otorgamiento. Para ello, vale la pena resaltar y aclarar que
existen datos estadisticos a nivel Nacional que permiten conocer con certeza
cuantos matrimonios y cuantos divorcios se han celebrado en un afio determinado

en las Notarias Colombianas.

Por ejemplo, en el estudio publicado por la Superintendencia de Notariado y
Registro para el afio dos mil once (2011) — afio tomado como base para este
estudio- puede constatarse que en Bogota Distrito Capital de Colombia, es el lugar
geografico del Pais donde hubo mayor cantidad de matrimonios celebrados en las
Notarias durante dicho afio- La cifra asciende a once mil novecientos noventa y
dos (11.992. El Distrito Capital es seguido por el departamento del Valle con ocho
mil catorce (8.014) matrimonios celebrados en las Notarias, y por el de Antioquia
con siete mil trescientos doce (7.312) matrimonios. Igualmente, el estudio
realizado por aquella entidad mostré6 que el departamento donde hubo menos
matrimonios mediante el otorgamiento de escrituras publicas fue el Departamento
de Vaupés con tan sélo un (1) matrimonio, seguido de Guainia con diecinueve (19)

y de Vichada con veintidoés.

El mismo estudio, pero en relacidon con los divorcios, mostré6 que lo mismo que
ocurrié con los matrimonios, Bogota D.C fue el lugar donde mas divorcios por
Notaria hubo en el afio dos mil once (2011) con una cifra de tres mil seiscientos

sesenta y nueve (3.669) divorcios por escritura publica, seguido del Departamento



del Valle con mil cuatrocientos setenta y dos (1.472) y en tercer lugar aparece el
Departamento de Antioquia con mil cuatrocientos veintitrés (1.423) divorcios
otorgados por escritura publica. En cuanto a los lugares donde hubo menos
divorcios, se encontraron los Departamentos de Vichada, Vaupés y Guaviare® con
un nimero de divorcios de cero durante ese afio.” No obstante estos datos, se
aclara que en dicho estudio no se tiene en cuenta los matrimonios y los divorcios

gue se llevan a cabo ante los jueces de la Republica-

Infortunadamente, respecto de las capitulaciones matrimoniales no existe un
estudio que muestre con certeza el nimero de las escrituras publicas que se
celebran con tal fin, por tanto, hasta la fecha actual, no es posible saber
exactamente cuantas capitulaciones matrimoniales o maritales se celebrarén en el
mismo periodo ante los Notarios, al no ser éstas objeto de medicion por parte del
Gobierno Nacional.

Esta situacion de desinformacion impide conocer la proporcidon exacta que tienen
las capitulaciones matrimoniales que celebran los Colombianos en relacion con los
matrimonios o las uniones maritales de hecho que son declaradas, con el objetivo

de establecer con cierto grado de probabilidad®, si culturalmente las personas de

! vale la pena mencionar que esta diferencia encuentra fundamento en que los Departamentos de
Cundinamarca, Antioquia y Valle, presentan un mayor nimero de poblaciéon, mayor desarrollo
econdmico y social, y sumado a ello tienen mayor recepcion del desplazamiento campesino,
indigena y afrodescendiente. Por su parte, los Departamentos de Vichada, Vaupés y Guaviare
presentan una poblacion menor, menor desarrollo econémico y social, y no reciben poblacion
desplazada, “El conflicto armado ha obligado a miles de personas a desplazarse a las grandes
ciudades de Colombia, ciudades como Bogota, Medellin,Cali, Barranquilla son grandes receptores
de desplazados asi como las capitales departamentales. La poblacién desplazada afecta en
muchos casos las cifras de las ciudades, aumentando los niveles de desempleo, pobreza y de
localidades marginales. Cfr. Bello, M. 2004. “El desplazamiento forzado en Colombia: acumulacion
de capital y exclusion”. En: Desplazamiento forzado: Dindmicas de guerra, exclusién y desarraigo.
Universidad Nacional de Colombia. Disponible en:
http://www.virtual.unal.edu.co/cursos/humanas/2004945/docs_curso/descargas/1ra%?20sesion/Basi
ca/Martha%20Bello.pdf. Consultado el 14 de julio de 2013.

2 SUPERINTENDECIA DE NOTARIADO Y REGISTRO. Disponible en:
http://www.supernotariado.gov.co. Consultado el 7 de febrero de 2013.

® Se habla en este punto de probabilidad y no de certeza, porque existen muchas parejas que
estan conviviendo en una unién marital de hecho no declarada, y por lo tanto la medicién puede
verse afectada en este sentido.


http://es.wikipedia.org/wiki/Bogot%C3%A1
http://es.wikipedia.org/wiki/Medell%C3%ADn
http://es.wikipedia.org/wiki/Cali
http://es.wikipedia.org/wiki/Barranquilla
http://www.virtual.unal.edu.co/cursos/humanas/2004945/docs_curso/descargas/1ra%20sesion/Basica/Martha%20Bello.pdf
http://www.virtual.unal.edu.co/cursos/humanas/2004945/docs_curso/descargas/1ra%20sesion/Basica/Martha%20Bello.pdf
http://www.supernotariado.gov.co/

este pais apoyan, o por el contrario se niegan la posibilidad de que la pareja
pueda otorgar estas convenciones para regular el tema patrimonial de su relacion

sentimental, de acuerdo a como las mismas estan disefiadas en la ley.

A pesar de esta situacion de no medicion de las cifras necesarias para establecer
este hecho, no deja de desconocerse la importancia que las capitulaciones
matrimoniales o maritales (término que se explicara a lo largo de este trabajo) ha
adquirido en los dltimos afios. Un factor determinante para que los Colombianos
en la actualidad otorguen este tipo de actos, radica en el desarrollo econémico que
esta teniendo el pais, lo cual hace que la gente se esté preocupando cada vez
mas por adquirir riquezas y proteger sus bienes en un eventual rompimiento de la
relacion sentimental que origind la union. En tal sentido, las personas han
empezado a pensar no so6lo en sobrevivir sino también en crecer

patrimonialmente.

Respecto al tema objeto de analisis en este estudio, es muy poco lo que en la
legislacion Colombiana, la jurisprudencia® y la doctrina se dice respecto de las
capitulaciones matrimoniales o maritales. Tanto asi, que desde la aparicion del
codigo civil vigente (Ley 57 de 1887) hasta la actualidad, no se han presentado
muchos cambios. Por el contrario, se ha evidenciado una estatica inminente en el
desarrollo del asunto, a pesar del hecho facilmente constatable de una sociedad
cambiante dia a dia en otras cuestiones que tocan el ambito personal y/o

patrimonial de los individuos, los cuales han sido ampliamente modificados por la

* Se aclara que las decisiones judiciales en Colombia no vinculan a los jueces para la solucién de
futuros casos similares como ocurren en Estados Unidos con el precedente. Simplemente
constituye un criterio de interpretacion al que el juez puede o no ceiiirse en su estudio del caso
concreto, en lo que se denomina doctrina Legal probable. No obstante, desde la Constitucion de
1991 y la aparicion del nuevo derecho, podriamos afirmar que el sistema de precedentes va
ganando adeptos y que la judicatura en muchas ocasiones lo aplica, de manera que podriamos
hablar de un sistema intermedio donde indudablemente tenemos cédigos o sistemas de reglas,
pero la interpretacién de ellas no puede desconocer el precedente. En esta forma, va ganando
espacio el respeto por la jurisprudencia, tanto horizontal como vertical, entendiendo con estas
afirmaciones que los jueces sélo pueden decidir contrariando su propio precedente (horizontal) o el
de los superiores (vertical) motivando adecuadamente ese alejamiento. Cfr. LOPEZ MEDIDA,
Diego Eduardo. El derecho de los jueces. Tercera Edicion. Editorial Legis. Bogota. 2002, Pag. 220.



legislacion interna, o bien por tratados y convenios internacionales celebrados por
Colombia con otros paises, e incluso por la jurisprudencia generando que muchos

temas hayan sido regulados, cambiados o dejados de regular en su totalidad.

No obstante, y obviando esta realidad a la que acaba de hacerse referencia, este
trabajo busca en la primera parte, revisar la normativa vigente que esta regulando
la materia, partiendo de la definicion que la ley hace de las capitulaciones
matrimoniales. Posteriormente hace un rastreo por las normas donde se
encuentran reguladas, analizando la capacidad, la forma y finalmente la validez y

eficacia de las mismas

En el segundo capitulo se hara referencia a la naturaleza de las capitulaciones
matrimoniales y se presentaran algunos de los factores que influyen en la decisién
de otorgamiento de estos actos. Seguidamente, se estudiara el tema del contenido
de las capitulaciones en el ordenamiento Colombiano, aprovechando la
oportunidad para estudiar los efectos de éstas en el régimen econdémico

matrimonial o de los compafieros permanentes.

En el tercer capitulo se hablara de la posibilidad de que las capitulaciones puedan
ser modificadas o no, atendiendo a los criterios que tiene la doctrina para explicar
este tema. Ademas, se mencionaran las implicaciones que tiene para la pareja
que las capitulaciones se puedan o no modificar cuando la situaciébn econémica de

la pareja cambie.

En el cuarto capitulo se analizara la forma de la publicidad que en nuestro régimen
juridico se da a las capitulaciones matrimoniales para que terceros de buena fe y
que puedan llegar a verse afectados con dicho acto, conozcan el contenido de
ellas, y puedan adecuar sus actuaciones con la informacién que al respecto

tengan.



Vistos los temas a que se acaba de hacer referencia, el quinto capitulo contiene
unas reflexiones acerca de los vacios que se encuentran en la legislacion
Colombiana actual, fruto de las pocas modificaciones, que como se vera en el
desarrollo de este trabajo, se han hecho a lo largo de los tiempos a pesar de los
cambios que ha tenido la sociedad y que merecen reconsiderar el contenido de la

normativa vigente.

De otro lado, como resultado de un estudio de campo para evaluar una cierta
tendencia de los Colombianos en el aspecto de las capitulaciones matrimoniales,
se agregara en la parte final del escrito un anexo con los datos que mas interés
suscitaron al respecto, y con ello se mostrard la relacidbn existente entre las
capitulaciones matrimoniales o maritales, los matrimonios y las declaraciones de
uniones maritales de hecho que se celebraron ante algunos de los Notarios de la
Capital Colombiana, en una muestra tomada de unas notarias seleccionadas de
acuerdo al estrato socioeconomico donde las mismas estan ubicadas. Este
estudio intentara demostrar si existe una relacion directamente proporcional entre
el estrato socioecondémico al cual pertenece la pareja que va a contraer
matrimonio o iniciar a una union marital de hecho y el otorgamiento de las

capitulaciones matrimoniales o maritales.

Finalmente, y luego de estudiados los temas referenciados, este trabajo contendra
las conclusiones a las que se llega después de realizados los estudios tedricos,
los estudios practicos y analizado el contexto colombiano en el que son o deberian

estar presentes las capitulaciones.



1. TEORIA GENERAL SOBRE LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES

1.1. Generalidades

En materia de relaciones de pareja, sea que provengan de un acto matrimonial o de
una unién de hecho, se deben distinguir unos aspectos de caracter puramente
personal, de aquellos que tienen un contenido patrimonial o0 econdmico, siendo este

ultimo el denominado derecho patrimonial de la familia o simplemente de la pareja.

En la mayoria de las legislaciones encontramos como principal consecuencia del
matrimonio o de la convivencia, la formacion de un régimen econdémico entre
quienes conforman una unidad de vida, el cual, con distintas regulaciones y
acogiendo regimenes diferentes, llega en la mayoria de los casos al establecimiento
de un patrimonio comun con distintos efectos y diferente composicion, segun se
establezca en las distintas legislaciones, pero que de la misma forma permite que los
participantes de esa relacion personal con efectos econémicos pacten algunas
modificaciones sobre puntos preestablecidos como posibles y permisibles para
acoger soélo parcialmente el régimen de bienes de la legislacion comin o no

acogerlo.

Santiago C Fassi y Gustavo A. Bossert,” refiriéndose a la sociedad conyugal, definen
el sistema patrimonial como “el sistema juridico que rige las relaciones patrimoniales
emergentes del matrimonio”. Esta definicion también es aceptable actualmente para
la uniébn marital de hecho y su consecuente figura econdémica, la sociedad

patrimonial, taly como se explicara con mas profundidad en el capitulo pertinente.

Vale la pena aclara, que no todos los tradicionales sistemas patrimoniales son hoy

aplicables a la sociedad conyugal y a la sociedad patrimonial porque algunos son

® Cfr. MONROY CABRA, Marco Gerardo. Derecho de familia y de los menores. Editorial libreria
Wilches. Bogota. 1997 pag.389.



contrarios a la equidad de género y a todo tipo de igualdad que debe orientar las
relaciones de la familia y de sus miembros en todos los aspectos, por lo que debe
partirse de pensar en un régimen de bienes donde la administracion sea conjunta o
por lo menos independiente e igualitaria para cada uno de los miembros de la pareja,
dejando de lado los antiguos sistemas de administracion de los bienes
exclusivamente por el marido o compafiero varén, o de absorcion de la personalidad
economica de la mujer. Por lo tanto, solamente seria posible concebir uno de los
regimenes de comunidad en sus diferentes matices o de participacion en las

gananciales, o de separacion absoluta de bienes.

Por norma general, de acuerdo con los regimenes de comunidad, la pareja comparte
los goces y afanes de la vida en comun, las épocas buenas y las malas, y siempre
se participa del haber comun de acuerdo con el sistema que rige, y al terminar la
comunidad de vida se procede a liquidar el patrimonio comun y a pagar a cada uno
de los socios o comuneros el valor de su derecho o cuota en la sociedad o

comunidad, o en sus gananciales.

En este sentido, la sociedad conyugal, asi como la sociedad patrimonial, son
pequefias universalidades o patrimonios auténomos afectados a un fin que
indudablemente sera responder por las deudas sociales de los cbényuges o
compafieros permanentes y dividir el excedente o gananciales entre ellos en la forma
dispuesta por la ley, es decir, por mitades, si los compafieros no han pactado otra

forma diferente de reparto en las capitulaciones.

No obstante lo anterior, en muchas legislaciones existe la posibilidad de que los
contrayentes o quienes van a formar una unidad de vida acudan a pactos o
convenciones para regular sus relaciones econdémicas y que solo en caso de silencio
se apliquen las normas legales, las cuales por ese hecho permisivo llegan a
constituirse en normas de mero caracter supletivo, es decir, que sblo se aplican a
falta de pacto en contrario de los interesados, cuando ese pacto es posible por

interesar solo a los conyuges o compafieros, no contrariar normas de orden publico y



vincular solamente relaciones de caracter patrimonial, en lo que se ha denominado

en régimen contractual.

El doctor Genaro Mufioz Obando, describe el régimen contractual asi: “Se ha
llamado comunmente régimen contractual el establecido por capitulaciones
matrimoniales celebradas antes o después del matrimonio, conforme a la respectiva
legislacion. Al adoptar el mismo nombre para el régimen que ahora pretendemos
sostener, fundado en las obligaciones contraidas por el propio contrato matrimonial,
se atiende a esa misma razon; pues en uno y en otro régimen viene a imperar en
definitiva el libre arbitrio de los conyuges, como quiera que la porcién conyugal
establecida para el caso en que guardaren silencio estos Ultimos, consulta

igualmente dichas obligaciones.™

Alguna legislaciones optan por un régimen intermedio, en el cual, los que van a
formar la sociedad conyugal o patrimonial, tienen la posibilidad de escoger el
régimen de bienes que les interesa, o cuando ya se ha formado pueden disolverlo y
permanecer sin comunidad de bienes en un régimen de separacion, pero si nada
deciden, la ley llena esa inexistencia de manifestacién sefialando un conjunto de
normas de caracter supletivo, que necesariamente han de completar el vacio de

voluntad de los convivientes.

Por eso, en principio, puede decirse que entre los que conforman una sociedad
conyugal o una union marital de hecho, se puede decidir con fundamento en la
autonomia de la voluntad si permanecen separados de bienes, o si por el contrario
forman una sociedad conyugal o patrimonial, y en este ultimo caso, qué bienes
aportan a ella, qué bienes excluyen, como habran de dividir el patrimonio a su

terminacion, etcétera. Por esta razon se habla de un régimen contractual o

® MUNOZ OBANDO, Genaro. La sociedad conyugal en el nuevo régimen. Segunda edicion.
Ediciones Gustavo Ibafiez. Bogota. 1993, Pag. 43



negociado, pues son los particulares los que deciden el régimen a que se van a
acoger, por oposicion a uno impuesto por mandato de la ley.

Como manifestaciones de la naturaleza contractual o del respeto de la autonomia de
la voluntad, tenemos la posibilidad de pactar capitulaciones o la de hacer separacion
de bienes posteriormente al nacimiento de la sociedad conyugal o patrimonial. Y
como ejemplo del régimen legal, la sociedad se forma cuando no se acude a hacer

valer la autonomia de la voluntad y por consiguiente se acoge el régimen legal.

De acuerdo con lo anotado, al hablar sobre el contenido de las capitulaciones,
pueden ser diversas las posibilidades de acuerdo con el régimen de bienes escogido
en cada estado. Asi, en algunas partes se acostumbra que sea mediante
capitulaciones que se acoja un régimen de sociedad de bienes y en caso de no
pactarlas se entiende que optan por el de separacion. En otras, sin entrar todavia en
discusiones sobre la ley colombiana, podria decirse de manera general, que en las
capitulaciones se puede pactar: Que no nazca la sociedad patrimonial y que en
consecuencia los comparferos queden sometidos a un régimen de separacion de

bienes.

Esta forma de pactar puede resultar util cuando ambos comparfieros producen
ingresos o tienen bienes propios y no desean que se mezclen, o cuando uno de
ellos 0 ambos tienen descendencia y se quiere evitar desmejorar la futura herencia
de ellos o que se tornen irreconocibles los bienes en la sociedad que se forma, e
incluso, para evitar que las cuestiones patrimoniales influyan en sus vidas y entren
a ser parte de sus intereses cotidianos. También se hace previendo una
separacion futura y entonces los compafieros van haciendo las adquisiciones de
bienes de forma tal que en caso de separacion ya se encuentre cada uno con lo
suyo, bien porque se hacen mutuas concesiones o porque consideran que no las
necesitan, incluso puede llegar a formarse entre ellos comunidades por la
adquisicion de bienes en comun o sociedades de orden civil o comercial donde por

su propia voluntad y no por mandato de la ley llegan a ser socios.



En relaciéon con esto, no es recomendable ni moralmente sano que se impongan
pactos en capitulaciones a compafieros que no pueden producir en igualdad de
condiciones o cuyos bienes y posibilidades son exiguos en comparacion a los del
otro, pues se generaria una inequidad al someterlos a ese régimen de separacion.
Por el contrario, se podria recomendar que cuando existan estas condiciones se
pacte en las capitulaciones un aporte de bienes desde el inicio para garantizar al

otro una seguridad econémica.

Otra posibilidad, es la aportar bienes en las capitulaciones. Por ejemplo, en
uniones con marcada desigualdad econdmica, es posible y ademas
recomendable, asegurar en las capitulaciones que alguno o algunos bienes
ingresan a la sociedad patrimonial desde el comienzo, pues en caso de disolucion

ya tienen garantizada una cantidad determinada como gananciales.

Igual caso se da en matrimonios con edades desiguales, donde podria ser
prudente que se aporten algunos bienes a la sociedad por parte de la persona que
mMAs ingresos tiene, pues facilmente quien tiene avanzada edad ya no conseguira
mas bienes y por eso la sociedad puede permanecer vacia si el otro no tiene
capacidad econémica, por lo que aportando desde el principio se garantiza que en

caso de disolucién la sociedad no quedara sin bienes.

También se podria presentar la exclusion de bienes de la futura sociedad. Algunas
personas excluyen los bienes que por norma general seria sociales, pero que no
desean compatrtir, 0 aguellos que representan alguna afeccién especial, o los que
causan mas gastos, en fin, pueden negociar que algunos bienes jamas entren a

ser sociales, pero si los demas.

Finalmente, puede también la pareja cambiar la forma o el porcentaje de
participacion en los gananciales. Algunos sostienen gque esto es imposible y para
ello aducen que las normas que existen al respecto son de orden publico. No

obstante, se parte de que la ley tiene interés en regular las cuestiones de familia,

10



pero que en asuntos patrimoniales de la familia se considera que existe libertad y

pueden presentarse pactos.

De acuerdo con lo anterior, se considera por un sector de la doctrina que las
capitulaciones pueden contener cualquier pacto sobre los bienes, siempre y
cuando no se vulneren derechos de terceros y que los acuerdos no sean
contrarios a las leyes y a las buenas costumbres, o en detrimento de los derechos
y obligaciones de los partes protegidas por la ley. Otro sector considera que si
existen limites a estas convenciones, y que por razones de orden publico algunos
de los mencionados pactos son ineficaces o prohibidos, como ser vera en los

capitulos posteriores en referencia a la legislacion Colombiana.

1.2. Contexto de las capitulaciones matrimoniales en Colombia

Antes de adentrarnos en el tema de las capitulaciones matrimoniales, el cual
constituye el énfasis de este estudio, vale la pena centrar el asunto en el contexto
en el que socialmente las mismas son realizadas, esto es en el matrimonio, y en
las uniones maritales de hecho que se realizan en Colombia durante el afio, -

particularmente y por motivos que se explicaran posteriormente, el afio 2011-.

Sin embargo, y tal y como se menciona en la introduccion, no existe un estudio
realizado por el DANE’ o por la superintendencia de Notariado y registro® en el
que se especifique cual es el numero de capitulaciones maritales o matrimoniales
qgue celebran los Colombianos durante todo el afio, como si ocurre por ejemplo
con el tema del matrimonio, la unién marital de hecho, divorcio y la disolucién y

liquidacion de la sociedad conyugal.

’ Departamento Administrativo Nacional de Estadistica. Es una entidad perteneciente a la Rama
Ejecutiva del Poder publico. Encargada del levantamiento de las estadisticas oficiales de Colombia.
® Superintendencia del Notariado y registro: Entidad adscrita al Ministerio de Justicia, ejerce la
orientacién, inspeccion, vigilancia y control de los servicios publicos que prestan los Notarios y los
Registradores de Instrumentos Publicos
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Afo tras afio, la superintendencia de Notariado y Registro publica un estudio sobre
la caracterizacion de los matrimonios en Colombia. Asi por ejemplo, para el afio
dos mil once (2011), el estudio publicado indicé que sesenta y tres mil ochocientas
cuarenta y nueve parejas contrajeron matrimonio (63.849), de este namero, ciento
quince mil setecientos veintiuno (115.721) o sea el cincuenta y cinco por ciento
(55%) se caso en las Notarias, y el cuarenta y ciento (45%) restante se caso por
medio de su religion y registré el matrimonio asi celebrado dentro de los treinta

(30) dias siguientes a la fecha de ocurrencia, tal y como lo exige la ley®.

No obstante, indica el estudio al que se esta haciendo referencia que estas cifras
obedecen Unicamente a las cifras reportadas por las notarias, sin tener en cuenta
qgue los jueces civiles también pueden celebrar matrimonios y el registro de los
éstos actos también puede hacerse en los consulados, registradurias e
inspecciones de policia autorizadas.

Infortunadamente, tal y como se mencioné al inicio de este capitulo, la estadistica
que afio tras afo realiza la Superintendencia de Notariado y Registro no abarca el
tema central de este estudio. Asi las cosas, puede obtenerse el dato estadistico de
las escrituras de vivienda de interés social, los matrimonios civiles, los divorcios,
las uniones maritales de hecho entre parejas del mismo género, las interdicciones
judiciales el Colombia en el afio 2011, el registro civil de nacimiento, matrimonio, y
defuncién, y no pueden obtenerse cifras respecto a las capitulaciones que se

celebraron en Colombia en el afio mismo afo.

