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I. ANTECEDENTES FACTICOS

A. La demandante Agropecuaria Pogaban, C. A. actuo en el juicio
representada por su apoderado general, Ivan Bolivar, quien, con poder
otorgado por la persona de su presidente, Fernando Posamai, ejercio
ante el Juzgado Superior Agrario de la Circunscripcion Judicial del Es-
tado Guarico recurso de nulidad contra el acto administrativo del Ins-
tituto Nacional de Tierras (INTI) mediante el cual otorgd un Titulo de
Adjudicacion Socialista a favor del Consorcio Veinca, C. A. EI INTI no
comparecio; lo hizo un tercero interesado, ciudadano Edward Gudiiio.

B. El tercero interesado interviniente en el juicio consigno el 3 de
junio de 2021 copia simple del acta de defuncién del ciudadano Fer-
nando Posamai y también consigno copia certificada de la referida acta,
“en donde se expone que A LOS ONCE (11) DIAS DEL MES DE NO-
VIEMBRE DE DOS MIL QUINCE (2015) falleci6 FERNADO POSA-
MAI (...)".

C. El referido Juzgado Superior Agrario, por sentencia del 15 de
octubre de 2021, declar6: PRIMERO: nulo el poder de representacion
otorgado por ante notaria mediante el cual el extinto Fernando Posa-
mai, en su caracter de presidente y representante legal de la empresa
mercantil Agropecuaria Pogaban, C. A., otorgo poder especial, amplio
y bastante a los profesionales del derecho Ivan Bolivar y Luis Risek
Rodriguez, y, SEGUNDO: se declar6 inadmisible la demanda.

D. La motivacion del Juzgado Superior Agrario fue la siguiente: el
recurso de nulidad es ejercido el 4 de noviembre de 2019 por el abogado
Ivan Bolivar en su caracter de apoderado judicial de Agropecuaria Po-
gaban, C. A., evidenciandose que el instrumento de poder fue conferido
por Fernando Posamai en su condicion de presidente y representante
legal de la citada empresa en fecha 8 de agosto de 2008 ante la Nota-
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ria Pablica Duodécima del Municipio Libertador del Distrito Capital,
quedando anotado bajo el n.° 25, tomo 43-A-I1. Ante la evidencia del
fallecimiento del poderdante, declara nulo el poder.

E. La sentencia fue apelada. Conocid de la apelacion la Sala Social
del TSJ.

Il. SENTENCIADE LASALASOCIAL

1. La Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia,
mediante sentencia del 21 de octubre de 2022, declaro inadmisible la
accion propuesta fundamentada en declarar como nulo, por extinto, el
poder que habia otorgado dicha empresa. EI fundamento fue el falleci-
miento de la persona natural que lo habia firmado como representante
de la compafiia anonimal.

En el curso del juicio no comparecio el Instituto Nacional de Tie-
rras (INTI), habiendo intervenido, como se dijo, solo un tercero inte-
resado. La Sala de Casacion Social decidi6 resolver el asunto como de
mero derecho.

2. El poder nunca fue objetado. No se discutieron las facultades
del apoderado. Nunca fue tachado de falso ni por razones formales ni
de fondo.

3. La Sala, en la parte narrativa de su sentencia, reproduce lo dicho
por el Tribunal Superior Agrario asi:

“En la evidencia del fallecimiento del poderdante actor, el men-
cionado Juzgado Superior Agrario dicté sentencia en fecha 15 de
octubre de 2021, en la que determind:

PRIMERO: Declara nulo el poder de representacion de fecha 8 de
agosto de 2008, otorgado ante la Notaria Publica Duodécima del
Municipio Libertador del Distrito Capital, anotado bajo el n.° 23,
tomo 45, mediante el cual el extinto FERNANDO POSAMAI, titu-
lar de la cédula de identidad n.° 5.533.649, en su caracter de presi-
dente y representante legal de la empresa mercantil AGROPECUA-
RIA POGABAN, C. A., otorgd poder especial, amplio y suficiente

1 La sentencia de la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia de fecha
21 de octubre de 2022 esta disponible en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scs/octu-
bre/320117-199-211022-2022-22-101.HTML
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a los profesionales del derecho IVAN BOLIVAR y LUIS RIZEK,
inscritos en el Instituto de Previsién Social del Abogado bajo los
n.s7.513y 10.061 (...).