Esto conlleva a que el presente andlisis respecto a las capitulaciones en
Colombia no pueda ser nacional en cuanto a los datos estadisticos como tales,
pero si en cuanto a la Legislacion, la Jurisprudencia y la doctrina que se aplican

indistintamente para todo el territorio Colombiano.

® SUPERINTENDENCIA DE NOTARIADO Y REGISTRO. “Anuario estadistico 2011”. En: Revista
de la oficina asesora de planeacion. No. 1. Junio de 2012. Disponible en:
http://www.supernotariado.gov.co/portalsnr/images/archivosupernotariado/AnuariosEstadisticos/20
11/anuarioestadistico2011.pdf. Consultado el 7 de febrero de 2013.
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De otro lado, y pasando un poco al asunto econémico que ellas llevan implicito,
ha existido una creencia tendiente a que el otorgamiento de las capitulaciones
matrimoniales esta directamente relacionado con el estrato socioeconémico al que
pertenecen las personas que las otorgan. Se ha creido que entre mas bienes
tienen las personas que van a contraer matrimonio, mayor es el interés en buscar
proteccion frente al conyuge en este tipo de acto juridico. No obstante, esta
situacion ha cambiado en los ultimos tiempos, y las capitulaciones matrimoniales
se estan celebrando en todos los estratos socioecondmicos a los que pertenecen
las personas. Al respecto Maria Cristina Coral Borrero y Franklin Torres Cabrera
manifiestan: “Si bien es cierto, en la practica la utilizacion de esta figura ha sido
mas bien excepcional y reservada a las parejas que al momento de casarse tienen
cierta solvencia econémica, ya estamos viendo en la practica profesional que a
raiz de la implementacion del divorcio para los matrimonios catélicos, esta

cobrando vigencia esta institucion™°

Una vez hechas estas precisiones se dara inicio a la parte teorica de este trabajo,
comenzando por la legislacion vigente respecto de las capitulaciones

matrimoniales.

Las capitulaciones matrimoniales se encuentran definidas en el articulo 1771 del

Cddigo Civil Colombiano que reza:

“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 él, y a las donaciones y concesiones

que se quieran hacer el uno al otro, de presente o futuro’.

1 CORAL BORRERO, Maria Cristina. TORRES CABRERA, Franklin. Régimen de la sociedad
conyugal. Ediciones Doctrina y Ley Ltda. Bogota. 2002. Pag. 13
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Al respecto es importante sefialar que si bien este articulo habla expresamente
del tema del matrimonio, desde la aparicién de la ley 54 del 1990 - que definen
las uniones maritales de hecho y el régimen patrimonial entre comparferos
permanentes-, se ha venido aceptado paulatinamente que los comparfieros
permanentes otorguen capitulaciones matrimoniales con el objetivo de regular las
relaciones patrimoniales que surgiran de la union permanente y singular que van

iniciar.

Alvaro Fernando Garcia Restrepo y Luz Stella Roca Betancur, profesores de
Derecho de Familia y Magistrados del Tribunal Superior de Bogot4, han sostenido
reiteradamente que a pesar de no decirlo en forma directa la ley 54 de 1990, ésta
si regula lo referente a las capitulaciones para la sociedad patrimonial que se
forma entre compafieros permanentes, por remision expresa que hace a las
normas del cédigo civil para que éstas se apliquen a la sociedad patrimonial. Asi

lo sefalan en su libro Unién Marital De Hecho Y Sociedad Patrimonial:

‘Aunque en la ley nada se dijo en forma directa sobre la posibilidad de
pactar capitulaciones en la sociedad patrimonial, tenemos que interpretar
que la intencion del legislador fue permitir su existencia, pues no otra
cosa podemos colegir de la expresa remision que hace el articulo 7° de
la ley 54 de 1990 a las normas sobre sociedad conyugal y
particularmente a las contenidas en el “libro 4°, titulo XXII, capitulos | al
VI del codigo civil” pues en las normas remitidas, encontramos que se

hace expresa referencia al capitulo I, el cual se dedica totalmente a la

' Esta ley no hace mencidén expresa a que las capitulaciones entre comparferos permanentes
puedan otorgarse de la misma forma en que se otorgan las capitulaciones matrimoniales, no
obstante, hace una remision al Libro 4o0., Titulo XXII, Capitulos | al VI del Cédigo Civil, en el que
aparece regulado el tema de las capitulaciones matrimoniales. Ante esto un sector de la doctrina
piensa que las mismas pueden otorgarse en virtud de esta remision, pero otro sector de la doctrina
manifiesta que debido a que las mismas entran en vigencia una vez celebrado el matrimonio, no es
factible que las capitulaciones entre compafieros permanentes se otorguen, pues la vigencia de
éstas estaria condicionada a un acto que nunca se va a realizar: el matrimonio. Al margen de esta
discusién, se evidencid en el estudio que para la elaboracion de este trabajo se realiz6, que las
capitulaciones matrimoniales entre compafieros permanentes se han otorgado en las Notarias de
la misma forma que las capitulaciones previas al otorgamiento del matrimonio.
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regulacion de las capitulaciones, por lo que se considera que si la
intencidon hubiera sido no autorizarlas bien pudieron haberse citado los
capitulos Il a VI, pero no, se incluyé en forma directa y expresa el
primero (I) y por lo tanto se puede decir que en consecuencia si existe

autorizacion y que sf existe reglamentacion”.*?

La doctrina ha llamado a este tipo de capitulaciones, capitulaciones maritales, las
cuales tienen el mismo objeto, se celebran en la misma forma y con las mismas
solemnidades que las capitulaciones matrimoniales, y por supuesto tienen los
mismos efectos que éstas. Para el caso de las capitulaciones maritales, se
entendera que son efectivas a partir del momento en que se obtenga el
reconocimiento judicial respectivo de la sociedad patrimonial, o0 cuando se otorgue
la escritura publica que recoge la voluntad de los compafieros permanentes®?.

No obstante lo que acaba de comentarse, para mayor claridad, estas capitulaciones
deberan celebrarse antes de que se cumplan los requisitos del articulo segundo de
la ley 54 de 1990, es decir, antes de que sea posible declarar la sociedad patrimonial
entre compaferos permanentes. Ningun pacto posterior al cumplimiento de los
mencionados requisitos tendrd validez como capitulaciones. En este aspecto es
importante sefialar que entre compafieros permanentes existen dos momentos y dos
expresiones diferentes, una de caracter personal, la unién marital de hecho, y otra de
caracter econdmico, la sociedad patrimonial, mientras que no ocurre lo mismo en el

matrimonio donde la sociedad conyugal nace concomitante con el acto matrimonial.

Respecto a la posibilidad de capitulaciones entre compafieros permanentes, la
Superintendencia de Notariado y registro mediante la instruccién N° 20 de 2005

sefalo:

> GARCIA RESTREPO, Alvaro Fernando. ROCA CETANCUR, Luz Stella. Unién Marital de hecho
¥330ciedad patrimonial. Ediciones doctrina y ley Ltda. Bogota. 2001.Pag. 144

Cfr. TORRADO, Heli Abel. Lecciones basicas de Derecho Civil. Régimen econdémico del
Matrimonio de la Sociedad Conyugal. Universidad Sergio Arboleda. Segunda Edicién. Bogota D.C.,
2008. P4g. 88
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“En cuanto a las capitulaciones entre compafieros permanente hay que
recordar que segun el articulo 7° de la Ley 54 de 1990, a la liquidacion
de la sociedad patrimonial entre compafieros permanentes se le aplican
las normas contenidas en el Libro 4°, Titulo XXIl, Capitulo | al IV del
Cadigo Civil. Es decir, las referidas a capitulaciones matrimoniales y a la
sociedad conyugal. Por lo tanto por dicha remision, desde la vigencia de
la Ley, para la convencion de capitulaciones celebrada entre los futuros
compafieros permanentes, mediante escritura publica, debe el Notario
observar los requisitos formales y sustanciales sefialados en los 1771 a
1780 del Cébdigo Civil. De esta manera el tema no requiere de
reglamentacion encontrandose definido en la Ley 979 de 2005 y la
remision que hizo el articulo 7° de la Ley 54 de 1990 al Cddigo Civil, en

lo relacionado con las capitulaciones matrimoniales...”™*

Y en el mismo afio, la Sala de Casacion civil de la Corte Suprema de justicia,
confirmd la existencia de este tipo de capitulaciones de acuerdo con el régimen de
las matrimoniales al advertir que pueden contrariar el régimen de la ley 54 de
1990 cuando no contravengan el orden publico y sélo atafian a los compafieros
permanentes, pues cuando el articulo 7 de la ya mencionada ley 54 de 1990
remite a las normas del cédigo civil, incluye en estas disposiciones los asuntos

relativos al régimen patrimonial®.

Al respecto dice la doctrina que de este tipo de capitulaciones se puede decir que
no violan disposicidon alguna, los términos del acuerdo no atentan contra las

buenas costumbres o la moral ciudadana, y por estar de acuerdo a lo dispuesto

4 cfr. ACEVEDO PRADA, Martha Isabel. Funcion Notarial Practica. Libreria Ediciones del
Profesional Ltda. Bogot4. 2009. Pag. 111-113

!> Cfr. M.P. MUNAR CADENA, PEDRO OCTAVIO Corte Suprema de Justicia. Sentencia 7819 de
2 de Septiembre de 2005.
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en el articulo 1602 del codigo civil, no pueden invalidarse sino por causas legales

o de mutuo acuerdo de los compafieros permanentes.*

Por la misma linea a la que se viene haciendo referencia, y dado el
reconocimiento de derechos que hasta el momento han empezado a tener las
parejas del mismo sexo en el pais, la Corte Constitucional Colombiana en la
Sentencia C 075 del 7 de febrero de 2007, ponencia del magistrado Rodrigo
Escobar Gil, ha hecho extensivo el régimen patrimonial de las parejas
heterosexuales contenido en la Ley 54 de 1990, modificado por la ley 979 de 2005

a las parejas del mismo sexo que conviven.

Con esto, en la actualidad este tipo de parejas cuenta con una amplia proteccién
en el campo econdmico, ya que en varios pronunciamientos, dicha entidad ha
regulado positivamente las uniones del mismo sexo. No obstante, el asunto no es
pacifico, pues dentro de la Corte Constitucional, que es la que se ha encargado
de otorgar estos derechos, se han hecho aclaraciones y salvamentos de voto con
interpretaciones juridicas tajantes contra las sentencias que conceden los

derechos antes mencionados®’

Por su parte, y en cuanto al tema de las capitulaciones matrimoniales,la Corte
Constitucional Colombiana reconoci6 expresamente en la Sentencia C - 577del 26
de julio de 2011 con ponencia de la magistrada Maria Victoria Calle Correa, que al
igual que las parejas conformadas por un hombre y una mujer, las parejas
conformadas por personas del mismo sexo pueden otorgar capitulaciones con el
fin de excluir buena parte de las conexiones patrimoniales que puedan llegar a

tener en el futuro.

® Cfr. VARGAS NAVARRO, Beatriz. La institucién familiar en Colombia. (Sic) Editorial.
Bucaramanga. 2006. Pag. 41-42.

Y Cfr. VALLEJO TOBON, Juan Alvaro, ECHEVERRY CEBALLOS, Julio César. PALACIO
LAVERDE Rodrigo Ledn. La unién marital de hecho y la sociedad patrimonial entre comparieros
permanentes. Parejas del mismo sexo. 2% Edicion. Biblioteca Juridica Diké. Medellin 2011. Pag.
263. 264
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Por esto se precisa, que cuando en este estudio se haga alusion a las
capitulaciones, se hablara indistintamente de las convenciones que son otorgadas
antes de contraer matrimonio -entendiendo que hasta la fecha Gnicamente es
dable entre un hombre y una mujer-, o de las que son otorgadas por una union de
un hombre y una mujer establecidas por la doctrina como capitulaciones
maritales, o las capitulaciones que a la luz de la jurisprudencia mencionadas sean

otorgadas por la uniones conformada por una pareja del mismo sexo.

1.3. Precisiones generales en relaciobn con las capitulaciones

matrimoniales

Una vez realizadas las precisiones anteriores, y teniendo de presente el contenido
del articulo del codigo civil que contiene la definicibn de las capitulaciones
matrimoniales, se deben puntualizar algunas cosas que han llevado a la doctrina
a complementar la definicién legal a la que se hizo referencia y que de las mismas
se tiene. Para ello, se analizard el asunto de las capitulaciones matrimoniales
como convencion. El diccionario de Derecho Usual de Guillermo Cabanellas,

define la convencién asi:

“El acuerdo de dos o mas personas sobre una misma cosa. La
convencion integra el género; y el contrato la especial. La convencién
es un acuerdo de voluntades, cuyo efecto puede constituir, 0 no, una
obligacion; el contrato es una especia de convencion hecha con el fin
de obligarse. La obligacién es un vinculo juridico por el cual una
persona nos constrifie a dar, no hacer o hacer alguna cosa. Teniendo
en cuenta que no puede haber contrato sin que medie concierto de
voluntades, evidentemente todo contrato constituye convencion; pero

no todas las convenciones son contractuales.
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Pese a los dicho, en el lenguaje juridico se consideran sinbnimas las
palabras convencién y contrato. La nota distintiva reside en la
Exigibilidad™®

Encontramos que las capitulaciones matrimoniales han sido concebidas como una
convencion - contrario al o que sucede en Espafa, donde las mismas se tienen
como un contrato-. El caracter convencional que se predica de las capitulaciones
obedece - segun la doctrina Colombiana- a que la convencion es el género y su
objeto puede consistir en la creacion, modificacidbn o extincion de relaciones
juridicas™. En tanto, el contrato es la especie y su funcién principal es la creacién
de obligaciones®. En tal sentido, las capitulaciones matrimoniales lo que buscan
es organizar la sociedad de bienes entre los conyuges o la eliminacion total del
nacimiento de la sociedad conyugal — Esto es un asunto discutido al que se hara
referencia en la oportunidad debida- y no en si mismas la creacion de

obligaciones, nota caracteristica del contrato.

Ahora bien, dado que se viene haciendo referencia a las capitulaciones
matrimoniales como convenciones, no pueden perderse de vista los lineamientos
generales del derecho que son necesarios en todos los actos juridicos, los cuales
se encuentran recogidos en el articulo 1502 del cédigo civil. Segun este articulo,
para que una para que una persona se obligue a otra por un acto o declaracion de
voluntad, es necesario:

10.) Que sea legalmente capaz

20.) Que consienta en dicho acto o declaracién y su consentimiento no

adolezca de vicio

'8 Cfr. GUZMAN ALVAREZ, Martha Patricia. El régimen econémico del matrimonio. Centro editorial
Universidad del Rosario. Bogota. 2006. Pag. 78.

% El doctrinante ALVAREZ RODRIGUEZ, Edgar, en su libro Régimen de bienes en el matrimonio.
Editorial Temis. Bogota. 1978, pagina 93, menciona que los contratos siempre traen consigo el
nacimiento de obligaciones, y esto no ocurre siempre con las capitulaciones matrimoniales.

2% El articulo 1498 del Codigo Civil Colombiano, habla indistintamente de contrato y de convencién
asi: “Contrato o convencién es un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o
no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser de una o de muchas personas”
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30.) Que recaiga sobre un objeto licito
40.) Que tenga una causa licita

Se analizara brevemente el tema del consentimiento, pues el objeto y la causa
licita no requieren explicacién adicional a su propia enunciacién. Por su parte, la

capacidad serd analizada de manera separada en el numeral 1.5 de este capitulo.

En lo que toca al consentimiento para el otorgamiento de las capitulaciones
matrimoniales, esta claro que el mismo debe estar exento de error, fuerza y dolo.

Al respecto dice David Hernandez Velasquez explica:

“(...) cuando hablamos del error que impide darle validez a los
contratos, hablamos solo del error de hecho, que recae sobre
situaciones facticas, y no del error de derecho, que recae sobre las
normas juridicas que rigen una situacion. Lo anterior porque la
ignorancia de una ley no puede ser excusa para viciar el
consentimiento. En este caso en concreto se debe presentar un error
de hecho esencial, es decir, un error que recaiga sobre la sustancia de
la cosa, se debe establecer si es determinante para viciar el

consentimiento.

La fuerza, que también es un vicio del consentimiento se refiere a un
acto violento que constrifie a una persona a contratar, o para que
manifieste su voluntad. Esa fuerza debe ser determinante e ilegitima

para que vicie el consentimiento-
Como ultimo vicio del consentimiento tenemos al dolo, que se traduce

en una maquinacion o artificio engafioso que se utiliza para provocar el

consentimiento de una persona, que de no presentarse esas
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maquinaciones no se hubiera contratado o se contrataria en otras

circunstancias™*

1.4. En qué normas se encuentran reguladas

Como ocurre con muchos asuntos objeto de regulacién, y debido a la variedad de
temas en los que tiene incidencia el otorgamiento de las capitulaciones
matrimoniales, no existe un compendio relativo a las mismas en Colombia. Por el
contrario, existen muchas normas que regulan diferentes temas que las
mencionan para regularlas en mayor o menor medida. Por ejemplo, el cédigo civil
en capitulo | del titulo XXIl se ocupa del tema, pero ademas hace mencién a ellas
en otros articulos del mismo ordenamiento. Otras normas diferentes a de ese |
Cadigo,le dedican unicamente un articulo a las capitulaciones matrimoniales, pero
dichas normas deben ser tenidas en cuenta a la hora de estudiar la regulacion en
conjunto. Miraremos en este apartado algunas de estas normas.

CODIGO CIVIL

Entre en capitulo | del Titulo XXII entre los articulos 1771 y 1780, aparecen las

reglas generales de las capitulaciones matrimoniales, los requisitos formales, las
estipulaciones prohibidas, la subsidiariedad de las capitulaciones matrimoniales
frente a la sociedad conyugal, la renuncia que pueden hacer los conyuges a los
gananciales desde antes de contraer matrimonio, las capitulaciones del menor
adulto, la irrevocabilidad una vez celebrado el matrimonio, la inoponibilidad frente
a terceros, y finalmente la relacién de bienes y deudas de los esposos antes de

contraer matrimonio?2.

*! HERNANDEZ VELASQUEZ, David. “De las sociedades comerciales y especialmente de la
sociedad colectiva”. En: Universitas estudiantes. S.A. Pag. 80

22 ARTICULO 1771. 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 él, y a
las donaciones y concesiones que se quieran hacer el uno al otro, de presente o futuro.

ARTICULO 1772. Las capitulaciones matrimoniales se otorgaran por escritura publica; pero
cuando no ascienden a mas de mil pesos los bienes aportados al matrimonio por ambos esposos
juntamente, y en las capitulaciones matrimoniales no se constituyen derechos sobre bienes raices,
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Vale la pena mencionar que no obstante la regulacion antes mencionada no haber
sido modificada expresamente por una disposicion posterior o mas especial que el
codigo civil, algunos de los requisitos han ido perdiendo vigencia. Tal es el caso
por ejemplo de la disposicion que menciona que cuando los bienes aportados al
matrimonio por ambos esposos de manera conjunta no ascienden a mas de mil
pesos (1000) colombianos y en las capitulaciones no se constituyen derechos

sobre bienes raices, las capitulaciones pueden ser otorgadas por documento

bastara que consten en escritura privada, firmada por las partes y por tres testigos domiciliados en
el territorio. De otra manera no valdran.

ARTICULO 1773. Las capitulaciones matrimoniales no contendran estipulaciones contrarias a las
buenas costumbres ni a las leyes. No seran, pues, en detrimento de los derechos y obligaciones
que las leyes sefialan a cada cényuge respecto del otro o de los descendientes comunes.
ARTICULO 1774 A falta de pacto escrito se entendera, por el mero hecho del matrimonio,
contraida la sociedad conyugal con arreglo a las disposiciones de este titulo.

ARTICULO 1775. Articulo modificado por el articulo 61 del Decreto 2820 de 1974. Cualquiera de
los cényuges siempre que sea capaz, podra renunciar a los gananciales que resulten a la
disolucién de la sociedad conyugal, sin perjuicio de terceros.

ARTICULO 1776. “Se puede estipular en las capitulaciones matrimoniales que la mujer
administrara una parte de sus bienes propios con independencia del marido; y en este caso se
seguiran las reglas dadas en el titulo 90., capitulo 3o0. del libro 1o.

Se podra también estipular que la mujer dispondra libremente de una determinada suma de dinero,
0 de una determinada pension periddica, y este pacto surtira los mismos efectos que la separacion
parcial de bienes; pero no serd licito a la mujer tomar prestado o comprar fiado sobre dicha suma o
pension”.

ARTICULO 1777. “El menor habil para contraer matrimonio podra hacer en las capitulaciones
matrimoniales, con aprobacion de la persona o0 personas cuyo consentimiento le haya sido
necesario para el matrimonio, todas las estipulaciones de que seria capaz si fuese mayor; menos
las que tengan por objeto renunciar los gananciales, o enajenar bienes raices, o gravarlos con
hipotecas o servidumbres. Para las estipulaciones de estas clases sera siempre necesario que la
justicia autorice al menor. El que se halla bajo curaduria por otra causa que la menor edad,
necesitara de la autorizacién de su curador para las capitulaciones matrimoniales, y en lo demas
estara sujeto a las mismas reglas que el menor.

No se podra pactar que la sociedad conyugal tenga principio antes o después de contraerse el
matrimonio; toda estipulacién en contrario es nula”.

ARTICULO 1778. “Las capitulaciones matrimoniales no se entenderan irrevocablemente otorgadas
sino desde el dia de la celebracion del matrimonio; ni celebrado, podréan alterarse, aun con el
consentimiento de todas las personas que intervinieron en ellas”

ARTICULO 1779. “No se admitiran en juicio escrituras que alteren o adicionen las capitulaciones
matrimoniales, a no ser que se hayan otorgado antes del matrimonio y con las mismas
solemnidades que las capitulaciones primitivas.

Ni valdran contra terceros las adiciones o alteraciones que se hagan en ellas, alin cuando se
hayan otorgado en el tiempo y con los requisitos debidos; a menos que se ponga un extracto o
minuta de las escrituras posteriores, al margen del protocolo de la primera escritura”

ARTICULO 1780. “Las capitulaciones matrimoniales designaran los bienes que los esposos
aportan al matrimonio, con expresion de su valor y una razén circunstanciada de las deudas de
cada uno.

Las omisiones o inexactitudes en que bajo este respecto se incurra, no anularan las capitulaciones;
pero el notario ante quien se otorgaren hard saber a las partes la disposicion precedente y lo
mencionara en la escritura, bajo la pena que por su negligencia le impongan las leyes”.
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privado. Esto mirado a la luz de la realidad y del valor de la moneda, ha pasado a
ser inoperante dada la devaluacion del peso colombiano que ha hecho que ningun
bien que desee ser aportado por uno o por ambos esposos tenga un valor inferior

a éste, haciendo inoperante esta disposicion.

De otro lado, y con fundamento en este articulo 1771 del Codigo Civil, existen
quienes defienden que las capitulaciones matrimoniales son un acto intuitu-
personae que no admite delegacion®. En relacién con esto, el tratadista Valencia
Zea, afirma que cuando las capitulaciones matrimoniales son celebradas por
personas distintas a los contrayentes son inexistentes. No obstante, no es muy
clara la afirmacion en tanto no se tiene la certeza si se referia incluso a las que
son celebradas por alguien apoderado para tal fin, o si referia a aquellas que son
celebradas por personas distintas a los esposos y sin la facultad de
representarlos. De otro lado y en contraposicion a esto, existen posturas que
aceptan la delegacion para este tipo de actos. En tal sentido encontramos a Melba
Arias Londofio, que afirma que pueden hacerse mediante poder otorgado de
manera amplia, especial y auténtica?®, y a Edgar Alvarez Rodriguez que sefiala
que “no existe motivo alguno para afirmar que la facultad de pactar capitulaciones

sea indelegable, como si lo es, por ejemplo la de testar’®.

Por mi parte me acojo a esta Ultima posicién y estoy de acuerdo en que por
principio general del derecho “el que puede lo mas puede lo menos” y al ser
posible y plenamente aceptado que el matrimonio pueda ser celebrado por medio
de apoderado, puede también aceptarse que el régimen econdmico que de él se
desprenda pueda ser acordado mediando un poder que sea otorgado por uno o
ambos miembros de la pareja. Igualmente y al no haber disposicién expresa que
prohiba la delegacion, considero que las capitulaciones matrimoniales pueden

celebrarse por poder.

® CORAL BORRERO, Op.cit., Pag.15.

** ARIAS LONDORO, Melba. Derecho de familia. Legislacion de Menores y Actuaciones Notariales.
Ecoe Ediciones. Bogota. 1993. P4g. 158.

»* ALVAREZ RODRIGUEZ, Op.cit., Pag. 120.
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De hecho, en la investigacion en las notarias de Bogota que se hizo y a la que se
hizo referencia al inicio de este escrito y que se encuentra resumida al final del
estudio como un anexo, se encontrd que una de las capitulaciones que fue
otorgada durante el afio 2011 en una de las notarias, se celebr6 mediante poder
debidamente reconocido ante notario publico. Volviendo al tema de la regulacién
que de las capitulaciones matrimoniales se ha hecho en el ordenamiento juridico
colombiano, encontramos que existen otros articulos que hacen alusion a las
capitulaciones matrimoniales, y se encuentran dispersos por todo el cédigo civil. A

titulo de ejemplo se enuncian los siguientes:

En el Articulo 1463, se establece que las donaciones que se hacen los esposos en

las capitulaciones matrimoniales no requieren de otra escritura publica diferente a
la de las mismas capitulaciones matrimoniales independientemente del valor de

los bienes que sean donados®®

Esta disposicion, se salta todo el tema regulatorio de la donacion entre vivos que
se encuentra entre los articulos 1443 y 1493 del mismo ordenamiento,
particularmente, evita a los esposos el tema de la insinuacion de donacion la cual
consiste en la celebracion de una escritura publica cuando se cumplan los
siguientes requisitos: los bienes a donar excedan la suma de cincuenta (50)
salarios minimos legales mensuales vigentes®’, el donante y el donatario sean
plenamente capaces, lo soliciten de comun acuerdo y no contravengan ninguna
disposicion legal. La insinuacion de la donacién exige el avalio comercial del bien
gue se va a donar, ademas, y cuando es un inmueble, se exige el certificado de
tradicibn que demuestre la titularidad del donante sobre el bien, finalmente, e

independiente de la calidad de bien mueble o inmueble, el notario ante quien se

6 ARTICULO 1463. “Las donaciones que, con los requisitos debidos, se hagan los esposos uno a
otro en las capitulaciones matrimoniales, no requieren insinuacién ni otra escritura publica que las
mismas capitulaciones, cualquiera que sea la clase o valor de las cosas donadas”

?" Normalmente, el salario minimo legal mensual vigente es fruto de la negociacién entre los
representantes del gobierno nacional a través del Ministerio de la Proteccién social vy los
sindicatos, con base en la inflacion final del afio inmediatamente anterior a la vigencia del salario.
No obstante, cuando no hay acuerdo, el presidente de la republica fija su valor mediante decreto.
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pretenda elevar la escritura publica, exigira una prueba sumaria de que el donante
conserva lo necesario para su congrua subsistencia.’® Estos requisitos buscan
proteger los intereses de terceros tales como legitimos herederos o acreedores del
donante frente a la disminucion del valor de los activos de éste en un contrato de

donacion.

En referencia con el tema de la no necesidad de insinuacién cuando la donacion
se haga entre los esposos en las capitulaciones matrimoniales, ha dicho la Corte

Suprema de Justicia:

“Al decir el articulo 1463 citado las donaciones entre esposos, es decir, entre los
que can casarse, para cuya validez no requieren insinuacion, son las que éstos se
hacen “uno a otro en las capitulaciones matrimoniales”y no en ocasion diferente.

En la misma sentencia, se deja claro que estas donaciones estan condicionadas a
gue efectivamente se celebre el matrimonio. Sin embargo, las donaciones que se
hacen los esposos a titulo de dote, arras o por ocasion del matrimonio, si deben
ser sometidas a insinuacién, por no ser las que se hacen los esposos en las

capitulaciones matrimoniales

Vale la pena agregar que dentro del régimen general de la donacién encontramos
que las donaciones entre vivos son irrevocables a la luz del articulo 11942° del
cadigo civil, no obstante, las donaciones entre esposos y por disposicion expresa
del inciso tercero del articulo 1196 del mismo ordenamiento, las donaciones entre

esposos vale como donaciones revocables.

Esta posibilidad de realizar donacién entre los esposos por medio de las

capitulaciones matrimoniales sin la correspondiente insinuacion de donacion,

8 ACEVEDO PRADA, Op.cit., Pag. 110.

2 Articulo 1194 del Codigo Civil: “Donacién revocable es aquella que el donante puede revocar a
su arbitrio.

Donacion por causa de muerte es lo mismo que donacién revocable; y donacién entre vivos, lo
mismo que donacién irrevocable.”
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genera un asunto que no fue tenido en cuenta cuando se reguld el tema y es el
perfeccionamiento de la donacién teniendo en cuenta que las capitulaciones

tienen condicionado su efecto a la celebracion efectiva del matrimonio.

Respecto de este tema, me atrevo a plantear que estariamos en presencia de una
donacién sujeta a una condicion suspensiva derivada de la celebracién efectiva
del contrato de matrimonio. No obstante, esta situacién trae consigo el
inconveniente que es tratado en este documento relativo al tiempo del que
disponen las partes luego de otorgadas capitulaciones matrimoniales para acudir a
la celebracion del matrimonio, pues en el caso particular de la donacion, tendria el
o los esposos donantes un bien del que no puede disponer libremente porque la
transferencia de la propiedad esta supeditada al acontecimiento futuro e incierto
del matrimonio. Esto sumado a que en la actualidad y a la luz de la legislacion
vigente, no existe un sistema de publicidad sobre los bienes inmuebles que
permita a los terceros de buena fe, conocer la condicién suspensiva a la que se

encuentra sujeta dicho bien en relacién con las capitulaciones matrimoniales.

Este asunto es de suma importancia, debido a la posible implicacién de terceros
en el negocio juridico sobre el objeto previamente donado, y la situacion del
esposo donatario sobre el mismo bien, el cual va a pretender defender sus
derechos una vez ocurrido el matrimonio, pero con un menor derecho sobre el

tercero quien ostenta un derecho real y superior sobre el bien inmueble.

En estos casos, donde pueden verse los vacios que en materia de capitulaciones
se tienen, la recomendacion apunta a que la escritura publica de capitulaciones
que contiene la donacién entre los esposos, contenga las obligaciones claras y
expresas del donante y del donatario en relacion con los bienes que se donen y
con el cumplimiento o no de la condicién que les da efecto a las capitulaciones
matrimoniales en un tiempo determinado, incluyendo la facultad potestativa de
pagar la donacion con otra cosa diferente. Esto evita que se encuentren en

contraposicion los derechos del donatario, que posee un documento publico sujeto
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a condicién y contentivo de las capitulaciones matrimoniales, no registrado ante la
oficina de Registro de Instrumentos publicos -para el caso de los inmuebles- al no
tratarse propiamente de una afectacion legal del inmueble, contra los derechos de
un tercero que sobre el mismo bien tiene mediante un documento publico

debidamente registrado la titularidad del bien inmueble.

En el articulo 1781, se dispone que los conyuges podran aportar al haber de la
sociedad conyugal cualquier parte de sus especies muebles, designandolos en las
capitulaciones matrimoniales, o en una lista firmada por ambos conyuges y por

tres (3) testigos.*°

Esta disposicion sigue estando acorde con la definicion que de las capitulaciones
matrimoniales se tiene, pues el articulo reitera que al haber conyugal podran
aportarse bienes muebles sin la carga para la sociedad conyugal de restituir su
valor en la liquidaciéon de la misma, o sea que entrarian al haber absoluto de la
sociedad, y el mecanismo para hacerlo son las capitulaciones matrimoniales o un
documento privado. No obstante, tal y como ya se menciond, el hecho de que este
articulo permitiera el tema del documento privado obedecia a que en la época de
la elaboracion del cédigo civil podian hacerse las capitulaciones por esta clase de
documento cuando el valor de las mismas estuviera por debajo de los mil (1000)
pesos, o cuando sélo incluyera bienes muebles. No obstante, en la actualidad esta
suma no significa nada patrimonialmente hablando, y todas las capitulaciones

deben ser otorgadas por documento publico.

% Articulo 1781 del Cddigo Civil: El haber de la sociedad conyugal se compone: (...) 4) De las
cosas fungibles y especies muebles que cualquiera de los conyuges aportare al matrimonio, o
durante el adquiere (sic); quedando obligada la Sociedad a restituir su valor segun el que tuvieron
al tiempo del aporte o de la adquisicion.

Pero podran los conyuges eximir de la comunion cualquiera parte de sus especies muebles,
designandolas en las capitulaciones, o en una lista firmada por ambos y por tres testigos
domiciliados en el territorio.”
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En el articulo 1783, se establecen los bienes excluidos del haber social y se
menciona que las cosas compradas con valores propios de uno de los conyuges

seran excluidos si asi fueron destinados en las capitulaciones>".

Este articulo complementa la nocion que el codigo civil tiene hasta el momento
segun la cual las capitulaciones tienen la funciébn de acordar los bienes que se
aportan al matrimonio y las donaciones que los conyuges se hacen ente si, pues
permiten que se excluyan del haber de la sociedad conyugal las cosas compradas
con valores propios que asi se hayan establecido en las capitulaciones

matrimoniales.

De otro lado, este articulo reitera aun mas la posicidn de esta tesis que sera
comentada en la oportunidad debida, segun la cual las capitulaciones
matrimoniales no pueden ser usadas para negar el nacimiento de la sociedad
conyugal, pues de ser asi, este articulo diria expresamente que el haber conyugal
se excluiria cuando asi se haya designado en las capitulaciones matrimoniales.

En el Articulo 1776 se establece que la mujer administrara parte de los bienes

propios con independencia del marido*?

Este articulo al igual que el articulo 1796% en el que establece que estara a cargo

de la sociedad conyugal el dinero que la mujer se reserve en las capitulaciones

% Articulo 1783 del Cadigo Civil: No obstante lo dispuesto en el articulo precedente, no entraran a

componer el haber social: (...) 2) Las cosas compradas con valores propios de uno de los

cényuges, destinados a ello en las capitulaciones matrimoniales o en una donacion por causa de

matrimonio.

%2 Articulo 1776. “Se puede estipular en las capitulaciones matrimoniales que la mujer administrara

una parte de sus bienes propios con independencia del marido; y en este caso se seguiran las

reglas dadas en el titulo 90., capitulo 3o. del libro 1o.

Se podra también estipular que la mujer dispondra libremente de una determinada suma de dinero,

o de una determinada pension periddica, y este pacto surtira los mismos efectos que la separacion

parcial de bienes; pero no serd licito a la mujer tomar prestado o comprar fiado sobre dicha suma o
ension”.

® Articulo 1796. “ La sociedad es obligada al pago:

(...)

Si la mujer se reserva en las capitulaciones matrimoniales el derecho de que se le entregue por

una vez o periédicamente una cantidad de dinero de que pueda disponer a su arbitrio, sera de
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matrimoniales para disponer a su arbitrio, el articulo 1805, que determina que el
marido es el administrador de la sociedad conyugal, el articulo 1809* que
establece la imposibilidad para la mujer de renunciar a los gananciales en las
capitulaciones matrimoniales, y el articulo 1810°° que limita la facultad para
enajenar o hipotecar los bienes raices de la mujer, dejaron de tener vigencia a
partir de la ley 28 de 1932 cuando a la mujer le fue reconocida la capacidad

juridica para administrar los bienes.

En el articulo 1777°" se establece la capacidad de los menores héabiles para
estipular capitulaciones matrimoniales, la explicacion de este articulo se encuentra

contenida en el numeral que hace referencia a la capacidad en este estudio.

El articulo 1778% establece la irrevocabilidad de las capitulaciones matrimoniales

una vez celebrado el matrimonio. Este articulo debe estudiarse en concordancia

cargo de la sociedad este pago, siempre que en las capitulaciones matrimoniales no se haya
impuesto expresamente al marido”2

% Articulo 1805. Derogado por el art. 9, Ley 28 de 1932. El marido es jefe de la sociedad conyugal
y como tal administra libremente los bienes sociales y los de su mujer; sujeto, empero, a las
obligaciones que por el presente titulo se le imponen y a las que haya contraido por las
capitulaciones matrimoniales”

% Articulo 1809. Derogado por el art. 9, Ley 28 de 1932. “Aunque la mujer, en las capitulaciones
matrimoniales, renuncie los gananciales, no por eso tendra la facultad de percibir los frutos de sus
bienes propios, los cuales se entienden concedidos al marido para soportar las cargas del
matrimonio, pero con la obligacién de conservar y restituir dichos bienes segiin después se dira.

Lo dicho debera entenderse sin perjuicio de los derechos de la mujer divorciada o separada de
bienes”.

% Articulo 1810. “No se podran enajenar ni hipotecar los bienes raices de la mujer, que el marido
esté o pueda estar obligado a restituir en especie, sino con voluntad de la mujer y previo decreto
de juez o de prefecto con conocimiento de causa.

Podra suplirse por el juez o prefecto el consentimiento de la mujer cuando esta se hallare
imposibilitada de manifestar su voluntad.

Las causas que justifiquen la enajenacién o hipotecacién no seran otras que estas:

1) Facultad concedida para ello en las capitulaciones matrimoniales;

22) Necesidad o utilidad manifiesta de la mujer”

3" Articulo 1777: “El menor habil para contraer matrimonio podra hacer en las capitulaciones
matrimoniales, con aprobacion de la persona o personas cuyo consentimiento le haya sido
necesario para el matrimonio, todas las estipulaciones de que seria capaz si fuese mayor; menos
las que tengan por objeto renunciar los gananciales, o enajenar bienes raices, 0 gravarlos con
hipotecas o servidumbres. Para las estipulaciones de estas clases sera siempre necesario que la
justicia autorice al menor. El que se halla bajo curaduria por otra causa que la menor edad,
necesitara de la autorizacién de su curador para las capitulaciones matrimoniales, y en lo demas
estara sujeto a las mismas reglas que el menor”
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con el articulo 1779*° que dispone los requisitos para que las capitulaciones se

modifiquen.

Ambos articulos estan acorde con la regulacion actual que impide la modificacion
de las capitulaciones matrimoniales. No obstante, y tal y como se ira desarrollando
a lo largo de este estudio, pude verse que estas normas deberian reevaluarse a la
luz de la situacion economica, familiar y social que viven los colombianos, pues
en muchas oportunidades un régimen tan paquidérmico puede ir en contravia con

las circunstancias que viven las personas.

El CODIGO DE COMERCIO cuando habla de los actos que deben registrarse,

establece en el articulo 28 que cuando uno de los conyuges ostente la calidad de

comerciante, debe inscribir las capitulaciones matrimoniales en el registro
mercantil®.

Vale la pena mencionar que para la inscripcion de las capitulaciones
matrimoniales se efectda en el libro primero (I) de la Camaras de Comercio, y
segun la normativa vigente, dichas entidades exigen para el correspondiente
registro la copia auténtica de la escritura publica o del documento privado
mediante el cual se celebren, modifiguen o revoquen las capitulaciones

matrimoniales, y ademas que las personas interesadas en inscribirlas cancelen el

%8 Articulo 1778. “Las capitulaciones matrimoniales no se entenderan irrevocablemente otorgadas
sino desde el dia de la celebracién del matrimonio; ni celebrado, podran alterarse, aun con el
consentimiento de todas las personas que intervinieron en ellas”

% ARTICULO 1779 “No se admitiran en juicio escrituras que alteren o adicionen las capitulaciones
matrimoniales, a no ser que se hayan otorgado antes del matrimonio y con las mismas
solemnidades que las capitulaciones primitivas.

Ni valdran contra terceros las adiciones o alteraciones que se hagan en ellas, alin cuando se
hayan otorgado en el tiempo y con los requisitos debidos; a menos que se ponga un extracto o
minuta de las escrituras posteriores, al margen del protocolo de la primera escritura”.

0 cédigo de comercio, articulo 28. Deberan inscribirse en el registro mercantil:

(-..) 2) Las capitulaciones matrimoniales y las liquidaciones de sociedades conyugales, cuando el
marido y la mujer o alguno de ellos sea comerciante.”
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valor correspondiente al derecho de inscripcion que determina el gobierno

nacional®'.

En mi opinidn personal, esta inscripcion de las capitulaciones matrimoniales en el
registro mercantii no es de gran utilidad practica, pues si bien existe por
disposicion legal una obligacion de inscripcion de las mismas cuando una de los
conyuges 0 ambos sean comerciantes, no existe una sancion que constrifia, 0 un
incentivo para realizar el tramite como bien puede verse en el articulo antes
transcrito. Esta situacion de falta de egulacién, hace que el registro no sea
confiable para los terceros que diligentemente soliciten la informacion a la Camara
de comercio, dado que no existe certeza de que efectivamente las personas

realizaran la inscripcion para darle publicidad al tramite.

No obstante, y ahora partiendo del aspecto préactico, es tan poco usado este
registro, que cuando las personas celebran contratos comerciales por cuantiosos
gue éstos sean, no se solicita a ninguna de las partes que aporte copia del registro
mercantil en la que se pueda verificar la existencia o no de las capitulaciones
matrimoniales. Por ello aunque estén inscritas no son usadas en la practica

juridica.

Por su parte el DECRETO 1260 DE 1970, que regula lo atinente al Registro del

Estado Civil de las Personas, aborda el tema en el articulo 5 donde determina qué
debe inscribirse en el registro civil. Asi las cosas, en el articulo 44 se establece
gue las capitulaciones matrimoniales se registran en el registro civil de nacimiento,
y el articulo 69*%, establece que también el registro civil de matrimonio debe tener

informacion referente al otorgamiento de capitulaciones matrimoniales*?

*L Cfr. Circular Unica de la Superintendencia de Industria y Comercio.
“3 Decreto 1260 de 1970: articulo 5: “Los hechos y los actos relativos al estado civil de las
personas, deben ser inscritos en el competente registro civil, especialmente los nacimientos,
reconocimientos de hijos naturales, legitimaciones, adopciones, alteraciones de la patria potestad,
emancipaciones, habilitaciones de edad, matrimonio, capitulaciones matrimoniales, interdicciones
judiciales, discernimientos de guarda, rehabilitaciones nulidades de matrimonio, divorcios,
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En cuanto a la eficacia de este registro, vale la pena mencionar que dada la
importancia del estado civil de las personas para innumerables tramites, cuando
los esposos contraen matrimonio, inscriben dicho matrimonio en su registro de civil
de nacimiento, y consecuentemente con esto, dado que el matrimonio contiene las
capitulaciones matrimoniales en el registro civil correspondiente, es mas usual que
las capitulaciones matrimoniales se encuentren inscritas en el registro civil de

nacimiento.

Articulo 6 del DECRETO 650 DE 1996, este decreto reglamenta la ley 223 de
1995, en la que se dictan normas para racionalizacion tributaria. El mencionado

articulo establece que no generan impuesto de registro las capitulaciones

matrimoniales**

Este articulo que corresponde a asuntos tributarios, no merece una explicacion
mas detallada, pues dentro del cuerpo del texto se menciona todo lo que es
necesario saber al respecto de los impuestos que podrian causar el otorgamiento

de las mismas.

separaciones de cuerpos y de bienes, cambios de nombre, declaraciones de seudo6nimos,
manifestaciones de avencidamiento, declaraciones de ausencia, defunciones y declaraciones de
presuncion de muerte, asi como los hijos inscritos, con indicacién del folio y el lugar del respectivo
registro.

Articulo 44: “En el registro de nacimientos se inscribiran:

(...) 4. Los reconocimientos de hijo natural, legitimaciones, adopciones, alteraciones de la patria
potestad, emancipaciones, habilitaciones de edad, matrimonios, capitulaciones matrimoniales,
interdicciones judiciales, discernimientos de guarda, rehabilitaciones, nulidades de matrimonio,
divorcios, separaciones de cuerpos y de bienes, cambios de nombre, declaraciones de seud6nimo,
declaraciones de ausencia, defunciones y declaraciones de presuncién de muerte, y en general,
todos los hechos y actos relacionados con el estado civil y la capacidad de las personas”.

Articulo 69 “El registro de matrimonio deberé expresar:

(...) 6. Fecha, notaria y lugar de otorgamiento de la escritura por la cual los contrayentes pactaron
capitulaciones matrimoniales.”

4 Decreto 650 de 1996 Articulo 6 “Todos los actos, contratos o negocios juridicos sin cuantia, es
decir aquellos que no incorporan derechos apreciables pecuniariamente en favor de los
particulares, sujetos al impuesto de registro, estaran gravados con tarifas entre dos (2) y cuatro (4)
salarios minimos diarios legales, determinadas por la respectiva asamblea departamental, a
iniciativa del Gobernador.

Para efectos de la liquidacién y pago del impuesto de registro se consideran como actos, contratos
0 negocios juridicos sin cuantia, entre otros, los siguientes:

(...)]). Las capitulaciones matrimoniales.”
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El articulo 40 de La_LEY 640 DE 2001, que regula los aspectos relativos a la

conciliacion, establece que la conciliacion extrajudicial en derecho en materia de
familia, debera intentarse antes de iniciar la respectiva demanda por conflictos

relacionados con las capitulaciones matrimoniales®.

Este tipo de conciliacion, a saber la conciliacion extrajudicial, fue creada con
ocasion de la congestion judicial que es un tema que ha venido azotando a
nuestro pais desde hace mucho tiempo. Segun el trabajo de grado para optar por
el titulo de comunicador social y periodista, elaborado por Ximena Coronado Britto
en el afio 2009, desde el afio 95 la demanda de justicia ha aumentado en un
98.2%* en contraposicion a la capacidad del estado para responder antes dicho
crecimiento. Por tal motivo, este articulo de la conciliacion extrajudicial busca que
antes de acudir a la justicia ordinaria, las partes involucradas en algun asunto
conflictivo relativo a las capitulaciones matrimoniales sea solucionado de mutuo
acuerdo sin necesidad de poner en funcionamiento el aparato judicial en torno a

este tema.

La_LEY 1% DE 1976 que establece el divorcio en el matrimonio civil, regula la

separacion de cuerpos y de bienes en el matrimonio civil y en el candnico, y
modifica algunas disposiciones del Cdédigos Civil. Asi,el articulo 12 de esta ley,
que modifica el articulo 162 del Cdodigo Civil establece que el conyuge inocente
podra revocar las donaciones que por causa del matrimonio hubiere hecho al
conyuge culpable sin que éste pueda invocar derechos o concesiones estipulados

exclusivamente en su favor en capitulaciones matrimoniales®’.

*® Ley 640 de 2001: articulo 40 “REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD EN ASUNTOS DE FAMILIA.
Sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso 5 del articulo 35 de esta ley, la conciliacion extrajudicial en
derecho en materia de familia debera intentarse previamente a la iniciacion del proceso judicial en
los siguientes asuntos:
gé..) 5 Conflictos sobre capitulaciones matrimoniales”.

CORONADO BRITTO, Ximena. La Congestién Judicial en Colombia. Monografia de grado.
Pontificia Universidad Javeriana. Bogota. 2009.
*"Ley 1 de 1976 articulo 12: “En los casos de las causales 1a, 2a, 3a, 4a, 5a y 7a del articulo 154
de este cddigo, el conyuge inocente podra revocar las donaciones que por causa de matrimonio
hubiere hecho el cényuge culpable, sin que éste pueda invocar derechos 0 concesiones
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Tal y como se vio anteriormente, existe una diferencia entre las donaciones que
los conyuges hacen con ocasion del matrimonio que pueden hacerse en cualquier
momento, y aquellas que se hacen en las capitulaciones matrimoniales. Las
cuales si bien en principio tendrian el efecto de transferir la propiedad, que se
hacen mediante documentos diferentes, éstos pueden llegar a tener relacion en
tanto que en la revocacion de las donaciones hechas con ocasion del matrimonio
no se pueden invocar los derechos o0 concesiones estipulados en las

capitulaciones matrimoniales.

En el articulo 19 de la misma normatividad anteriormente citada, que modifica el

articulo 198 del codigo civil, se establece que ninguin conyuge podra en las
capitulaciones matrimoniales renunciar al derecho a pedir la separacion de

bienes™®

La LEY 33 DE 1992, aprueba el tratado de derecho civil internacional de

Montevideo, y en los articulos 40 y 43, determina que las capitulaciones
matrimoniales son las que rigen las relaciones de los esposos respecto de los
bienes que tengan antes de celebrarlas, y de los que adquieran posteriormente®.

Esta norma se menciona porque habla del tema de las capitulaciones
matrimoniales en un tratado de derecho civil internacional, pero no aporta nada

nuevo a la normativa interna que se tiene respecto del asunto objeto de estudio.

estipulados exclusivamente en su favor en capitulaciones matrimoniales. PARAGRAFO. Ninguno
de los divorciados tendrd derecho a invocar la calidad del cényuge sobreviviente para heredar
abintestato en la sucesion del otro, ni a reclamar porcion conyugal’.

8 Articulo 19. El articulo 198 del Cédigo Civil quedara asi: “Ninguno de los conyuges podra
renunciar en las capitulaciones matrimoniales o fuera de ellas la facultad de pedir la separacion de
bienes a que le dan derecho las leyes.”

49 Ley 33 de 1992 articulo 40. “Las capitulaciones matrimoniales rigen las relaciones de los
esposos respecto de los bienes que tengan al tiempo de celebrarlas y de los que adquieran
posteriormente, en todo lo que no esté prohibido por la ley del lugar de su situacién.”

ARTICULO 41. En defecto de capitulaciones especiales, en todo lo que ellas no hayan previsto y
en todo lo que no esté prohibido por la ley del lugar de la situacion de los bienes, las relaciones de
los esposos sobre dichos bienes se rigen por la ley del domicilio conyugal que hubieren fijado, de
comun acuerdo, antes de la celebracion del matrimonio.
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1.5. Capacidad

La capacidad “se refiere a la calidad del sujeto de poder actuar en Derecho y de
comprometerse sin la mediacién de nadie™®. Puede verse sin embargo, que para
la realizacién de ciertos actos juridicos esta capacidad puede estar limitada con el
“fin de proteger los intereses de ciertas personas que por una u otra razon no
tienen el total discernimiento o carecen de la experiencia necesaria para poder
expresar su voluntad, adquirir derechos y obligarse con la claridad suficiente y por

tal motivo estan inhabilitados para celebrar actos juridicos™*

Antes de la ley 1306 de 2009, los incapaces absolutos®® no podian validamente
celebrar el acto juridico del matrimonio. En la actualidad, y dado el aporte
legislativo de esta disposicion al régimen legal de capacidades, los incapaces
absolutos pueden realizar asuntos que tengan que ver con el derecho de familia
siguiendo las indicaciones que la norma indica. Asi, en el articulo 50 de dicha ley

se lee:

“Todo acto relacionado con el Derecho de Familia de personas con
discapacidad mental absoluta deberd tramitarse ante el Juez de

Familia. Son ejemplos de estos actos el matrimonio, el reconocimiento

0 impugnacién de la filiacidbn, la entrega en adopcidon de hijos, la

prestacion alimentaria a favor de terceros vy otros actos gue se asimilen.

Dentro de estos procesos el Juez de Familia deberd escuchar a la
persona con discapacidad mental absoluta cuando, en opinién de los
facultativos, se encuentre en un intervalo licido y tenga conciencia del

alcance de sus decisiones...” (subrayas fuera de texto)

%% ANGARITA GOMEZ Jorge. Lecciones de derecho civil, personas y representantes de incapaces.
Editorial Temis. Bogota. 1994. Pag. 238.

*L M.P ARAUJO RENTERIA, Jaime. Corte Constitucional. Sentencia C 393- de 22 de mayo de
2002.

°2 Son incapaces absolutos los impuberes, el discapacitado mental absoluto y los sordomudos que
no pueden darse a entender.
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Como la lista del articulo es enunciativa y no taxativa, y centrdndonos en el
asunto objeto de este estudio, se infiere necesariamente que dada la regulacion
actual, los incapaces absolutos pueden también celebrar capitulaciones
matrimoniales acudiendo para ello ante el juez de familia. Al respecto, dice la
doctrina que la capacidad dejé de ser una categoria objetiva para reconocer que
las incapacidades de las personas son diferentes, y que el individuo puede tener

intervalos de lucidez que le permiten realizar ciertos actos juridicos. >3

No obstante lo que se acaba de exponer, existen ciertas particularidades relativas
a la capacidad de algunas personas, y por tanto, los actos que celebran en torno

a las capitulaciones matrimoniales pasaran a revisarse de manera separada asi:

a. Las capitulaciones matrimoniales de los menores habiles para contraer
matrimonio: Estas capitulaciones requieren de la autorizacion de la misma
persona que les da a los menores el consentimiento para casarse®. La
autorizacion a la que se hace referencia, tanto para contraer matrimonio
como para otorgar capitulaciones matrimoniales a la luz del cédigo civil, la
otorgan ambos padres de manera conjunta o uno de ellos cuando falte el
otro. A falta de dichos padres, la autorizacién la debe dar el curador
general o en su defecto un curador especial. Esta regla, y por disposicion
expresa de la ley respecto de las capitulaciones, esta prohibida para
aquellas que tengan por objeto renunciar a gananciales, o enajenar
bienes raices, o gravarlos con hipoteca o servidumbre, caso en el cual

requeriran la autorizacion judicial.>

Con relacién a la capacidad para celebrar las capitulaciones para la

sociedad patrimoniales, se presenta discusion cuando se trata de

*% Cfr. PARRA BENITEZ Jorge. El nuevo Régimen de incapaces en el derecho colombiano. Comité
Editorial y Cientifico. Bogot4. 2010.

> Cfr. ALVAREZ RODRIGUEZ, Op.cit., P4g.95.

*® La doctrina critica esta Gltima estipulacién, en tanto que las capitulaciones matrimoniales no
tienen por objeto enajenar bienes, o gravarlos con hipoteca o servidumbre.
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personas que no tienen la plana capacidad legal, desde los que
consideran que los menores no pueden formar uniones maritales y por
ende sociedad patrimonial, hasta la equiparacion la norma relativa al
matrimonia en cuanto a las capitulaciones matrimoniales para ellos. No
obstante, se presenta dificultad porque no existe en la practica quién
autorice al menor para formar una union marital y por consiguiente para la
sociedad patrimonial, mucho menos quien lo autorice para celerar las

capitulaciones maritales.

b. El cédigo civil dispone que las capitulaciones de las personas que se
hallen bajo curaduria, necesita la autorizacion de su curador para las
capitulaciones matrimoniales. No obstante, existe una excepcion a esta
norma que aplica cuando la persona tiene intervalos lucidos, caso en el

cual podria actuar por si misma.

c. El que se siendo menor de edad se halla bajo curaduria por una razén
diferente a dicha minoria, necesita la autorizaciéon de su curador para las
capitulaciones matrimoniales, y en lo demas estara sujeto a la curaduria

de los menores, es decir, requerira de la autorizacion de sus padres.

d. La legislacibn colombiana establece que los sordomudos son
incapaces para contraer matrimonio, excepto cuando pueden
expresar con claridad por signos manifiestos, su consentimiento para
contraerlo. Al respecto, un sector de la doctrina afirma que dado que
€s una excepcion que se les da Unicamente para contraer matrimonio,
no se puede extender por via analdgica la posibilidad de que otorguen
capitulaciones matrimoniales. Por tanto no pueden celebrar

vélidamente dicho acto®®.

% Cfr. ALVAREZ RODRIGUEZ, Op.cit., Pag. 104.
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1.6. Forma

El asunto de la forma se analizar4 especificamente en relacion con las
solemnidades que la ley dispones para el otorgamiento de las capitulaciones
matrimoniales, las cuales estan dispuestas en el codigo civil del ordenamiento

juridico Colombiano.

1.6.1. Solemnidades de las capitulaciones matrimoniales

En lo referente a las solemnidades, dispone el articulo 1772 del Cddigo Civil
Colombiano que deben celebrarse por escritura publica® pues de no ser asi, no

se entienden vélidamente otorgadas.

En el mismo sentido, el numeral 2 del articulo 28 del cédigo de comercio
establece una formalidad adicional correspondiente al registro de las
capitulaciones en el registro mercantil, cuando el marido a la mujer sean

comerciantes, asi:

“Deberan inscribirse en el registro mercantil:
..2. Las capitulaciones matrimoniales y las liquidaciones de
sociedades conyugales, cuando el marido o la mujer o alguno de ellos

sean comerciantes”.

Asi en la legislacion Colombiana las Unicas solemnidades que se tienen para el
otorgamiento de las capitulaciones matrimoniales es que se hagan por escritura
publica y que se inscriban en el registro mercantil cuando uno o ambos sean

comerciantes.

*"El articulo en cuestion establece que “... Cuando no ascienden a mas de mil pesos los bienes
aportados al matrimonio por ambos esposos juntamente, y en las capitulaciones matrimoniales no
se constituyen derechos sobre bienes raices, bastara que consten en escritura privada, firmada por
las partes y por tres testigos domiciliados en el territorio.”
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La Celebracién de la escritura publica puede ser una razén para que las persona
no otorguen capitulaciones matrimoniales, pues el costo que ella generada debido
a que los derechos notarias los facturan atendiendo al valor de los bienes que en
ellas se relacionan, podria en algin momento tener incidencia en el no

otorgamiento de las mismas.

1.6.2. Capitulaciones menos solemnes

El mismo articulo 1772 al que se hizo referencia, dispone en la que segunda parte,
gue cuando las capitulaciones no ascienden a mas de mil pesos ($1.000), y no se
constituyen sobre bienes raices, bastard que conste por documento privado
firmado por las partes, y por 3 testigos domiciliados en el territorio. Anteriormente,
este valor representaba mucho dinero y por tanto las personas con dicho monto
podian comprar bienes muebles e inmuebles. No obstante, en la actualidad esta
disposicion no se aplica porque la devaluacion del peso colombiano hace que
ningun bien mueble o inmueble valga menos de este valor, quedando reducida la
norma al otorgamiento de capitulaciones matrimoniales Unicamente por escritura

publica a pesar de que la disposicidén todavia se encuentra vigente.

En todo caso, y si se quisiera mantener la posibilidad de que existan
capitulaciones matrimoniales por medio de documento privado, seria necesario
gue la disposicion se entienda en términos de salarios minimos legales mensuales
vigentes, pero hasta el momento, no se ha hecho una interpretacion en tal sentido

gue permita de alguna manera actualizar la norma

1.7. Validezy Eficacia

Las convenciones denominadas capitulaciones, estan sujetas a la condicién de

gue el matrimonio efectivamente se celebre pues del mismo dependera la eficacia
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o no de dichas convenciones. En este sentido, nos encontramos ante una
condicion potestativa toda vez que esta dado a los futuros cényuges decidir si lo
celebran o no y de este acto dependen las capitulaciones y sus efectos, y al
mismo tiempo la condicion es suspensiva, pues hace depender el nacimiento de
las obligaciones y los derechos que se pactan en las capitulaciones

matrimoniales, del matrimonio.

Ahora bien, dada la relaciébn que existe entre el matrimonio y las capitulaciones
debido al efecto suspensivo que estas Ultimas tienen respecto de la celebracion
del matrimonio, algunos autores sostienen que ellas son un acto accesorio al acto
juridico del matrimonio. No obstante, este argumento no es bien recibido debido a
gue las capitulaciones matrimoniales tienen sus propios requisitos de validez, los
cuales estan expresamente mencionados en la ley. En tal sentido, afirma el autor
Edgar Alvarez Rodriguez en su libro Régimen de bienes en el matrimonio, que las
capitulaciones son actos complejos que se celebran con la observancia de todos
los requisitos para su validez, pero que entran en vigencia une vez se produzca

un segundo acto que es el matrimonio.

Por su parte, la validez de las capitulaciones matrimoniales dependera de que su
otorgamiento se ajuste a las normas especiales establecidas en la ley para ellas, y
en lo no regulado, a las normas generales del derecho civil y a los principios
generales del derecho. El desconocimiento de alguna de estas disposiciones
genera invalidez. No obstante, no puede hablarse de los efectos de manera
general sino que se hace necesario mirar que efectos produce el desconocimiento

de una normativa determinada de manera separada asi:

1.7.1. Inexistencia
Iniciaremos hablando de la inexistencia como sancion de los actos juridicos. Ha

sido una posicién doctrinaria que dicha sancidbn no existe el derecho civil

Colombiano por no estar expresamente consagrada la figura en nuestro Codigo
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Civil como si ocurre con las nulidades, y que por lo tanto, no puede hablarse
propiamente de esta figura®®. Se fundamentan para defender su teoria en el
articulo 1741 del Caodigo Civil, el cual so6lo consagra la nulidad absoluta y la
relativa, sin dar cabida a los eventos en los cuales quiere hablarse de inexistencia.
Aducen ademds, que los efectos juridicos que pretenden lograrse con la
inexistencia, pueden obtenerse también por la nulidad, ‘pues si no hay acto, no
hay efecto y para nada se precisaria la intervencion judicial; de haberlo, siquiera
en apariencia y de precisarse la intervencion judicial, pretendiendo la nulidad se

obtendria el mismo resultado deseado™®

Otra parte de la doctrina, se fundamenta en los articulos 1501, 1760, 1865 y 1870
del cadigo civil, entre otros. Aducen que el hecho de que el cédigo diga que “no
produce efecto civil” significa legalmente inexistencia, pues a diferencia de la
nulidad en la que se le permite al acto cierta eficacia mientas aparezca una
sentencia judicial en firme que la destruya de manera retroactiva, la inexistencia

nunca tiene ningdn grado de eficacia®®.

Centrando esta sancion de los actos juridicos en el tema de las capitulaciones
matrimoniales, quienes se encuentran vinculados a esta Ultima teoria, han
establecido que las capitulaciones matrimoniales inexistentes, son aquellas en las
que falta el consentimiento como requisito esencial de todo acto juridico. También
puede haber inexistencia de las capitulaciones cuando se celebra el acto del
matrimonio por personas distintas de las que otorgaron las capitulaciones, o
cuando se omiten las formalidades de ley como seria el caso de la escritura

publica®. Por su parte los doctrinantes Arturo Valencia Zea y Alvaro Ortiz

*®Uno de los detractores de esta figura el Profesor Messineo, Francisco. Teoria General del
contrato. Citado por ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto. Contratos Mercantiles. Legis. Bogota.
Décimo Tercera Edicion. 2012.

* ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto. Contratos Mercantiles Tomo |. Biblioteca Juridica Diké.
Bogota. Décima edicion. 2003.

® ARRUBLA PAUCAR, Op.cit., Pag. 269.

®* SUAREZ FRANCO, Roberto. Derecho de Familia. Tomo I. Séptima Edicion. Editorial Temis S.A.
Bogota. 1998.P4g. 313.
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Monsalve, ademas de estar vinculados con los dos ultimos ejemplos a los que se
acaba de hacer referencia de inexistencia de las capitulaciones matrimoniales, en
su libro derecho _Civil, sefialan que anteriormente se consideraban inexistentes
las capitulaciones pactadas después de la celebracion del matrimonio; pero con
motivo de la aparicion de la ley 1% de 1976 — Ley del divorcio en el matrimonio civil
y separacion de bienes en el matrimonio civil y catdlico- los cényuges pueden
disolver la sociedad por mutuo consentimiento elevado a escritura publica®. No
obstante, esta tesis no es aceptada en este trabajo, debido a que una cosa es
otorgar escritura publica de capitulaciones matrimoniales con el fin de regular las
relaciones patrimoniales entre los cényuges, y otra muy diferente disolver el
vinculo con posterioridad al matrimonio de mutuo acuerdo y bajo el amparo de la

legislacién vigente al respecto.

En consecuencia, si puede aceptarse el ejemplo de inexistencia de las
capitulaciones cuando se celebran o modifican con posterioridad al matrimonio,
pues cuando la ley dice que no se admiten en juicio las capitulaciones que alteres
o adicionen las capitulaciones matrimoniales que no se hayan otorgado antes del
matrimonio, y con las solemnidades de las capitulaciones primitivas, esta
seflalando de manera directa la inexistencia de dicho acto, pues ni siquiera se
pueden tener en cuenta en juicio y no requieren de declaracion de nulidad.
Contrariando pues a los civilistas, este es un ejemplo de inexistencia en el derecho

civil®®.

1.7.2. Nulidad absoluta

®2 VALENCIA ZEA, Arturo. ORTIZ MONSALVE, Alvaro. Derecho Civil. Tomo V. Séptima Edicion.
Editorial Temis S.A. Bogota. 1995.P4ag. 292.

63 Cadigo civil Articulo 1779: “No se admitirdn en juicio escrituras que alteren o adicionen las
capitulaciones matrimoniales, a no ser que se hayan otorgado antes del matrimonio y con las
mismas solemnidades que las capitulaciones primitivas.

Ni valdran contra terceros las adiciones o alteraciones que se hagan en ellas, ain cuando se
hayan otorgado en el tiempo y con los requisitos debidos; a menos que se ponga un extracto o
minuta de las escrituras posteriores, al margen del protocolo de la primera escritura”
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En lo referente a la nulidad encontramos lo siguiente: La nulidad tiene que ver con
el cumplimiento de los requisitos que la ley exige para la preservacion del orden
publico, la proteccion de los terceros y aun de los mismos agentes. Esta
establecida en el articulo 1740 del cddigo civil: “Es nulo todo acto o contrato a que
falta alguno de los requisitos que la ley prescribe para el valor del mismo acto o
contrato segun su especie y la calidad o estado de las partes. La nulidad puede

ser absoluta o relativa”

La nulidad absoluta, estd fundamentada en el articulo 1741 del codigo de civil el
cual establece:
‘La nulidad producida por un objeto o causa ilicita, y la nulidad
producida por la omisién de algun requisito o formalidad que las leyes
prescriben para el valor de ciertos actos o contratos en consideracion a
la naturaleza de ellos, y no a la calidad o estado de las personas que
los ejecutan o acuerdan, son nulidades absolutas.
Hay asi mismo nulidad absoluta en los actos y contratos de personas
absolutamente incapaces.
Cualquiera otra especie de vicio produce nulidad relativa, y da derecho

a la rescision del acto o contrato”.

Se habla de objeto ilicito cuanto el mismo no esta acorde con la ley, el orden
publico y las buenas costumbres. Por su parte la causa ilicita aparece en el
articulo 1524 del cédigo civil donde se expresa que es la prohibida por la ley o es
contraria a las buenas costumbres o al orden publico y al igual que pasa con el
objeto ilicito, corresponde al juez determinar que la causal ocurri6. Nuestro Cédigo
civil identifica la causa con lo moviles, buscando la proteccién de la buena fe y
exigiendo que los motivos sean comunes de las partes o al menos conocidos por

ellas.

Cuando se habla de Inobservancia de las formalidades prescritas para ciertos

actos o contratos en consideracion a la naturaleza de ellos, y no a la calidad o
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estado de las personas que los ejecutan o celebran, para quienes defienden la
inexistencia como una sancion al acto juridico prescrita en la ley, afirman que aca
se la ausencia total de solemnidad se habla de la inexistencia. Por ejemplo, para
el caso de las capitulaciones matrimoniales, la ley prescribe que la escritura
publica debe firmase por todos los otorgantes, si este requisito se omite, se estara

en presencia de un acto nulo.

Finalmente, en lo referente a la incapacidad absoluta de una o ambas personas
que otorgan el acto, esta categoria comprende a los menores impuberes, a las
personas con discapacidad mental, y a los sordomudos que no pueden darse a
entender, pues estas personas, estan dotadas de la capacidad juridica que las
habilita para ser titulares de derechos y obligaciones pero carecen de capacidad

legal y por tanto sus representantes legales tienen que actuar por ellas.

La nulidad absoluta puede ser alegada por cualquier persona y tal y como esta
redactado el articulo, no se excluye a las personas que han participado en el acto
absolutamente nulo, e incluso puede ser declarada oficiosamente por el juez. De
igual forma, puede sanearse en los casos en los que no esté determinada por

objeto y causa ilicitos.

Puntualizando este tema en el otorgamiento de las capitulaciones matrimoniales,
encontramos que la nulidad absoluta se da cuando tienen objeto o causa ilicita
como seria por ejemplo el caso en el que los futuros cényuges quisieran
celebrarlas con el fin de defraudar intereses de terceros. Cuando se omiten
algunas formalidades en la realizacion de la escritura publica, o cuando son

celebradas por los absolutamente incapaces.

Existe un punto en que se presenta una discordia dependiendo de si se acepta
gue se puede pactar o no la separacién total de bienes de la pareja, pues para
quienes piensan que no es posible, la capitulaciones estarian viciadas de nulidad

absoluta cuando tengan por objeto desvirtuar la naturaleza de las mismas como
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seria el caso en que se pacte el no nacimiento de la sociedad conyugal o
patrimonial entre companeros permanente. No obstante, para quienes plantean
que esto es perfectamente posible por las razones que se expondran
posteriormente, no se estaria en presencia de ninguna nulidad y el acto gozaria de

validez plena.

1.7.3. Nulidad Relativa

Respecto a la nulidad relativa, ésta se encuentra consagrada en el articulo 1741
del codigo civil que establece que cualquier otra especie de vicio diferente de los
mencionados para la nulidad absoluta produce nulidad relativa. Tales vicios son la
incapacidad relativa (art 1504 c.c: Son también incapaces los menores y los
disipadores que se hallen bajo interdiccion. Pero la incapacidad de estas personas
no es absoluta y sus actos pueden tener valor en ciertas circunstancias y bajo
ciertos respectos determinados por las leyes) ciertas incapacidades particulares,
los vicios del consentimiento (art 1508: error, fuerza y dolo) y la lesion enorme en

ciertos casos.

A la luz del articulo 1743 del cédigo civil, esta nulidad “no puede ser declarada por
el juez o prefecto sino a pedimento de parte ni puede pedirse su declaracion por el
Ministerio Publico en el solo interés de la ley; ni puede alegarse sino por aquéllos
en cuyo beneficio la han establecido las leyes, o por sus herederos %o
cesionarios; y puede sanearse por el lapso de tiempo o por ratificaciéon de las
partes” vale decir que los herederos suceden al causante en el derecho en que él
mismo tenia para pedir la nulidad. Esta regla, tiene como excepcién el dolo de los
incapaces, pues cuando ha habido dolo de éstos para inducir a la celebracion del

contrato, ni él ni sus herederos o cesionarios podra alegar la nulidad.

® Articulo 1744 del Cédigo civil: “Si de parte del incapaz ha habido dolo para inducir al acto o
contrato, ni él ni sus herederos o cesionarios podran alegar nulidad”.
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El ordenamiento civil establece que la nulidad relativa puede sanearse por el paso
del tiempo o por ratificacion de las partes, sin embargo, al contrario de lo que
ocurre con la nulidad absoluta cuyo término es el de la prescripcion extraordinaria,
con la nulidad relativa a la luz del articulo 1750, es de cuatro afios contados
desde el dia en que la violencia hubiese cesado; en el caso del error o dolo, desde
el dia de la celebracion del contrato; y desde el dia en que haya cesado la

incapacidad cuando ese sea el motivo de la nulidad.

Sin embargo, el mismo articulo plantea que en el caso de las personas juridicas
que se asimilan a los menores, el término se duplicara de cuatro a ocho afios, lo
cual significa que una vez pasado este tiempo, al no poderse ejercer la accidn
rescisoria, el acto queda saneado. El plazo en cuestion, es diferente cuando
quienes pretenden ejercer la accion son los herederos mayores de edad, pues
tienen el cuatrienio en caso de que éste no hubiera iniciado a correr o el término
restante en caso de que asi hubiera sido. En caso de que fueran menores de
edad, el término empieza a correr desde que hubiese llegado a la mayoria de
edad, pero nunca superando el término de la prescripcion extraordinaria el cual es

hoy de 10 afios.®®

En cuanto a ambos tipos de nulidades, una vez que se han declarado

judicialmente se producen los siguientes efectos:
1. Tiene efectos hacia el futuro en lo relativo a la eficacia del acto, de manera
qgue no podra exigirse el cumplimiento de las obligaciones de ahi en

adelante. Art 1625 del cadigo civil.

® Articulo 1750 del cédigo civil: El plazo para pedir la rescisién durara cuatro afios.
Este cuatrienio se contara, en el caso de violencia, desde el dia en que ésta hubiere cesado; en el
caso de error o de dolo, desde el dia de la celebracion del acto o contrato.
Cuando la nulidad proviene de una incapacidad legal, se contara el cuatrienio desde el dia en que
haya cesado esta incapacidad.
A las personas juridicas que por asimilacion a los menores tengan derecho para pedir la
declaracion de nulidad, se les duplicara el cuatrienio y se contara desde la fecha del contrato.
Todo lo cual se entiende en los casos en que las leyes especiales no hubieren designado otro
lazo.
® Término de prescripcién reducido a 10 afio por la ley 791 de 2002.
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2. Tiene efectos entre las partes. Es decir, deben repetir en lo dado y pagado
a menos que la nulidad se presente por objeto y causa ilicitos, caso en el
cual, existe prohibicion expresa de repetir lo pagado. Art 1525 del cédigo
civil. Ademas, cuando la nulidad provenga de haber celebrado un contrato
con un incapaz, el que contraté con él no puede pedir reembolso a menos
que pruebe que con esto la persona incapaz se hizo mas rica. Art 1747 del
caodigo civil.

3. Cuando se hacen las restituciones, cada parte “es responsable de las
pérdidas de las especies o de su deterioro, de los intereses, de los frutos, y
del abono de las mejoras necesarias, Utiles o voluptuarias, tomandose en
consideracion los casos fortuitos, y la posesion de buena o mala fe de las
partes” art 1746 del codigo civil.

Esta sancion de los actos juridicos, se aplican a las capitulaciones matrimoniales
cuando por ejemplo son celebradas por incapaces relativos sin el consentimiento
gue es necesario para el otorgamiento del acto. No obstante, y dada la cantidad
de variantes que pueden existir al respecto, es necesario analizar cada para saber
si se esta en presencia de una nulidad relativa frente a las capitulaciones

matrimoniales.

1.7.4. Ineficacia

“La eficacia del acto consiste en su aptitud para producir efectos, de manera que
cuando se emite una declaracion de voluntad segun las prescripciones legales, tal
declaracion pone en funcionamiento la norma juridica y se crean, modifican o

extinguen relaciones en derecho™’

La ineficacia puede ser entendida en diferentes significados. “Los tratadistas

Europeos utilizan la expresion “ineficacia” con tres connotaciones diferentes:

®” BARRERA TAPIAS, Carlos Dario. Las obligaciones en el derecho moderno. Las fuentes. El acto
jurdico. Segunda Edicion. Temis, 2004. Pag. 194.
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a) Para designar genéricamente las sanciones establecidas por la ley respecto
de los actos carentes de validez (inexistencia, nulidad absoluta,
anulabilidad)

b) Para denominar una sancién autbnoma, con efectos propios; y

c) Para hacer referencia a una situacidbn especialisima que ofrecen
determinados actos que siendo validos, en principio, no generan efectos en

determinadas circunstancias™®

En términos generales un negocio juridico es ineficaz cuando no produce los
efectos que deberia producir o estd destinado a extinguirse. Pueden presentarse
varios casos sin pretender agotarlos todos asi: i) Si un negocio se refuta
inexistente queda privado de toda eficacia juridica, es decir no llega a nacer a la
vida juridica, es un acto nacido muerto por asi decirlo. ii) Un negocio puede nacer
a la vida juridica por reunir las condiciones de existencia, pero si le falta un
requisito de validez, es nulo y aunque producira efectos, es decir sera eficaz, lo
sera solo hasta tanto una decision judicial lo anule. iii) Puede ser un negocio valido
pero inoponible al titular del derecho objetivo del negocio por falta de legitimidad, o
también puede ser ineficaz para las partes y existente y valido para terceros, como
ocurre con la simulacion absoluta donde los terceros de buena fe conservan su
derecho, mientras que el negocio es inexistente para las partes. iv) El acto retne
los elementos esenciales de todo acto juridico pero denota la falta de otro
elemento que también le es esencial, pero especifico, y que hace que por este
hecho no produzca efectos, es decir no sea eficaz, sin necesidad de un fallo que
asi lo declare, por ejemplo, la compraventa de un inmueble por documento
privado. v) Es un acto anémalo, es decir, es valido y eficaz para las partes pero
debe ser sancionado con anulacion o la orden de indemnizar perjuicios, por causar
un perjuicio grave a una de las partes, verbigracia la lesion enorme en la venta de

un inmueble.

® NARVAEZ GARCIA, José Ignacio. Obligaciones y contratos mercantiles. Editorial Temis. Bogota.
1990.
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De lo anterior se colige que si un acto es inexistente también sera ineficaz (aunque
no necesariamente a la inversa), sera ineficaz si se anula, o lo es por falta de un
requisito sustancial especifico al acto, y, aunque sea eficaz, puede ser anulable o
haber lugar a indemnizacion por causar un perjuicio grave. También puede pasar
que la ineficacia sea permanente o transitoria. Serd transitoria, en el evento en
que las partes decidan que la eficacia de un contrato, dependa de una condicion
suspensiva antes de que dicho término se venza. Y sera permanente en los

demas casos.

En el tema relacionado con la ineficacia, cobra vital importancia la conversion de
los actos juridicos, pues el hecho de que falte un elemento de la esencia pero
especifico de un acto, no es Obice para sea ineficaz, pues pude convertirse en otro
cuyos elementos estén completos, siempre y cuando esto no contrarie la

verdadera intensién de los agentes.

En lo referente a las capitulaciones matrimoniales, puede haber ineficacia por
nulidad cuando las capitulaciones se celebran sin los requisitos de forma, es decir,
sin la escritura publica elevada ante notario publico, o en términos generales
cuando las capitulaciones se modifican por los esposos una vez otorgado el

matrimonio. O aquellas que son contrarias a la ley y a las buenas costumbres.

Ademas, siendo valido el acto, puede ser ineficaz porque no se den unas
circunstancias especificas en que debe producir sus efectos como por ejemplo,
unas capitulaciones validamente celebradas, pero no son eficaces hasta que no se

celebre el matrimonio.

1.7.5. Caducidad
En términos generales, para cobrar una prestacion, formular un reclamo a ejercer

una garantia, se cuenta con tiempo determinado. Cuando dicho tiempo trascurre, y

el derecho no es ejercido, opera la caducidad.
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La caducidad de las capitulaciones matrimoniales se da cuando habiéndose
otorgado éstas en forma legal, el matrimonio, presupuesto para la eficacia del
acto, no se llevara a cabo. El acto como tal es existente y valido, pero sus

clausulas no produciran efecto alguno®.

Ahora, dado que la eficacia del acto depende de la celebracion del matrimonio,
cabe preguntarse en este punto cual es el limite temporal que existe para que el
acto juridico matrimonio sea celebrado una vez que las capitulaciones se
encuentren otorgadas y amparadas por el cumplimiento de los requisitos legales

que ellas tienen.

Debido a que el tema no se menciona en la regulacién de las capitulaciones
matrimoniales, un sector de la doctrina, ha manifestado su opinion al respecto y
ha dicho que la caducidad de éstas, atiende también a los principios generales de
todo tipo de actos juridicos. Asi las cosas, la caducidad opera cuando falla la
condicién. Para el caso en cuestion, se podria decir que la condicion falla una vez
que las mismas son otorgadas y es previsible la no celebracién del matrimonio.
Este seria por ejemplo el caso en que uno de los esposos fallezca antes de
efectuar el segundo acto, o cuando pasa el tiempo en el que debia cumplirse la

condicién y la misma no se cumplié.

Existen sin embargo otros casos en los que no es tan facil determinar que la
condicion ha fallado, como por ejemplo en el evento en que no se ha estipulado
plazo para la celebracion del matrimonio, no ha habido un hecho que imposibilite
la realizacion del matrimonio, pero aun asi, los esposos no se han casado. Al
respecto, ha entendido un sector de la doctrina que el tiempo para el
cumplimiento de la obligacion esta dado por la prescripcidon extraordinaria extintiva

gue corresponde a diez (10) afios.

% CORAL BORRERO, Op.cit., Pag. 17
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Otro sector de la doctrina, con una posicién no tan civilista, sino, mas orientada
por el derecho de familia, sostiene que el matrimonio no es una condicion de las
capitulaciones sino un acto futuro o posterior a ellas, y para cuyos efectos
econdmicos o patrimoniales se celebraron. Por lo tanto, no aplican los conceptos
de condicion, y en consecuencia, no se habla de una condicion fallida cuando el
matrimonio no se celebra dentro de los términos de prescripcion. En tal sentido,
sostienen que el matrimonio celebrado en cualquier tiempo por quienes otorgaron
capitulaciones matrimoniales, siempre y cuando sea posterior a ellas, queda

vinculado por los efectos pactados en las mismas.”

® Cfr. GARCIA RESTREPO, Alvaro Fernando. Notas de clase. Especializacién en derecho de
familia. Universidad de Medellin. 2010. Pag. 45
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2. NATURALEZA Y CONTENIDO DE LAS CAPITULACIONES
MATRIMONIALES

2.1. Naturaleza de las capitulaciones matrimoniales

De la definicion de capitulaciones matrimoniales que da el articulo 1771 del
codigo civil colombiano, se desprende que son relativas a los aspectos
econdémicos del matrimonio. Aduce dicho articulo que regulan los bienes que se
aportan al matrimonio y a las concesiones que se quieran hacer los esposos de

presente o futuro.

Segun la Corte Suprema de Justicia, en Sentencia 2007-00125 del 29 de julio de
2011, con ponencia del Magistrado Edgardo Villamil Portilla: del matrimonio
surgen relaciones personales y patrimoniales. Las relaciones personales son
aguellas que regulan los derechos y deberes de todo matrimonio. Son de orden
publico, y por tanto los cényuges no pueden renunciar a ellas dentro del
matrimonio, ni tampoco modificarlas. Een tal sentido, las modificaciones que los
conyuges pretendan hacer a dichas relaciones se entenderad por no escritas. Se
cita como ejemplo aquel en el que uno de los conyuges exonera al otro del deber
de fidelidad, en este caso, si bien las partes han acordado esto en algun tipo de
documento, dicha situacién se entiende por no escrita por ir en contra de uno de

los deberes del matrimonio.

De otro lado, encontramos las relaciones patrimoniales, las cuales se dejan en
manos de los miembros de la pareja a través de las capitulaciones matrimoniales
sin perjuicio del respeto por la ley, el orden publico y las buenas costumbres. En
este tipo de relaciones cada una de las personas que planea contraer matrimonio
o iniciar una convivencia, puede determinar algunos de los aspectos que regularan
su relacion. En los casos en que las parejas no determinan las relaciones

patrimoniales en las que se basara su union, la ley interviene subsidiariamente
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para regular lo que las parejas no hicieron. En tal sentido, la naturaleza de las

normas que rigen la sociedad de bienes son de orden privado.

2.2. Contenido de las capitulaciones matrimoniales.

En las capitulaciones matrimoniales hay una parte declarativa que corresponde al
inventario de dichos bienes en la respectiva escritura publica. Y una parte
Constitutiva que contiene las especificaciones de la modificacion al régimen legal
de la sociedad conyugal que acuerden hacer los esposos antes de contraer

matrimonio’’.

De otro lado, si bien la legislacion colombiana no establece exactamente cual es el
contenido que deben tener las capitulaciones matrimoniales, la ley menciona sin
embargo que las mismas regulan el aspecto econémico del matrimonio teniendo
como limitacion el articulo 1773 del cédigo civil que establece que éstas no
pueden contrariar las buenas costumbres ni las leyes, por tanto no pueden ir en
detrimento de los derechos y obligaciones de cada conyuge respecto del otro o de
los descendientes comunes. Por ejemplo, no se podrdn pactar capitulaciones
matrimoniales que dispongan que los esposos no quedaran obligados al socorro y
auxilio, ni al sostenimiento de los hijos, o a ejercer la potestad parental de manera
separada, madres sobre nifias y padres sobre varones’®, pero si se podran
establecer en ellas la manera como los cényuges cumplirdn las obligaciones
econOmicas dentro del matrimonio, y posibles indemnizaciones en el evento en

que el matrimonio se termine.”

Del articulo de la definicion que corresponda al 1771 del cédigo de civil, se
desprende también que los coOnyuges pueden acordar en las capitulaciones

matrimoniales las concesiones y donaciones que quieran hacerse de presente o

" SUAREZ FRANCO, Op.cit., Pag. 302.

2 Cfr. ARIAS LONDONO, Op.cit., Pag. 158.

® Cfr. FRADIQUEZ-MENDEZ, Carlos. El libro guia de los separados o en riesgo de separacion.
Grupo editorial Ibafiez. Bogota. 2007. P4g. 185.
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de futuro. Cabe precisar lo siguiente: la legislacion Colombiana autoriza que se
realicen donaciones que excedan los cincuenta (50) salarios minimos mensuales
vigentes’® Ginicamente por escritura publica, y con la respectiva insinuacién ante
el notario — por insinuacion se entienda la solicitud que hace el donante al notario
0 juez para que autorice la donacién previo el cumplimiento de ciertos requisitos
para ello-. No obstante, por disposicion expresa de esta norma y del articulo 1463
del cédigo civil colombiano, las donaciones que se hagan en las capitulaciones
matrimoniales, no requieren insinuacion, ni otra escritura publica diferente de
aguella en la que se otorgan las capitulaciones matrimoniales, sin importar el valor

de las donaciones que se hagan.

Vistos los aspectos generales del tema, se analizara cada una de las posibilidades
de celebrar capitulaciones matrimoniales atendiendo al contenido de las mismas

asi:

2.2.1. Exclusién de laformacion de la sociedad conyugal

Una vez realizado el estudio normativo, se encontré una practica generalizada en
varias de las Notarias en las cuales se hizo el rastreo tal y como se vera mas
adelante, tendiente a utilizar las capitulaciones matrimoniales o maritales para
impedir el nacimiento de la sociedad conyugal o de la sociedad patrimonial entre
comparfieros permanentes. Con este objetivo en la mira, se han estado escribiendo
clausulas como aquellas en las cuales la pareja determina que hacia el futuro no
se formaran dichas sociedades u otras en las que en primer lugar excluyen de la
sociedad los bienes que tienen, y para su mayor seguridad, hacia el futuro niegan
la existencia de la sociedad conyugal o patrimonial entre compafieros

permanentes.

* El valor del salario minimo legal vigente para el afio 2012, corresponde a quinientos sesenta y
siete mil doscientos pesos $567.200.
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Quienes defienden esta teoria™ sostiene que esta forma de capitulaciones
matrimoniales encuentra sustento juridico en el articulo 1774 del Cdédigo Civil el
cual establece que por el hecho del matrimonio se forma la sociedad conyugal a
falta de pacto escrito. Dicen los defensores de esta tesis que el pacto escrito que
se menciona, hace referencia a las capitulaciones matrimoniales que tienen por
objeto la exclusiéon de la formacion de la sociedad conyugal. Una vez éstas son
realizadas en este sentido, y disuelto el vinculo matrimonial de los cényuges, no
se procede a la liquidacion de la sociedad conyugal, pues la misma no se formo en
virtud del pacto realizado con anterioridad por los esposos antes de contraer

matrimonio.

Por su parte Alvaro Fernando Garcia Restrepo y Luz Stella Roca Betancur,
manifiestan que para decidir si es posible o no pactar un régimen de separacion
de bienes: “Debemos partir de una afirmacion que tiene su fundamento en el articulo
1774 del cbdigo civil: Todas las normas relativas a la sociedad patrimonial son de
caracter supletivo, 0 sea que se aplican a falta de pacto en contrario entre los

coényuges o compafieros permanentes”.’®

En relacion con esta teoria, dice Miguel Arturo Linero de Cambil que si el Cédigo
contempla la posibilidad de renuncia a gananciales, ¢por qué no podran renunciar
al surgimiento de la sociedad conyugal desde las capitulaciones? De otro lado
pero en el mismo sentido, afirma que en virtud de la vigencia de la Ley 1% de 1976,
esto si es posible, debido a que antes de dicha ley, la separacion de bienes
Gnicamente podia ser decretada judicialmente y con fundamento en las causales
consagradas en la ley. En cambio, en virtud del articulo 25 de la mencionada ley,

se establecio que el “mutuo acuerdo de los conyuges capaces, elevado a escritura

> A titulo de ejemplo, esta teoria es defendida por autores como CORAL BORRERO. Op.cit.,
TORRES CABRERA Op.cit.,, FRADIQUEZ-MENDEZ. Op.cit.
® GARCIA RESTREPO, Op.cit., Pag.145.
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publica, en cuyo cuerpo se incorporara el inventario de bienes y deudas sociales y
»l 7

su liquidacion
Este asunto no es pacifico en el derecho Colombiano pues hay quienes
argumentan que el pacto referente al no nacimiento de la sociedad conyugal no es
posible’®. Tal es el caso del doctrinante Roberto Suarez Franco en su libro
derecho de Familia™, en que Sustenta su teoria con base en el articulo 25 de la
ley 1* de 1976 segun el cual: “La sociedad conyugal se disuelve por el mutuo
acuerdo de los coOnyuges elevado a escritura publica, en cuyo cuerpo se
incorporara el inventario de deudas y bienes sociales y su liquidacion™®. Por ello
los coényuges estan autorizados a separarse de bienes inmediatamente después
de que el acto juridico del matrimonio sea celebrado y no antes de que el mismo

sea contraido.

Por su parte, Heli Abel Torrado en su libro, Régimen econdmico del matrimonio
establece: “Pensamos que ésta es una modalidad artificiosa encaminada a evitar o
impedir que nazca realmente la sociedad conyugal y contradice las disposiciones

"8l " consecuencia de

establecidas en el Cédigo civil para esta clase de contratos
esto dice que el doctrinante que si se realiza una escritura en este sentido, la

misma puede ser anulable por objeto o causa ilicito.

En el mismo sentido, aduce que el articulo 13 del decreto 2820 de 1974 sefiala sin
excepcion de ninguna naturaleza, que por el hecho del matrimonio surge la

sociedad conyugal.

" Cfr. LINERO DE CAMBIL, Op.cit., Pag.141-142.

® SUAREZ FRANCO, Roberto. Derecho de Familia. Tomo I. Editorial Temis S.A. Bogota. 2006
ag. 300.

° SUAREZ FRANCO. lbid. 300.

% SUAREZ FRANCO. Ibid. 300.

8 TORRADO, Heli Abel. Lecciones basicas de Derecho Civil. Régimen econémico del Matrimonio

de la Sociedad Conyugal. Universidad Sergio Arboleda. Quinta Edicién. Bogota D.C., 2011. Pag.

51.
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Apoyando esta teoria, la resolucion de la consulta namero 3915 del 9 de
septiembre de 2009, de la Superintendencia de Notariado y Registro establece:
“no es viable que manifiesten la no creacion de la sociedad conyugal o sociedad
patrimonial, toda vez que ésta no es la esencia de las capitulaciones, y maxime
cuando la sociedad conyugal nace por el hecho del matrimonio o la unién
patrimonial de hecho por la declaratoria judicial que haga de ésta el respectivo

Jjuez de familia”.

Como se acaba de hacer referencia, este no es un tema agotado, por el contrario,
existen argumentos juridicos de ambos lados para sostener una u otra tesis. No
obstante, y si bien este estudio apunta a negar la posibilidad de la exclusion de la
sociedad conyugal por medio de las capitulaciones matrimoniales, tal y como se
vera en este escrito en la parte del trabajo de campo, las capitulaciones que
niegan la formacioén de la sociedad conyugal son otorgadas en algunas notarias de
las que fueron estudiadas en la ciudad de Bogota, haciéndose una practica

generalizada en este aspecto.

No obstante desde mi punto de vista, si bien este tipo de practica se ha
implementado e incrementado en las Notarias, considero que estos acuerdos van
en contraposicion de las normas mencionadas a lo largo de este escrito que
disponen claramente “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 él, y a las donaciones y concesiones que se

quieran hacer el uno al otro, de presente o futuro (subrayas fuera de texto)”. Del
texto transcrito se infiere sin lugar a dudas que las capitulaciones buscan dos
objetivo especificos y claramente determinados en las disposiciones sobre la
materia, y que son en primer lugar aportar bienes al matrimonio - y en virtud de la
legislacién actual a la union marital de hecho- y en segundo lugar la regulacién
por las parejas de las donaciones y concesiones que se hagan en virtud del
matrimonio, dejando por fuera el asunto de la exclusion de la conformacion de la

sociedad conyugal o patrimonial entre compaferos permanentes.
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De otro lado, y en contraposicion a la postura que opina que las mismas pueden
validamente otorgarse con el fin de excluir la formacion de la sociedad conyugal o
patrimonial entre compafieros permanentes, pienso que cuando el legislador habla
de pacto en contrario, podria estarse refiriendo a otro tipo de documento que no
llevara el nombre de capitulaciones matrimoniales en que las pareja determine que
por el hecho del matrimonio o la convivencia permanente no naceré la sociedad
conyugal o patrimonial entre compafieros permanentes como seria por ejemplo
una clausula adicional a la escritura publica de matrimonio en el caso de los
matrimonios celebrados por lo civil y un documento privado, 0 una escritura
publica en la que se manifiestes que no nacera la sociedad conyugal o patrimonial,
pero que si bien busca regular las relaciones patrimoniales de los cényuges, no
tendria el nombre de capitulaciones matrimoniales o maritales por haber quedado
esta posibilidad excluida de la definicion a la que ya hizo referencia en su
oportunidad.

El inconveniente que este asunto puede generar y que por fortuna hasta el
momento no ha causado ningun inconveniente que por lo menos haya trascendido
a la luz publica, y del que se tenga conocimiento por los medios de comunicacion,

genera los siguientes inconvenientes:

En primer lugar es necesario analizar las consecuencias juridicas de la
celebracion de un contrato desconociendo las normas legales al respecto, y para
ello basta acudir al articulo 1773 del codigo civil que establece: “Las capitulaciones
matrimoniales no contendran estipulaciones contrarias a las buenas costumbres ni
a las leyes (...)” en tal sentido y analizado en conjunto el ordenamiento juridico
Colombiano, puede verse que el articulo 1741 del cédigo de civil dispone: “La
nulidad producida por un objeto o causa ilicita, y la nulidad producida por la
omision de algun requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de
ciertos actos o contratos en consideracion a la naturaleza de ellos, y no a la
calidad o estado de las personas que los ejecutan o acuerdan, son nulidades

absolutas”.

58



Ahora bien, teniendo de presente que por objeto ilicito se ha entendido aquel que
no esté acorde con la ley, el orden publico y las buenas costumbres, se concluye
que las capitulaciones celebradas para excluir el nacimiento de la sociedad
conyugal, al no estar expresamente reguladas para este tema, se esta en
presencia de una nulidad absoluta por objeto ilicito, que debe cefiirse a las

sanciones que el codigo civil determina para ella.

Este argumento, es analizado por el doctrinante Heli Abel Torrado en el libro

Régimen econémico del Matrimonio de la sociedad Conyugal®

y llega a la misma
conclusion que se acaba de mencion tendiente a la nulidad absoluta de las

capitulaciones otorgadas con los fines ya mencionados.

Visto esto, y atendiendo a la gravedad el asunto, podria en cualquier momento
cualquier persona que se ha visto afectada con el otorgamiento de capitulaciones
matrimoniales o maritales de una pareja con el fin de excluir la formacion de la
sociedad conyugal, o de la sociedad patrimonial entre compafieros permanentes,
alegar la nulidad absoluta de la que se ha hablado, y como consecuencia de esto
hacer que la sociedad conyugal o patrimonial tenga plenos efectos para la pareja,
con las muchas consecuencias nefastas que pueden llegar a presentarse
dependiendo de las circunstancias econdmicas que ello conlleve y que debido a

ello pueda trascender a la esfera publica de la misma.

Como unica solucién para este asunto hasta el momento, encontramos en la ley la
posibilidad de que los futuros contrayentes celebren capitulaciones matrimoniales
para excluir los bienes que tienen al momento de celebrar el matrimonio o iniciar la
convivencia y una vez celebrado el matrimonio o declarada la unién marital de
hecho, proceder a la liquidacion de la sociedad conyugal o de la sociedad
patrimonial segun corresponda como mecanismo establecido por la ley

Colombiana para proceder como su nombre lo indica a la liquidacién de la

% TORRADO, ibid Pag. 52.
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mencionada sociedad econdmica y con esto garantizar que los bienes anteriores
al matrimonio o a la unién no hagan parte de la sociedad conyugal en virtud de la
exclusion que de los mismos se hace en las capitulaciones matrimoniales previas
al matrimonio, y de otro lado, que una vez celebrado el matrimonio o la unién
marital de hecho, los bienes que se adquieran tampoco hagan parte del haber
conyugal debido a que la liquidacion se efectlia antes de que cualquiera de las dos

personas adquiera nuevos bienes.

2.2.2. Aportes de bienes al matrimonio.

Encuentra sustento juridico en el articulo 1780 del cédigo civil, en el que se
establece que los esposos designaran los bienes que aportan al matrimonio con la
expresion de su valor. Esta disposicion consagra una excepcion a la regla general
de la clasificacion de los bienes de cada conyuge que no ingresan a la sociedad
conyugal una vez se contrae matrimonio como son por ejemplo: los inmuebles que
se adquieren antes de contraer matrimonio o los bienes que se reciban a titulo de
donacion o herencia. Si bien en principio estos bienes no hacen parte de la
sociedad conyugal que se forma por el hecho del matrimonio, podrian sin embargo
hacer parte de la misma en virtud de las capitulaciones que en tal sentido se

mencionan.

2.2.3. Exclusién de bienes que en principio hacen parte de la sociedad

conyugal

El efecto de este tipo de capitulaciones encuentra sustento juridico en el articulo
1781 de cdbdigo civil que establece que hacen parte de la sociedad conyugal: los
salarios de cada coényuge, los frutos, réditos pensiones, intereses y lucros de
cualquiera naturaleza que provengan de bienes propios o0 sociales de los
conyuges, de los bienes que cualquiera de los conyuges adquiera durante el

matrimonio a titulo oneroso entre otros. Sin embargo, en el mismo articulo se
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establece que podran eximir estos bienes de la sociedad conyugal, designandolos

en las capitulaciones matrimoniales.

2.2.4. Modificacién de los porcentajes de participacion en la sociedad

conyugal

Por disposicion legal la participacion de los esposos en la sociedad conyugal
obedece al cincuenta por ciento (50%) para cada uno de los conyuges. No
obstante y mediante este acuerdo, los esposos no niegan la formacion de la
sociedad conyugal, sino que hacen que el porcentaje de participacion sea
diferente atendiendo a los aportes que los esposos planeen o tengan previsto
hacer en el futuro con base en la profesion, oficio o dinero que proyecte tener. Por
ejemplo, se puede pactar que las dos terceras (2/3) partes en la reparticion de
gananciales seran para la mujer, y un tercio (1/3) sera4 para el hombre® o

viceversa.

Esta modificacién, con base en los mismo argumentos que se expusieron para la
negacion de la posibilidad de exclusion de la sociedad conyugal o patrimonial
entre compaferos permanentes, no es posible por medio de las capitulaciones
matrimoniales, pues las mismas no tienen esta posibilidad, pero siguiendo la linea
de argumentaciébn que se tiene, podrian hacerse mediante otro documento

diferente que permita modificar dichos porcentajes.

2.3. ¢Podrian las partes hacer acuerdos que no tengan que ver con el

régimen econémico de la pareja?

Es del criterio mayoritario la negativa a incorporar en las capitulaciones
matrimoniales asuntos que no tengan que ver con el régimen econémico de la
pareja, dado que la ley expresamente menciona que regulan los aspectos

patrimoniales de la unién. Asi, plantea el ex magistrado de la Corte Suprema de

8 Cfr. LINERO DE CAMBIL, Op.cit., P4g. 140.
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Justicia Eduardo Garcia Sarmiento en su libro Elementos de derecho de familia
que: “mas como los efectos del matrimonio de naturaleza personal se estima de
ordinario de orden publico, no susceptibles de ser manejados por la autonomia de
la voluntad privada, no pueden referirse mas que a los efectos econémicos o

patrimoniales™*

Esta imposibilidad de incluir aspectos que no tengan nada que ver con el régimen
econdémico del matrimonio se encuentra plasmada desde la definicibn misma que
de las capitulaciones matrimoniales hace el codigo civil, por lo que no se presenta

mayor discusion al respecto.

Valga aclarar que este criterio no es acogido en todas las legislaciones del mundo.
Por ejemplo, el cédigo civil Francés entre los articulos 1801 y 1100 permite que en
las capitulaciones matrimoniales, terceras personas realicen donaciones a los
conyuges, y dispongan de la totalidad o parte de sus bienes a favor de los
conyuges o de los hijos por nacer del matrimonio, situaciones que en principio son

ajenas al régimen econémico de la pareja.

2.4. Factores que influyen en la realizaciéon o no de las Capitulaciones en

un pais como Colombia

Para este apartado, en primer lugar se estudiaran las razones que posiblemente
inciden de manera positiva en la celebracion de las capitulaciones matrimoniales,
y posteriormente, se manifestaran las razones que influyen de manera negativa en

Su otorgamiento.

La primera razon que influye en esta situacion de manera positiva para
promoverlas, y por la que mas se apuesta en este estudio, obedece a que, a

mayores ingresos mayor celebracién de capitulaciones matrimonailes, y se trata

8 GARCIA SARMIENTO, Eduardo. Elementos de Derecho de familia. Editorial Facultad de
derecho. Bogot41999. P4g. 231.
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un asunto netamente econdmico que es el siguiente: En los afios recientes el
ingreso promedio de los colombianos, medido a través del PIB per capita a precios
corrientes, se incremento notablemente al pasar de USD 2.480 por afio en 2000 a
USD 8.238 actualmente, esto es, un crecimiento del 232% en sélo 13 afios.® Sin
embargo, esta medida de riqueza promedio del pais esta afectada por el efecto del
tipo de cambio, en donde las apreciaciones de la moneda tienen efectos positivos
sobre el PIB a precios corrientes sin que haya aumentado la produccién interna
del pais. Para evitar este efecto netamente monetario, se suele medir el ingreso
mediante la capacidad de pago, lo cual es recogido por el PIB per capita de
paridad de poder adquisitivo (PPA).?® Segun este indicador, el avance del ingreso
promedio del pais es mas moderado, pero significativo en todo caso. Este
indicador muestra un incremento del poder adquisitivo promedio en Colombia del
92% entre el afio 2000 y 2013, al pasar de USD 5.855 a USD 11.219 en el mismo
periodo.?’

Gracias a esto, Colombia logr6 mejorar ostensiblemente algunos de sus
indicadores sociales relacionados con pobreza, distribucion del ingreso y cobertura
en educacion superior. Al respecto, las mas recientes mediciones de estas tres
variables muestran que hubo una reducciéon de la pobreza desde el 49,7% de la
poblacién en 2002, hasta un 32,7% en 2012. Asimismo, el indice GINI, que mide la
distribucién del ingreso, se redujo desde 57,2% en 2002 a 53,9% en 2012.%

% FONDO MONETARIO INTERNACIONAL (2013). World Economic Outlook (April, 2013).
Disponible en: http://www.imf.org/external/pubs/ft/weo/2013/01/weodata/weoselgr.aspx. Consultado
el abril 1 de 2013.

8 |La paridad del poder adquisitivo (PPA) es el valor de las cantidades de bienes y servicios
producidos en un pais, al valor monetario de un pais de referencia, el cual suele ser Estados
Unidos. Es decir, el PIB nominal a precios corrientes y el PIB nominal en PPA de Estados Unidos
es el mismo, pues es el pais que se usa como base del calculo. La idea original de eliminar los
efectos de los tipos de cambio sobre las mediciones del PIB a través de una version PPA del
mismo fue introducida por la escuela monetarista de la Universidad de Salamanca en el siglo XVI
(Ver TAYLOR, Alan y TAYLOR, Mark. “The purchasing power parity debate”. En: NBER Working
Paper Series. No. 10607. Junio de 2004. Disponible en:
http://www.nber.org/papers/w10607.pdf?new_window=1. Consultado el marzo 24 de 2013).

*” FONDO MONETARIO INTERNACIONAL Op. Cit.

% El coeficiente de Gini es una medida de la desigualdad introducida por el estadistico italiano
Corrado Gini. Es un nimero entre 0 y 1, en donde 0 se corresponde con la perfecta igualdad (todos
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Finalmente, la tasa de cobertura bruta de la educacion superior pasé de 27% de la
poblacién entre 17 y 21 afios en 2004 a una tasa de 42% en 2012.% Los tres
indicadores apuntan en el mismo sentido: la mejor caracterizacion de la poblacion

colombiana cuando se mide por ingresos y educacion.

Estas mejoras en el ingreso promedio del pais promovieron un crecimiento
acelerado de las clases medias y medias-altas. Segun célculos de BBVA
Research, entre 2006 y 2013 la poblacion que pertenece a la clase media y alta
del pais aumenté en 2,5 millones de personas, esto signific6 aumentar su
proporcién dentro del total de la poblacién desde un 13% en 2006 a un 17%
actualmente. Ademas, se espera que a 2015 este grupo de mayores ingresos se

incremente hasta representar el 19% del total de los habitantes.*

Esta situacibn a la que acaba de hacerse referencia, influye en la mayor
realizacion de las capitulaciones matrimoniales, pues al haber mas ingresos para
los habitantes del pais considerados de manera individual, hay mas interés de
cada uno de los miembros de la pareja de proteger su patrimonio en el evento de

una eventual separacion.

En la misma linea anterior, otro aspecto que tiene incidencia para que las
personas decidan celebrar capitulaciones matrimoniales, esta dada por la mayor
participacion de la mujer en el mercado laboral del pais. Segun la dltima medicion

del DANE, titulada Gran Encuesta Integrada de Hogares, la mujer ahora

tienen los mismos ingresos) y donde el valor 1 se corresponde con la perfecta desigualdad (una
Egersona tiene todos los ingresos y los demas ninguno).

Los datos de pobreza y GINI son publicados por el DANE y estan disponibles en la direccién
electrénica de la entidad
(http://www.dane.gov.co/index.php?option=com_content&view=article&id=2392&Itemid=66). La
cobertura educativa es publicada por el Ministerio de Educacion Nacional también en el sitio web
del organismo (http://www.mineducacion.gov.co/sistemasdeinformacion/1735/w3-article-
212350.html).

% BBVA Research (2013). “Explosién de la clase media emergente: anexos estadisticos”.
Observatorio Econdmico. S.N. Enero de 2013. Disponible en:
http://www.bbvaresearch.com/KETD/fbin/mult/130113_EW_Middle_Classes ES e tcm346-
372606.pdf?ts=2542013. Consultado el 24 de marzo de 2013.
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representa el 40,8% de los ocupados totales, mientras que en el afio 2001
significaba el 38,4%.%" Asimismo, mientras que en 1991 sélo el 46,7% de las
mujeres buscaban participar en el mercado laboral (trabajando o buscando
empleo),”? hoy en dia el 53,4% del sexo femenino se encuentra activo
laboralmente.?® Para esto ha habido algunas herramientas legales que buscaron
promover la igualdad de género en el mercado laboral (Articulos 13 y 43 de la

Constitucion y articulo 143 del Cadigo Sustantivo del Trabajo).

Esta participacion no sélo se ve en el aspecto laboral, sino también a nivel
educativo, la mujer estd mejor posicionada actualmente. En tal sentido, en
Colombia, las mujeres nacidas en 1954, lograron tener igual educacion que los
hombres de su generacion, mientras que las nacidas después de esta fecha
tienen mas educacion. ** Asimismo, entre las personas con una edad en un rango
de 25 y 40 afios se evidencia que por cada 4 hombres con titulo universitario hay 5
mujeres con el mismo nivel de educacion. Igualmente, aunque entran en
proporciones similares a la universidad, la desercién de los hombres es 10 puntos
mas alta en relaciébn con las mujeres, y por lo tanto, se gradidan mas estas

Gltimas.®®

Sin embargo, y a pesar de esta situaciéon de mejor educacién, se presenta cierta

desigualdad cuando para el desempefio del mismo cargo, una mujer recibe menos

. DANE (2013). Gran Encuesta Integrada de Hogares por sexo. Disponible en:
http://www.dane.gov.co/index.php?option=com_content&view=article&id=61&Itemid=67.
Consultada el 24 de marzo de 2013.

2 YOSHIOKA (2000). La mujer en el mercado laboral colombiano en la Década de los 90. En:
Congreso Internacional de Latin American Studies Association (LASA), 21. Miami. Marzo 16 de
2000. Memorias. Disponible en: http://lasa.international.pitt.edu/Lasa2000/Yoshioka.PDF.
Consultado el 24 de marzo de 2013.

% fbid pié de pagina 7.

9 Duryea, Galiani, Nopo y Piras (2007). “The Educational Gender Gap in Latin America and the
Caribbean”. En: IDB Publications No. 6721, Inter-American Development Bank.

% PENA (2011). Mujeres en el mercado laboral colombiano. En: Seminario Internacional de
economia y género. Rompiendo el cristal. Medellin, 20 de octubre de 2011. Memorias. Medellin:
Alcaldia de Medellin. 2011. Disponible en:
http://www.medellin.gov.co/irj/go/km/docs/wpccontent/Sites/Subportal%20del%20Ciudadano/Equid
ad%20de%20G%C3%A9nero/Secciones/Plantillas%20Gen%C3%A9ricas/Documentos/2011/SemE
conomiaGenero/ponencia-ximena-pena.pdf. Consultado el 24 de marzo de 2013.
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ingresos que un hombre que cumple las mismas funciones, para evitar este tipo de
asuntos, se han tomado por el Estado algunas medidas de proteccién a la mujer
como son por ejemplo las cuotas minimas de participacion en cargos publicos, que
obliga a contratar un determinado niamero de mujeres en las mismas condiciones

en se contrataria un hombre para un determinado cargo.

No obstante, al margen de esta situacion, el hecho de que la mujer se encuentre
mMas capacitada en la actualidad, hace que ésta pueda llegar a tener mayor interés

en utilizar las capitulaciones matrimoniales para proteger su patrimonio.

Finalmente, una circunstancia que aumenta considerablemente la realizacion de
capitulaciones matrimoniales en Colombia es el aumento de los divorcios. Estos
conllevan necesariamente la liquidacion de la sociedad conyugal y con ella, la
particion de los bienes que hacen parte de la misma. Estas particiones podrian ser
mas sencillas en virtud de las capitulaciones matrimoniales, pues gracias al pacto
previo entre los conyuges, desde el inicio de la sociedad conyugal o patrimonial
entre compafieros permanente se tendria claridad sobre cuales bienes pertenecen

y cuales no pertenecen a la sociedad conyugal o patrimonial.

Segun los datos dados por la Superintendencia de Notariado y Registro, con base
en la informacién dada por las 872 Notarias del Pais, en el afio dos mil once
(2011), el numero de divorcios ascendio a quince mil trecientos veintiséis (15.326).
De esta cifra el veinticinco punto veintisiete por ciento (25.27%) corresponde a la
Ciudad de Bogota®®.

El mismo estudio evidencia que afo tras afio la cifra de divorcios ha aumentado
considerablemente pues en el afio dos mil nueve (2009) el numero de divorcios

fue de trece mil treinta y ocho (13.038) para el afio dos mil diez (2010) fueron de
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trece mil cuatrocientos cincuenta (13.450) y para el afio 2013 la cifra que ya se

mencion6®’.

El aumento de los divorcios, incrementa el otorgamiento de las capitulaciones
matrimoniales, pues dado que se ha generado en una u otra medida una “moda”
del divorcio, las parejas se casan cada vez menos pensando que sera para toda la
vida y prefieren regular el tema de la disolucion y liquidacion de la sociedad
conyugal desde antes de contraer matrimonio o iniciar la union marital de hecho, y

evitarse algunos lios posteriores.

Ahora bien, dejando de lado el tema de los factores que inciden de manera
positiva en el otorgamiento de las capitulaciones matrimoniales, se analizara el
tema desde la perspectiva negativa. Entre estos factores, encontramos en primer
lugar la tendencia mayoritariamente conservadora de los habitantes del pais. Esto
tiene incidencia, porque la forma en la que son educadas las personas, determina
el hecho de que las capitulaciones no se celebren, pues en algunos casos y
atendiendo a determinadas circunstancias, podrian ser mal vistas por la persona
con la que se contrae matrimonio o se inicia la convivencia, o en alguna medida
por la familia de dicha persona. No obstante, se tiene claro que este factor es
completamente subjetivo, pues estd basado en costumbres y no en hechos

comprobados.

Otra circunstancia que puede afectar el rango de capitulaciones de manera
negativa, puede estar dado porque las personas pertenecientes a los estratos
medios altos de la sociedad, pueden tener una parte del dinero o las propiedades
por fuera del pais, y no ven la necesidad de que las capitulaciones regulen las
relaciones de la pareja. No obstante estas afirmaciones no dejan de ser simples
hipétesis que nos son objeto de desarrollo en este trabajo, pero a las cuales se

quiso hacer mencién como parte del analisis de este texto.

%" SUPERINTENDENCIA DE NOTARIADO Y REGISTRO. Op. Cit.
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3. POSIBILIDAD DE MODIFICAR LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES

3.1. Limite temporal de la modificacion de las capitulaciones

matrimoniales

El articulo 1778 del cadigo civil colombiano establece que son irrevocables desde
el dia en que se celebre el matrimonio, pues una vez celebrado no podran
alterarse ni aun con el consentimiento de todas las personas que intervinieron en
ellas. En tal sentido, pueden las partes cambiarlas cuantas veces quieran, pero el
limite temporal para las modificaciones estda dado por la celebracion del

matrimonio.

Las capitulaciones matrimoniales, son el momento apropiado para que las
personas que desean contraer matrimonio o iniciar una uniéon marital de hecho
escojan el régimen econémico que los va a regir durante la vigencia de las
mencionas uniones, pues tal y como se acaba de mencionar, una vez que es
celebrado el matrimonio o es declarada la sociedad patrimonial entre compafieros

permanentes, ya no es posible que se pretenda un régimen diferente.

La unica forma en la que podria darse un cambio de régimen, es cuanto la pareja
opte por la separacion de bienes a la que se llega por la liquidacién de la sociedad
conyugal. Esto en estricto sentido no es la modificacion de las capitulaciones
matrimoniales, sino la terminacién de uno de los tipos de regimenes patrimoniales
del matrimonio utilizando el medio legal de la liquidacion de la sociedad conyugal.
Una vez se realiza esta actuacion, la pareja puede continuar con sus relaciones

afectivas, pero el aspecto patrimonial estara divido hacia el futuro.
Al respecto, dice Fidelina Gutiérrez Ariza en su trabajo para optar por el titulo de

abogado, Evolucién de las leyes que regulan el régimen econdémico del

matrimonio:
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“Las capitulaciones matrimoniales difieren totalmente de la autorizacion
que le dio la ley 12 de 1976 a los conyuges para liquidar la sociedad
conyugal y separar los bienes por mutuo acuerdo en una Notaria,
mediante documentos elevado a Escritura Publica. No puede decirse
nunca que las capitulaciones matrimoniales, sean una forma de
modificar o acabar la sociedad conyugal, pues como lo dice
expresamente el articulo 1771 del Codigo Civil, este refiere a la época
anterior al matrimonio, o sea cuando aun no ha nacido la sociedad

conyugal.

No es que los conyuges por voluntad propia puedan modificar o acabar
la sociedad conyugal, pues esta es una institucién de orden publico que
sélo puede ser modificada por la ley, sino que el cédigo civil que aun no
ha sido reformado en este aspecto, permite que los novios o futuros
esposos, establezcan las reglas que consideren mas convenientes para
manejar los bienes durante el matrimonio y ademas, que se hagan las
donaciones que quieran antes de contraerlo, pues después de celebrado
éste, ya no podra modificarse el régimen aceptado o el pactado, sino
mediante el procedimiento de separacion de bienes y liquidacion de la

sociedad conyugal.de gananciales, establecido por la Ley 12 de 1976” *8

Respecto a la sociedad patrimonial, el momento de la intangibilidad no se refiere
al de nacimiento de la union marital de hecho sino al de la sociedad patrimonial.
Pues en este caso no nacen al mismo tiempo las dos instituciones, pero la que
debe ser inmodificable juridica y econdmicamente, es la sociedad patrimonial.
Igualmente si llevan un tiempo de convivencia pero no han llegado a cumplir los
requisitos para el nacimiento de la sociedad patrimonial, por ejemplo, llevan un afio y
once meses de convivencia y ante la inminencia de que va a nacer entre ellos una

sociedad patrimonial deciden celebrar capitulaciones para darle a su convivencia

% GUTIERREZ ARIZA, Fidelina. Evolucion de las leyes que regulan el régimen econémico del

matrimonio. Trabajo para optar por el titulo de abogado. Bogota. 1988. Pag. 28
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unos efectos econdmicos diferentes a los que ha sefialado la ley. Creemos que en
estos casos es cuando mas utiles son las convenciones y cuando mas comunmente
se acude a ellas. Lo que indudablemente no es posible, es acudir a las
capitulaciones cuando la convivencia lleva mas de dos afios, 0 sea, cuando ya ha
nacido la sociedad patrimonial®®.

3.2. Justificacion para la mutabilidad o no de las capitulaciones una vez se

celebre el matrimonio

Los estudiosos del derecho Colombiano, se encuentran divididos entre quienes
piensan que la inmutablidad de las capitulaciones matrimoniales encuentra adn
asidero en la época contemporanea, y quienes por el contrario opinan que este

criterio deberia reevaluarse para adecuarse a las necesidades de la época.

Para sentar una posicion respecto el limite temporal a la modificacion de las
capitulaciones matrimoniales, se analizara el origen de la norma en el Codigo Civil
Colombiano.. Al parecer la inmutabilidad de las capitulaciones matrimoniales se
remonta a la época de la codificacion. Para esa época se considerd al régimen
patrimonial como un aspecto accesorio del régimen principal que es el matrimonio,
el cual se mantiene inmodificable hasta su disolucion. Por ello, y dado que no se le
otorgaba tanta importancia, se penso que ese aspecto debia ser inmodificable con

posterioridad del otorgamiento del matrimonio™®.

También se justificé la inmutabilidad de las capitulaciones con base en la
incapacidad que tenia la mujer para administrar sus bienes con razon del
matrimonio, y en la necesidad de protegerla en caso de que el marido quisiera
obligarla a modificar las capitulaciones de tal forma que quedaran en contra de sus
intereses’®’. Hoy esta justificacién carece de sentido, porque en virtud del articulo

9 de la ley 28 de 1932, que dispone que cada uno de los cényuges conserva la

% Cfr. GARCIA RESTREPO, Op. Cit., Pag. 146.
1% Cfr. SUAREZ FRANCO, Op. Cit.P4g. 308.
1%L Cfr. ALVAREZ RODRIGUEZ, Op. Cit.Pag. 97.
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administracion y disposicion de los bienes hasta el momento en que deba
efectuarse la liquidacion de la sociedad conyugal, caso en el cual, debe

procederse con las reglas relativas a dicha liquidacion.

Asi entonces, aduce la Corte Suprema de Justicia:

"(...) todo el haber patrimonial adquirido dentro del matrimonio por
uno de los cényuges, pertenece rectamente a quien lo adquirié, con
las consiguientes facultades de libre administracion y disposicion, que
son inherentes al dominio; pero no de un modo puro y simple, sino
limitado en cuanto al tiempo, por el hecho condicional de la disolucion
del matrimonio, o de alguno de los eventos que de acuerdo con la ley
determinan la liquidacion definitiva de la sociedad, la cual pasa
entonces del estado potencial o de latencia en que se hallaba al de
una realidad juridica incontrovertible, para recibir dentro de su propio
patrimonio aquellos bienes, y hacerlos asi objeto de las consiguientes
distribucion y adjudicacion entre los mismos cényuges o, entre

quienes legitimamente representen sus derechos"'%.

Otra de las explicaciones que da la doctrina para acoger la inmutabilidad de las
capitulaciones matrimoniales, estd dada por la necesidad de proteger los
intereses de terceros que contratan con uno o ambos cényuges sobre la base de
cierta responsabilidad patrimonial en el matrimonio que podia después ser
modificada. No obstante plantea la doctrina que hoy habria la posibilidad de
proteger los intereses de estos terceros con otras formas de publicidad, o
estableciendo por ejemplo cierta responsabilidad solidaria entre los conyuges que

varien el régimen acordado y establecido en las capitulaciones matrimoniales®®.

1% Casacion Civil, sentencia de 4 de septiembre de 1953. G.J. T. LXXVI, P4g.248.
198 Cfr. ALVAREZ RODRIGUEZ, Ob. Cit., P4g. 97.
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Existen algunos autores como Edgar Alvarez Rodriguez, que plantea que la ley 1?
de 1976, proporciond una solucion parcial para la inmutabilidad, pues esta ley
tiene la posibilidad de que mediante escritura publica los conyuges pongan fin al
régimen juridico que los cobija. Sin embargo, no es una teoria bien fundamentada
como se menciond en lineas anteriores, en el sentido de que no se esta
cambiando el régimen acogido en las capitulaciones o el nacido por el sélo hecho
del matrimonio, sino que se esta terminando el régimen vigente, lo cual conlleva

necesariamente un cambio en el régimen patrimonial del matrimonio.

En mi opinion, en la actualidad la inmutabilidad de las capitulaciones
matrimoniales carece de sentido, pues prohibir la modificacion de un régimen que
en principio es para toda la vida, va en contra de facilitar a las personas un
crecimiento econdmico que puede verse truncado en un momento determinado en
que sea necesario cambiar las relaciones patrimoniales entre los conyuges o

comparieros permanente.

3.3. Implicacion para las partes de la posibilidad de modificar o no las
capitulaciones matrimoniales cuando la situacion econdmica de la pareja

cambie

Teniendo en cuenta que hasta el momento la legislacion prohibe que las
capitulaciones sean modificadas, lo que aca se plantea es un caso hipotético. No
obstante, en principio podria decirse que la posibilidad de que las capitulaciones
matrimoniales se modifiquen, tendria aspectos positivos y negativos. Estos
aspectos, tienen mas caracter social que juridico, pues si se tiene en cuenta que
las modificaciones que se hagan no podrian en ningan caso violar la ley, el orden
publico, las buenas costumbre, ni atentar contra derechos de terceros, no podrian
negarse que la modificacién se haga de cara al sistema juridico. Siempre y cuando

como se esta mencionando, se haga atendiendo al principio de legalidad.
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Un aspecto pero que esta vez justifica la inmutabilidad de las capitulaciones, esta
dado por los “matrimonios por conveniencia” en el que uno de los conyuges se
casa por el provecho econémico que pueda obtener una vez finalizado el vinculo
matrimonial. Asi, si la parte econdmicamente mas fuerte celebra capitulaciones
matrimoniales, estaria juridicamente protegido de los posibles “engafos” a los que
se vea presionado y estaria protegiendo su patrimonio desde el inicio de la

relacion.

Pareciera entonces que la posibilidad de modificar las capitulaciones
matrimoniales, serd un aspecto subjetivo que podria o no afectar a la pareja en
determinadas circunstancias que van siendo determinadas por los vaivenes de la
vida, pero juridicamente hablando, pareciera no haber justificacion para mantener
la inmutabilidad de las mismas habiendo tantos mecanismos para proteger el
interés de los terceros, y del conyuge mismo en determinadas circunstancias,
como seria el caso de contratos que impongan clausulas penales para el caso de
incumplimiento de obligaciones y que tengan a su vez fuerza ejecutiva para ser
cobrados mediante un proceso ejecutivo o ante un tribunal de arbitramento en
caso de que asi se haya establecido, la inscripcién de limitacién al derecho de real
de dominio tales como prendas cuando se trata de bienes muebles, y de hipotecas
cuando se trata de bienes muebles, la facultad de pactar obligaciones alternativas
o facultativas cuando el bien objeto de negociacién no se encuentra en cabeza del
obligado a su pago, o cualquier otro de los mecanismos que la ley dispone para

proteger al acreedor frente a los incumplimientos del deudor.

Finalmente, y tal y como se hizo referencia anteriormente, en cuanto a la intencion
de los conyuges de optar por la separacion de bienes mediante las capitulaciones
matrimoniales, este posibilidad no es permitida, pero los coényuges disponen de la
facultad de disolver y liquidar la sociedad conyugal manteniendo vigente el vinculo
del matrimonio, pero haciendo que a partir de esa fecha el régimen econémico del
matrimonio esté disuelto y liquidado, y en todo caso, de acuerdo con lo establecido
en el articulo 1820 del codigo civil, no obstante estar permitida esta liquidacion de
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mutuo acuerdo, los cényuges siguen respondiendo solidariamente ante terceros

por normas anteriormente contraidas.'®

194 Articulo 1820: “La sociedad conyugal se disuelve:

No obstante, los conyuges responderan solidariamente ante los acreedores con titulo anterior al
registro de la escritura de disolucién y liquidacion de la sociedad conyugal”.
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4. PUBLICIDAD DE LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES

4.1. Registro de las capitulaciones matrimoniales

En cuanto al registro en el que es llevado todo lo relativo al asunto de los bienes
inmuebles, anteriormente, el ordinal 10 del articulo 2652 del codigo civil,
establecia la obligatoriedad de la inscripcion de la escritura publica de
capitulaciones en el Registro de Instrumentos Publicos. Actualmente, esta
disposicion fue derogada por los Decretos 960 de 1970 y el 1250 de 1970 que
sefalan taxativamente los actos y documentos sujetos a registro, y no mencionan

en ellos a las capitulaciones matrimoniales'®.

Por su parte, el proceso del registro del estado civil de las personas se compone
de cinco (5) pasos: la recepcién, cuando el funcionario percibe las declaraciones
que los interesados o el testigo hacen; la extension, el momento en que se escribe
lo que las personas han declarado; el otorgamiento, corresponde con el
asentamiento expreso que los interesados hacen en el registro correspondiente; la
autorizacion, que tiene que ver con la fe que el funcionario hace en el registro
como sefal de que acepta que el acto contiene todas las formalidades del caso; vy,

finalmente, la constancia de haberse realizado la inscripcion.

Referente al tema particular de las capitulaciones matrimoniales en el registro civil,
encontramos que con base en el decreto 1260 de 1970, éstas son objeto de
inscripcion en el registro civil de nacimiento y en el registro civil de matrimonio.
Para ello, el Notario que otorgue la escritura contentiva del acto, advertir4 a los

6

interesados de la necesidad del registro,’®® quedando en su cabeza la

responsabilidad de dicha inscripcion.

1% cfr, CORAL BORRERO, Ob cit., Pag. 14.

1% Articulo 22 del decreto 1260 de 1970: “Los hechos, actos y providencias judiciales o
administrativas relacionadas con el estado civil y la capacidad de las personas, distintos de los
nacimientos, los matrimonios y las defunciones, deberan inscribirse: los atinentes al matrimonio y
sus efectos personales y patrimoniales, tanto el folio del registro de matrimonios, como en el del
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En cuanto al registro civil de matrimonio, éste contiene uUnicamente la fecha, la
notaria y el lugar de otorgamiento de las capitulaciones matrimoniales, por lo que
en caso de que alguien desee conocer el contenido de las mismas, debe recurrir
directamente a la escritura publica por medio de la cual se otorgaron, para indagar

a profundidad el estado patrimonial de la pareja.

Sobre la posibilidad de que los terceros consulten dichos registros, la misma
disposicion establece que el registro es publico, asi como también las copias y las
certificaciones que con base en €l se expidan. Esto se encuentra limitado en virtud
del derecho a la intimidad de las personas consagrado en la Constitucion Politica
de Colombia. Por ello, el articulo 115 de la disposicidén a la que se esta haciendo
referencia dispone que las copias del registro civil de nacimiento se reducen a la
expresion del nombre, el sexo, el lugar y la fecha de nacimiento de la persona. Por
lo tanto, con base en esta disposicion queda descartada la posibilidad de que un
tercero conozca la existencia de las capitulaciones con base en el registro civil de
nacimiento. Reduciendo la posibilidad de que conozca la existencia de dicho acto

con la copia del registro civil de matrimonio.

Vale la pena mencionar que ninguno de estos registros son lo suficientemente
eficaces para dar seguridad juridica a los tramites, dado que, en primer lugar, la
responsabilidad de hacer los registros esta en cabeza del propio titular y, en
segundo lugar, no existe un sistema publico en el que con soélo digitar la cédula o
el nombre completo de la persona aparezcan todo este tipo de datos. Por lo tanto,
la persona interesada en conocer la informacion tendria que empezar por conocer
en cual de las muchas notarias que se encuentran en la ciudad o pais, esta
registrada la persona que desea investigar para efectuar los tramites

correspondientes.

registro de nacimiento de los cényuges; y los restantes, en el folio del registro de nacimiento de la
persona o personas afectadas.

El Notario que otorgue la escritura contentiva del acto, y el funcionario o corporacién judicial que
dicte la providencia, advertiran a los interesados la necesidad del registro”.
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De otro lado, ademas de estos registros, cuando uno o ambos conyuges ostenten
la calidad de comerciante, las capitulaciones matrimoniales se inscriben en el
registro mercantil. Esta norma se encuentra consagrada en el articulo 28 del
codigo de comercio numeral 2°, pero al igual que sucede con los 2 registros
anteriores, la responsabilidad de este registro estd en cabeza del comerciante,
generando cierta duda en torno a si todos hacen, o no, la inscripcion.

Teniendo en cuenta los inconvenientes a los que acaba de hacerse referencia,
puede afirmarse que en la actualidad no existe un mecanismo efectivo que dé
publicidad a las capitulaciones matrimoniales y permita a los terceros interesados

conocer la situacion patrimonial de una persona en algin momento determinado.

4.2. Implicacion que tiene para los terceros desconocer las capitulaciones
matrimoniales de una persona con la que se tenga interés en celebrar un

contrato.

Un lector desprevenido, pensaria que las capitulaciones matrimoniales hacen
parte del &mbito privado de la pareja, no obstante, cuando uno de los miembros
comienza a contraer obligaciones con terceros, es cuando este aspecto

econdémico empieza a trascender a una esfera mas general y publica.

La importancia radica en el respaldo econémico que podria tiene la persona con la
que se contrata. Es decir, si yo contrato con alguien previendo que su patrimonio
como prenda general de los acreedores es suficiente para cubrir las obligaciones a
su cargo, y dicha persona tiene una sociedad conyugal vigente que esta por
disolverse, podria verse desmejorado ese patrimonio y ver reducidas las

posibilidades de hacer efectivas las acreencias.

Es aqui se nota la importancia de conocer las capitulaciones matrimoniales, y

evitar futuras contingencias que puedan afectar a terceros de buena fe, que
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cumpliendo con sus deberes de diligencia y cuidado para celebrar contratos, se

vean afectados por circunstancias no conocidas, y ajenas al negocio.
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5. HACIA DONDE DEBERIAN APUNTAR LAS CAPITULACIONES
MATRIMONIALES EN LA ACTUALIDAD

Una de las razones por las cuales el tema de las capitulaciones matrimoniales o
maritales ain no ha tomado la fuerza que tienen en otros paises mas
industrializados, obedece a la tendencia tradicional y conservadora que tiene
Colombia, pues se ha entendido que el otorgamiento de las mismas esta
intimamente relacionado con la desconfianza que tiene la persona que posee mas
dinero para con la persona que no lo tiene y sera su futura pareja.

No obstante, esta posicion es muy discutible, porque podria darse el caso en el
que sea la persona que posee menos recursos, la que esté interesada en dejar
claro que su interés en el matrimonio no radica en la posicion econémica que le
ofrece su pareja, 0 en la necesidad de sentirse independiente econémicamente a
pesar de la unién que por el hecho del matrimonio o la convivencia permanente se

crea, desvirtuado con esto el argumento conservador del tema.

Otro aspecto que se esta tocando en el punto anterior, y que se mueve en relacion
con la tendencia del pais, es un asunto que va perdiendo fuerza en una actualidad
en la que la mayoria de las veces tanto el hombre como la mujer trabaja, aporta y
posee bienes en los que tiene interés particular por proteger o por lo menos no
mezclar en la sociedad conyuga que por el solo hecho del matrimonio nace®’. Asi
las cosas, la solicitud de capitulaciones matrimoniales en un momento
determinado deja de verse como una desconfianza en la pareja, para pasar a ser
un tema de practicidad en el que es mas sencillo manejar los propios bienes y las
obligaciones en relacion con terceros cuando no existe la posibilidad de que una
vez disuelta la sociedad conyugal o la sociedad patrimonial que se forma por el
hecho de la convivencia, los bienes de uno o del otro conyuge o compariero pasen

a confundirse dada al reparticion que se hara necesaria en ese momento.

197 para realizar esta afirmacién, nos remitimos a unas paginas mas arriba de este mismo escrito

que menciona la mayor participacién que esta teniendo la mujer en el @mbito laboral.
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Tanto asi, que en algunos casos las sociedades comerciales exigen a sus
accionistas para ser miembros de las mismas, que se otorguen capitulaciones
matrimoniales para excluir de la futura sociedad conyugal o patrimonial las
acciones de las que son socios y cerrar con esto la posibilidad de que en un
arreglo entre la pareja 0 en una no muy amigable adjudicacion de bienes, sea el
coényuge no propietario de las acciones el que termine como duefio de las misma,
y deba tener relaciones econdémicas con el resto de los accionistas que en

principio no confian en la otra persona.

A pesar de estas consideraciones, las capitulaciones matrimoniales y maritales,
son un tema que no ha tenido grandes modificaciones desde la aparicién de la
regulacion actual y vigente que corresponde al cédigo civil que data de 1887 (Ley
57 de 1887). En tal sentido, no ha habido modificacion a dicho ordenamiento
respecto de este tema, ni ha aparecido nueva legislacion que mencione el asunto
para actualizarlo o tener en cuenta nuevas consideraciones economicas que

tienen las personas en un pais en crecimiento.

Las razon de esta situacion de quietud en un pais en el que la normativa esta
cambiando contantemente bien porque el legislador decida realizar algan cambio
formal o sustancial, o porque a través de la jurisprudencia se den interpretaciones
que alteren de una u otra forma el ordenamiento juridico, puede obedecer a dos
asuntos a saber: en primer lugar, no existen grandes intereses politicos en el
régimen econdémico del matrimonio que ameriten desplegar todo el ejercicio del
Lobby politico para la busqueda de la aprobacién de una leyes que en principio
s6lo atafien a los conyuges. Y en segundo lugar la creencia de que el tema esta
acabado y que la regulacién existente es suficiente para tratar este asunto, sin
obviar que las capitulaciones tal y como se explicd en lineas anteriores, se ha
usado para mas asuntos que los que estan permitidos por la legislacion
colombiana, extralimitando el ejercicio de las mismas, tal y como es el tema de la

exclusion de la formacion de la sociedad conyugal o patrimonial.
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No obstante, el hecho de que por disposicién legal las capitulaciones no puedan
modificarse una vez otorgado el matrimonio, es un tema que considero deberia
reevaluarse a la luz de las actuales condiciones de desarrollo en las que se
encuentra el pais que hacen que las condiciones econémicas de las personas
mejoren y por tanto utilicen diferentes mecanismos legales para proteger el

patrimonio.

Dicho esto, la propuesta de este trabajo apunta a que en primer lugar las
capitulaciones matrimoniales deberian tener la posibilidad desde la definicion de
las mismas de excluir la formacion de la sociedad conyugal o patrimonial entre
comparferos permanentes y no dejar el tema suelto en un articulo posterior del
codigo civil, tal y como ocurre en el dia de hoy como ya se mencioné en este
escrito. El hecho de que esto esté claramente definido, cerraria la discusién
doctrinaria a la que ya se hizo referencia y evitaria la inseguridad juridica que
podria generar el hecho de que en una discusion ante un juez, llegue a invalidarse
el acuerdo de la pareja plasmado en las capitulaciones matrimoniales, por el
hecho de que en las mismas se decidié que la sociedad conyugal o la sociedad
patrimonial entre compafieros permanentes no naceria con el matrimonio o con la

union.

En segundo lugar la propuesta apunta a que las capitulaciones deberian tener la
posibilidad de modificarse atendiendo a las condiciones econémicas, sociales y
morales en las que se encuentre la pareja en algan momento determinado de su
convivencia, pues las posibles variaciones que se hagan a las mismas atienden a
gue la vida no es estética y las circunstancias que incidieron para que la pareja
celebrar capitulaciones en uno u otro sentido, pueden variar con el paso del
tiempo, y llegue a ser mas econdémico en tiempo y en dinero, modificar el acuerdo,
gue tomar una gran cantidad de medidas tendientes a lograr algan objetivo que en

términos monetarios se esté proponiendo la pareja.
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Para explicar y plantear mejor este asunto, se propondra un ejemplo con algunas
variables en las cuales se vera que es deseable que las mismas puedan ser

modificadas por voluntad expresa y explicita de las partes intervinientes:

Si partiéramos del hecho de que estuviera clara la posibilidad de que se otorguen
capitulaciones en el sentido de excluir la formacién de la sociedad conyugal o la
sociedad patrimonial entre comparfieros permanentes, una pareja joven, en la que
ambas personas trabajan y tienen bienes, otorga capitulaciones matrimoniales o
maritales, en virtud de las cuales se decidié que no naceria la sociedad conyugal y
por tanto los bienes que cada uno adquiriera continuarian siendo de la persona
qgue los adquiri6é. Por cosas de la vida, una de las personas sufre un accidente,
pierde el empleo o simplemente la vida no lo favorece en el aspecto econémico y
si bien posee un empleo, no gana lo suficiente para hacerse a algunos bienes que
le permitan vivir de manera holgada en el futuro. La otra persona en vista de la
situacion, quiere favorecerla con parte de los bienes que posee en caso de llegue
a faltarle el futuro, pero dado que las capitulaciones son inmodificables, sélo
puede donarle o venderle una parte de los bienes, con todas las cargas
econémicas que esto conlleva como son gastos de escrituracion, impuestos y

registro para el caso de los vehiculos o los bienes inmuebles.

Podriamos poner el ejemplo contrario y es aquel en el que ambos trabajan, ganan
dinero y poseen bienes en similares proporciones y la pareja decide que se
excluira de la sociedad patrimonial o de la sociedad conyugal los bienes que se
tenian antes del matrimonio. No obstante, y con el pasar del tiempo, una de las
personas se da cuenta que la otra lo Unico que hace es gastar todo el dinero que
se gana y no crecer econdémicamente hablando, y a pesar de ello y de los
esfuerzos que ésta haga para crecer, al final del dia, y en caso de una posible
ruptura todo lo que la persona juiciosa haya conseguido con posterioridad al

matrimonio pertenecera por mitades a la persona que no se esforzé.
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En este caso, podrian las partes llegar a un acuerdo para realizar la modificacion
de las capitulaciones matrimoniales, y no tener que realizar anticipadamente la

liquidacion de la sociedad conyugal o marital.

Esta posibilidad de que las capitulaciones puedan modificarse una vez celebrado
el matrimonio, es un tema que posiblemente no va llegar a darse dado que para el
Estado y para los Notarios, es mas rentable que cada vez que se quiera hacer
transferencia de bienes de una persona a otra como en el caso planteado en el
primer supuesto, sea necesario otorgar la respectiva escritura publica que se

requiera para ello.

En tercer lugar, y visto el matrimonio como un contrato del cual nacen derechos y
obligaciones personales y patrimoniales, dentro de la regulacion que de las
capitulaciones matrimoniales se hacen, deberia caber la posibilidad de que los
esposos regulen diferentes situaciones no so6lo patrimoniales como en el momento
se encuentra regulado en la legislacién, sino también personales, tal seria el caso
por ejemplo de la situacion tendiente a determinar desde el principio cual de los
esposos se encargara de las labores domésticas, y cual se encargara del trabajo
por fuera de casa, otro tipo de situaciones como si el esposo que no trabaje tendra
algun tipo de ayuda econdmica para estudio o para apoyo a su familia, el tipo de
educacion que se dara a los hijos, y un sin nUmero de situaciones que en virtud de
la diversidad de culturas y tipos de educacion de los contrayentes, se hacen
necesarios regular desde el inicio del matrimonio o de la unién marital de hecho, y
gue podrian estar incluso atadas a una penalizacion a favor del cényuge o
comparfiero permanente cumplido y a cargo del cdnyuge o compafiero permanente
incumplido. De ser aceptadas este tipo de estipulaciones, se haria mucho mas
importante que las capitulaciones pudieran ser modificadas de mutuo acuerdo
entre los conyuges o compafieros permanentes, pues es claro que lo que las
personas piensan en un momento determinado de la vida no es lo mismo que
pensaran en otro momento, y estarian dispuestas a ceder derechos a su favor en

un futuro, sin que se constituyera por esto un incumplimiento del otro.
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6. PARTE PRACTICA ANEXO: TRABAJO DE CAMPO SOBRE LAS
CAPITULACIONES MATRIMONIALES

Caracteristicas de la muestra

Para la realizacion de esta parte del escrito, se tomé una muestra del diez por
ciento (10%) de las notarias existentes en la ciudad de Bogota D.C. Las Notarias
estudiadas, fueron seleccionadas dependiendo del estrato socioeconomico del
lugar donde se encuentran ubicadas, siendo prudente que para dicho muestreo se
tuvieran en cuenta Gnicamente los estratos medio bajo y medio en la primera
categoria, y medio alto en la segunda, con el fin de establecer si el estrato al que
pertenecen las personas que deciden contraer matrimonio 0 iniciar una
convivencia permanente y singular marca o no, una cierta tendencia a que las

parejas decidan celebrar capitulaciones matrimoniales.

La razén para hacer la seleccibn de las Notarias atendiendo al estrato
socioeconémico que para efectos de este escrito va desde el medio bajo hasta el
medio alto, obedece a que lo que apunta el desarrollo de este trabajo, es a
demostrar que existe una relacién directamente proporcional entre los ingresos y

la tendencia de las personas a celebrar capitulaciones matrimoniales.

La muestra consiste en la indagacion por el nUmero de matrimonios que se
celebraron en el afio dos mil once (2011), el nUmero de uniones maritales de
hecho declaradas en el mismo periodo de tiempo, y finalmente el nimero de
capitulaciones que se hicieron durante el mismo afio. Esto determinara qué
porcentaje de capitulaciones sobre el total de los matrimonios y de las uniones
maritales de hecho que se celebran, con el fin de determinar una tendencia inicial
en la ciudad de Bogotd en las notarias en las que se hizo el estudio ya

mencionado.
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La muestra esta basada en un estudio transversal que tiene como base
Gnicamente el afio dos mil once (2011), con el fin de determinar un
comportamiento de las personas que habitan la capital de Colombia respecto de
las capitulaciones matrimoniales en dicho periodo. Esto, debido a que lo que se
busca es Unicamente observar la conducta en dicho periodo de tiempo, y no
demostrar la tendencia de las mismas a lo largo de los afios, situacién para la cual
seria necesario realizar el estudio mucho mas amplio, lo cual desborda el objetivo

planteado en este trabajo.

Una vez hecho el planteamiento, se encontraron los siguientes datos:

En las notarias que para este escrito se clasificaron en la primera categoria, el
ndamero de capitulaciones matrimoniales o maritales respecto del ndmero de
matrimonios o declaraciones de unién marital de hecho que se encontraban en la
misma notaria, estaban en un rango del uno punto uno por ciento (1.1%) al treinta
y hueve punto setenta y nueve por ciento (39.79%), estando en general todas por
debajo del quince por ciento (15%). Por su parte, en las Notarias que a efectos de
este escrito se clasificaron de segunda categoria, se encontr6 que el rango
oscilaba entre el cuatro punto sesenta y cinco por ciento (4.65%) y el sesenta y
uno punto cincuenta y tres por ciento (61.53%), estando en general todas por

debajo del quince por ciento (15%).
El resumen de los datos encontrados, se encuentra plasmado en el siguiente

grafico en el que aparece cada una de las notarias consultadas, y de ellas los

datos objeto de medicion:
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Gréfico 1. Distribucién porcentual de la muestra por notaria
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Fuente: Construccion propia a partir del trabajo de campo

El gréafico muestra la desproporcion que existe entre las uniones maritales y los
matrimonios respecto al otorgamiento de las capitulaciones matrimoniales. Se
observa que cada en cada una de las notarias estudiadas, el numero de
matrimonios, sumado al numero de uniones maritales de hecho, sobrepasa
considerablemente el nimero de capitulaciones, por lo que puede concluirse que
en las Notarias consultadas y pertenecientes a la ciudad de Bogot4, no existe una

propensién a otorgar capitulaciones matrimoniales.

Ahora bien, dado que tal y como se dijo al inicio de este capitulo las Notarias
objeto de estudio fueron seleccionadas atendiendo al estrato socioecondémico al
que pertenecen, se pudo concluir también que en principio el estrato
socioeconémico si determina en alguna medida que las personas celebren o0 no
capitulaciones matrimoniales. No obstante, no deja de causar extrafieza que a
pesar de que se confirme que las capitulaciones sean mayores en proporcion al
namero de matrimonios celebrados en las Notarias de estratos medios altos, el

namero de las mismas continde siendo tan bajo en relacion con el nimero total de

86



matrimonios y declaraciones de uniones maritales de hecho que se hayan

celebrado.

Sin embargo, el hecho de que el rango de las capitulaciones de los estratos
medios altos empiece en un punto mayor y termine un punto mayor que el rango
de los estratos medios y medios bajos, no hace que se pierda de vista que en todo
caso, la generalidad de todos los estratos analizados, es que las capitulaciones
matrimoniales o maritales estdn en su mayoria por debajo del veinte por ciento
(20%) en relacion con los matrimonios y las declaraciones de uniones maritales de

hecho.

Teniendo en cuenta que una parte del estudio habla de los matrimonios, se
evidencié que la notaria donde mas se realizaron los matrimonios correspondi6 a
la Notaria 69, la cual sobre el total de notarias consultadas representa el
veintisiete punto tres por ciento (27.3%) en tanto que el menor numero de
matrimonios se presentd en la notaria 42, la cual s6lo participé en el porcentaje
total en un dos punto uno por ciento (2.1 %) para el mismo periodo de tiempo ya

mencionado.
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Gréfico 2. Distribucién de matrimonios por notaria y en el total de la muestra, %
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Fuente: Construccion propia a partir del trabajo de campo

En cuanto a uniones maritales de hecho, la notaria donde mas se presentaron, fue
la notaria cuarenta y cuatro con un treinta y tres punto tres por ciento (33.3%)
sobre el total de declaracion, y la notaria donde menos se presentaron fue la 33,
donde no hubo ninguna declaracién de unién marital de hecho. Valga precisar y
aunqgue este no sea el tema objeto de este estudio, que en muchas oportunidades
la unién marital de hecho se declara ante el Notario publico, con el fin de proceder
a la disolucién y liquidacion de la unién marital de hecho y la posterior reparticion

de los bienes adquiridos dentro de la union .
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Gréfico 3. Distribucion de uniones maritales de hecho declaradas por notaria y en
el total de la muestra, %
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Fuente: Construccién propia a partir del trabajo de campo

Finalmente, en cuanto al ultimo aspecto estudiado en el trabajo de campo, el cual
corresponde a las capitulaciones matrimoniales o maritales, -Nombre con el que
fueron llamadas en algunas notarias las capitulaciones celebradas entre las
personas que estaban planeando iniciar una union marital de hecho- se encontré
que la notaria donde las mismas fueron mayormente otorgadas, fue la notaria 69
con un porcentaje de veintinueve punto ocho por ciento (29.8%) y la que menos
presento fue la notaria cuarenta y cuatro con un dos punto uno por ciento /2.1%).
Vale la pena resaltar que la notaria que lider6 tanto el otorgamiento de las
capitulaciones matrimoniales, como la celebracién de los matrimonios, fue la

notaria 69.

Se resalta también la Notaria 42, donde la celebracion de matrimonios y el
otorgamiento de capitulaciones matrimoniales, estan en un rango mas o menos
similar entre los dos, correspondiendo el cincuenta y ocho por ciento (58%) a
matrimonios, y el treinta y seis por ciento (36%) a capitulaciones. En el mismo

sentido, esta es la Notaria que mas ratifica el planteamiento de que el estrato
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socioeconémico determina considerablemente el otorgamiento de las
capitulaciones matrimoniales. Dicha Notaria esta ubicada en un lugar de estrato
alto de la ciudad y las personas que acuden a celebrar los actos notariales a ella,
son personas cuyos ingresos o activos las ubican en los estratos medio alto de la

la ciudad de Bogota.

Grafico 4. Distribucion de capitulaciones por notaria en el total de la muestra, %
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Fuente: Construccion propia a partir del trabajo de campo

Finalmente, en la relacién que hay entre matrimonios y capitulaciones, se encontro
que del total de matrimonios celebrados entre todas las Notarias estudiadas,
Gnicamente el diez por ciento (10%) celebraron capitulaciones matrimoniales o
maritales. Este valor estd distribuido de diferentes maneras a lo largo de las
Notarias vistas, pues la entidad que mas aportd capitulaciones al promedio
general fue la Notaria 44 con un cincuenta y cinco punto dos por ciento (55,2%)
del diez por ciento (10%), y la que menos aporté al promedio general fue la

Notaria 33 con un uno punto uno por ciento (1.1%) del diez por ciento (10%)
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Gréfico 5. Ratio de capitulaciones a matrimonios por notaria y en el total de la

muestra, %
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Fuente: Construccion propia a partir del trabajo de campo

Otro aspecto que se tuvo en cuenta en el trabajo de campo, a fin de determinar
qué es lo que mas motiva a las personas a otorgar capitulaciones matrimoniales
teniendo de presente que puede haber un momento en el que la pareja desee
poner fin al matrimonio o a la unién marital de hecho, fue el tipo de bienes que la
gente mas excluye de la formacién de la sociedad de conyugal o patrimonial entre
compafieros permanentes y asi mismo los bienes que menos se excluyen de

dichas uniones.

A partir de este planteamiento, se encontraron los siguientes datos:

91



Gréfico 6. Numero de bienes excluidos de la sociedad conyugal o de la

sociedad patrimonial entre compareros permanentes.
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Fuente: Construccion propia a partir del trabajo de campo

El grafico evidencia que en todas las Notarias consultadas, el tipo de bienes que
las personas méas excluyen de sus relaciones patrimoniales son los bienes
inmuebles, seguidos de las participaciones en sociedades de cualquier tipo —
limitadas, andnimas, sociedades por acciones simplificadas entre otros-.
Posteriormente se encuentra que se excluyen los muebles, finalmente los activos
liquidos, los pasivos y otro tipo de bienes que no pueden ubicarse en la

clasificacion anterior.

Causa cierto grado de extrafieza que entre las exclusiones que realizan las
personas no se encuentre en una posicion mayor los pasivos de cada uno de las
personas y si los activos. Esto es un poco particular porque las personas
conservan para si los bienes que generan riqueza, pero ingresan a la sociedad
conyugal o patrimonial -por el sélo hecho de no haberlos excluidos- todos los
pasivos personales de cada uno de los comparecientes. No obstante la

particularidad del asunto, esto es lo que evidencié el estudio realizado.
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Vale la pena aclarar que entre las exclusiones que se encontraron en el estudio y
que no fueron objeto de medicidn por no tener un valor especifico en las escrituras
publicas, dada la imposibilidad de determinarlo, fueron las exclusiones de los

bienes que seran producto de la actividad profesional de los contrayentes.

Una vez revisado el tipo de bienes que se excluyen, lo cual se mostré en el gréfico
anterior, se procedid a examinar el valor de los bienes que fueron objeto de
exclusion, lo cual guarda concordancia con el grafico anterior, pues los bienes que
por numero son mas excluidos de la sociedad conyugal y de la sociedad
patrimoniales, son a la vez los que mayor valor tienen en las escrituras publicas

otorgadas asi:

Gréfico 7. Valor de los bienes excluidos de la sociedad conyugal o de la

sociedad patrimonial entre comparfieros permanentes (Millones de pesos)
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Fuente: Construccion propia a partir del trabajo de campo

Se puede leer que los bienes de mayor valor en cada una de las notarias
otorgadas son los inmuebles, seguidos de las participaciones en sociedad, los
vehiculos, los pasivos y finalmente los otros bienes no clasificados en estos

rangos. El estudio mostré que en la Notaria novena en 61.9% del valor total de la
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escritura publica de capitulaciones correspondia a inmuebles. En la Notaria 33 el
100% del valor total de la escritura publica de capitulaciones correspondié a
inmuebles. En la Notaria 18 el 51.4% del valor total de la escritura publica de
capitulaciones correspondié a inmuebles. En la Notaria 42 el 82.4% del valor total
de la escritura publica de capitulaciones correspondié a inmuebles. En la Notaria
45 el 50.0% del valor total de la escritura publica de capitulaciones correspondi6 a
inmuebles. En la Notaria 44 el 56.0% del valor total de la escritura publica de
capitulaciones correspondio a inmuebles. En la Notaria 29 el 66.7% del valor total
de la escritura publica de capitulaciones correspondié a inmuebles. En tanto que
en la Notaria 69 el 68.9% del valor total de la escritura publica de capitulaciones
correspondio a inmuebles. El resto del valor de cada una de las Notarias estudias,
se divide en los otros items mencionados, sin encontrarse una tendencia por
ninguno de los otros en una proporcion considerable en relacién con el valor total.

Finalmente, para dar una mayor claridad a los datos a los que se viene haciendo
referencia, se tomaron cada uno de los items en los que se dividio el estudio por
notaria y se mird el valor en cada una de las Notarias estudiadas, con el objeto de
mostrar en valor promedio en millones de pesos de los bienes que se excluyen en

cada una de las notarias y se encontré lo que muestra la siguiente tabla
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Gréfico 8. Valor promedio de los bienes excluidos de la sociedad conyugal o de la
sociedad patrimonial entre comparfieros permanentes (Millones de pesos)

Inmueble Participacion en Activos )

s sociedades Vehiculos Liquidos Pasivos Otros Total
Notaria 9 65,8 81,9 51,2 53,5 52,0 18,4 61,0
Notaria 33 51,5 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0 908,8
Notaria 18 86,3 55,1 27,9 70,7 82,4 0,0 62,5
Notaria 42 85,2 0,0 20,9 0,0 0,0 0,0 2015
Notaria 45 97,0 12,1 16,2 0,0 44,2 0,0 100,4
Notaria 44 55,4 46,2 40,6 0,0 55,6 10,0 16,7
Notaria 29 92,1 7,7 15,4 74,7 0,0 1,0 34,9
Notaria 69 85,5 94,5 23,0 2,0 85,0 5,0 6,0
Total 74,2 57,0 36,5 53,8 64,4 13,7 61,2

Fuente: Construccion propia a partir del trabajo de campo

Una vez vistos los bienes que son excluidos de la sociedad conyugal, se realiz6é en
andlisis respecto de los bienes que son incluidos en la sociedad conyugal o en la
sociedad patrimonial entre compaferos permanentes. Los datos encontrados se
explicaran dentro de los préoximos parrafos y no mediante un grafico dado que
fueron tan pocos tanto en nimero como en valor, que no ameritan la realizacion

de un grafico o de una tabla para explicarlos y mostrarlos.

En la Notaria 9 hubo inclusibn de un apartamento por 65 millones, dos
capitulaciones incluyeron dinero en efectivo por 7 millones de pesos y hubo dos

inclusiones de vehiculos por 50 millones de pesos en total.

En la Notaria 33 hubo inclusiéon en dos capitulaciones de los salarios y bienes de
uso personal por un valor indefinido, se incluyeron dineros por valor de 42 millones
de pesos, el 50% del derecho de propiedad sobre un inmueble y un vehiculo por

valor de ocho millones de pesos.

En la Notaria 18 se incluyeron enceres por 2 millones de pesos. Y en la Notaria 42

se incluyeron unos recursos para el sustento personal por valor indeterminado.
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En la Notaria 44 y 45 no se realizaron inclusiones a la sociedad conyugal o a la

sociedad patrimonial entre compareros permanente.

En la Notaria 29 se encontr6 que se si bien se excluyeron de los pasivos
personales de cada uno de los contrayentes, se incluyd en la formacion de la
sociedad conyugal los pasivos conyugales que se contraigan durante la duracién

del matrimonio.

Por ultimo, en la Notaria 69 se incluyeron dos bienes muebles por un valor total de
16 millones de pesos, cuatro vehiculos por un valor total de 105 millones de
pesos, y dos inmuebles por 100 millones de pesos. Cabe resaltar que esta es la
Gnica Notaria en la que se incluyen bienes a la formacién de la sociedad conyugal

por un valor alto en relacion con las antes estudiadas.

Finalmente y sin perder de vista lo que se ha coment6 en el cuerpo del trabajo
respecto a la posicion que ha tomado una parte de la doctrina y que ha sido
acogida por todas las Notarias que fueron tenidas en cuenta para el desarrollo de
este trabajo, segun la cual las capitulaciones matrimoniales pueden ser usadas
para negar el nacimiento de la sociedad conyugal o la formacién de la sociedad

patrimonial entre compafieros permanentes, se encontraron los siguientes datos.

En la Notaria 9, la Notaria 44 y en la Notaria 18, hubo tres escrituras publicas
respectivamente, que negaban el nacimiento de la sociedad conyugal o
patrimonial. En la Notaria 33 y en la Notaria 45 no hubo ninguna capitulacion en

este sentido.
Por su parte, en la Notaria 42, fueron celebradas 13 escrituras publicas que

negaban el nacimiento de la sociedad conyugal o la sociedad patrimonial entre

com paﬁeros permanentes.
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En la Notaria 29, hubo 5 escrituras publicas que negaban el nacimiento de la
sociedad conyugal, y Finalmente en la Notaria 69 so6lo fueron celebradas 2

capitulaciones en este sentido.
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CONCLUSIONES

Primera. Vistas las capitulaciones matrimoniales y analizadas en un primer
momento desde el aspecto tedrico en la perspectiva de la ley, la jurisprudencia y la
doctrina, se llego a la conclusion que si bien este tema es de gran importancia por
todos los aspectos en que para las conyuges o para terceros pueden tener
incidencia, no ha sido muy desarrollado por en los udltimos tiempos. Por el
contrario, las mismas normas que se encuentran en el codigo civil que datan
desde 1887, son las que rigen la materia en la actualidad. Asi las cosas, la
evolucion de la realidad matrimonial exige estudiar y depurar nuevamente el tema

para ajustarlo a las nuevas necesidades.

Segunda. En relacién con la importancia que los organismos estadisticos le dan a
este tema, pudo verse que las capitulaciones matrimoniales ni siquiera son objeto
de medicion por el Gobierno Nacional. Este asunto nos lleva a cuestionar si no
existe interés en ello porque en realidad la forma como estan dispuestas en la ley
las hace pertenecer al aspecto interno de las parejas que no trasciende a la
espera publica, o porque en la actualidad las mismas no han adquirido la fuerza
necesaria para ser objeto de mayor cuidado por parte de las personas que se
encargan de realizar las estadisticas. Este trabajo se enfoca y apunta hacia la
segunda de las posibilidades, pues vistos las normas que regulan en tema,
analizados los puntos en los que se podria tocar a terceros con la regulacion del
régimen patrimonial de las parejas, y vistos los vacios o los puntos oscuros que
tiene la regulacion, es cuando se puede ver que lo que ha faltado es un doliente
en el asunto que promueva un cambio que empuje las capitulaciones
matrimoniales hacia otra perspectiva mas renovadora y en la que éstas sean

tenidas en cuenta como puntos importantes y objeto de medicion.

Tercera. No deja de reconocerse el gran avance que ha hecho jurisprudencia en

cuanto al tema de las capitulaciones matrimoniales, pues por medio de diferentes
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sentencias, se han incluido en este tema a las parejas conformadas por un
hombre y una mujer o las parejas del mismo sexo que inician una convivencia, y
que en virtud de lo anterior, tienen la posibilidad de realizar capitulaciones
matrimoniales - o maritales como las llama la doctrina- para regular como a bien
les parezca y siempre y cuando se ajusten a la ley, el régimen econémico de su

unién marital de hecho.

Cuarta. En cuanto a la naturaleza de las capitulaciones matrimoniales y por lo que
se refiere a la posibilidad de regulacién del régimen econémico del matrimonio o
de la sociedad conyugal de forma convencional, el tema no es pacifico. Por el
contrario, en temas tan importantes como aquel relativo a la posibilidad de
exclusion de la sociedad conyugal o la sociedad patrimonial entre compafieros
permanentes ha habido posiciones tan encontradas y tan distantes, y ambas con
argumentos juridicos bien fundamentados a favor o en contra, que convendria que
el tema sea regulado y concretado en una posicion definitiva al respecto para

evitar esta dualidad y los futuros inconvenientes que de esto se desprende.

Quinta. Otro tema que causa impacto tiene que ver con la posibilidad de que los
esposos o0 comparferos modifiguen Unicamente el régimen economico del
matrimonio o la sociedad patrimonial, dejando de lados otros aspectos de suma
importancia y que las partes al celebrar este contrato deberian tener la posibilidad
de regular y que mejor oportunidad para hacerlo que las -capitulaciones

matrimoniales.

Sexta. Basicamente en la actualidad no encuentra fundamento que se dejen este
tipo de convenciones inmodificables una vez se celebre el matrimonio, pues las
capitulaciones matrimoniales pueden hacer parte de innumerables estrategias de
los cOnyuges para manejar sus recursos como son contrataciones con terceros,
planeacidén tributarias, administracion de los bienes entre otras posibilidades que
con el transcurso del tiempo van necesitando y que un régimen tan rigido puede

llegar a truncar en algiin momento determinado
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Séptima. Colombia no dispone de un buen registro de las capitulaciones
matrimoniales para que terceros interesados y diligentemente puedan consultar el
estado de las capitulaciones matrimoniales de las personas con las que contratan.
Esto genera cierta inseguridad juridica al momento de hacer efectivas algunas
garantias o ejercer sobre alguno de los miembros de la pareja algun derecho,
pues podria en virtud de las capitulaciones matrimoniales y en caso de una
eventual liquidacion quedar uno de los cényuges o compafieros permanentes sin
ningun sustento econdmico que respalde las obligaciones adquiridas. En tal
sentido, se deberia promover un sistema integrado y conjunto entre muchas
entidades publicas y/o privadas que sin violar el derecho a la intimidad de las
personas pueda servir de base para una consulta por lo menos basica del estado
econdmico de las personas con las que se contrata y que permita por lo menos
crear cierta duda que haga que la indagacion al respecto sea mas profunda para

evitar con esto defraudaciones de terceros.

Octava. Vale la pena aclarar que de existir el sistema anterior, seria necesario que
el mismo contara con un ente regulador que permitiera filtrar cierto tipo de
informacion en procura de la seguridad y del buen nombre de las personas, pero
gue con ciertos permisos Yy licencias, permitiera a alguien acceder a informacion
necesaria para los proceso de contratacion. En estos casos se hace necesario
ceder un poco del derecho personal a la intimidad, por el derecho general de la

seguridad juridica.

Novena. Existen muchos vacios normativos que todavia no han sido resueltos,
pero que se espera lleguen a ser tenidos en cuenta por los legisladores. Esto
gracias a que las capitulaciones matrimoniales y maritales cada vez toman mas
fuerza con la participacion de la mujer en el mercado laboral y con el crecimiento

econdémico del pais ha presentado en los ultimos tiempos.
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1 ANEXOS

111

1.1.2

En relacion con los anexos, y teniendo en cuenta que el desarrollo de
este trabajo apunté a determinar un tipo de comportamiento de las
personas que contraen matrimonio o0 inician la convivencia en
relacion con las capitulaciones matrimoniales, se comprob6 mediante
el trabajo de campo la hipotesis planteada, segun la cual el estrato
socioecondémico si determina la medida de las capitulaciones
matrimoniales o maritales. Se constatd ademas que entre mas
bienes se poseen, mayor interés hay en protegerlos. Finalmente, el
estudio mostré que en la actualidad las capitulaciones matrimoniales
gue se otorgan siguen siendo muy pocas en relaciébn con los
matrimonios que se celebran y las uniones maritales de hecho que

se declaran.

Finalmente, se concluye que podrian futuras investigaciones apuntar
a realizar un estudio comparado de las capitulaciones, los
matrimonios, las uniones maritales de hecho y los divorcios en los
tltimos tiempos, con el fin de determinar si la cultura de las
capitulaciones ha aumentado, o por el contrario continla estatica al
igual que la legislacion, desvirtuando con esto la necesidad de

regulacion nueva en la materia.
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