SEGUNDO: Se declara INADMISIBLE la presente demanda (...)".

En su sentencia, la Sala sostuvo, en primer lugar, que:

A) “(...) la apelacién propuesta por el abogado Ivan Bolivar ha
debido ser declarada inadmisible por el tribunal de la causa, en razon
de que el mencionado abogado no ostenta la representacion que se
atribuye, ya que actta en contravencion al articulo 154 del Cédigo de
Procedimiento Civil, que establece como premisa: ‘El poder faculta al
apoderado para cumplir todos los actos del proceso’ (omissis), y en el
asunto de autos, el precitado abogado, desde que dio inicio a la presente
accion, carecia de facultad, por cuanto el ciudadano Fernando Posamai
(1), quien en su condicion de presidente y representante legal de la em-
presa Agropecuaria Pogaban, C. A. le habia otorgado poder para que
represente a dicha sociedad mercantil, habia fallecido, con lo cual el
mandato se extinguio conforme al articulo 165 del Codigo de Procedi-
miento Civil”.

En segundo lugar sostuvo que:

B) “Al haber fallecido en fecha 11 de noviembre de 2015 la per-
sona que otorgo el poder con el que actda irregularmente el abogado
Ivan Bolivar, este cesa, desde ese momento, en la representacion que
se atribuye, lo cual, insélitamente, no observé el mencionado abogado,
por cuanto, sin legitimacion cierta, presento en fecha 4 de noviembre de
2019 la accién de nulidad ya descrita previamente, es decir, casi cuatro
afios después de dejar de ostentar la representacion que dice tener”.

De ello concluyé la Sala que: “Efectivamente, el abogado actor ca-
recia, en lo absoluto, de legitimacion activa para proponer la demanda
de nulidad sub iudice y, méas aun, carecia de esta para ejercer el recurso
de apelacion que nos ocupa”, considerando finalmente que ““al carecer
de la representacion judicial que se atribuye el abogado Ivan Bolivar, se
deberéa declarar inadmisible el presente recurso de apelacion”.

La Sala Social declaré: PRIMERO: inadmisible el recurso de ape-
lacion interpuesto por el abogado Ivan Dario Bolivar, quien sefiala ac-
tuar en representacion de la sociedad mercantil Agropecuaria Pogaban,
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C. A., contra la decision proferida por el Juzgado Agrario de la Circuns-
cripcion Judicial del Estado Guarico en fecha 15 de octubre de 2021;
SEGUNDO: firme el precitado fallo, TERCERO: se impone multa de

cien unidades tributarias al abogado Ivan Bolivar.

El fundamento de la multa fue la consideracion de un irrespeto
hacia la majestad del Poder Judicial, por cuanto intento burlarse de la
buena fe de los operadores de justicia.

La Sala afirmo que el abogado Ivan Bolivar no ostentaba la repre-
sentacion de la empresa demandante, pues al estar “extinto” el otorgan-
te del poder, el sefior Fernando Posamai, quien murid, como se dijo, el
11 de noviembre de 2015, estaria “extinto” el poder.

Esto es un disparate.

Es un hecho cierto e indubitable, no controvertido, que cuanto el
sefior Fernando Posamai firmé el poder estaba vivo, lo hizo legalmente
por la persona juridica que representaba, y asi lo hizo constar el notario.

El poder al abogado Ivan Bolivar lo otorgo la persona juridica
Agropecuaria Pogaban, C. A., no el sefior Fernando Posamai.

Es decir, el poder que ostenta el abogado Ivan Bolivar no es
de Fernando Posamai. La parte actora en el juicio que curso ante el
Juzgado Superior Agrario apelado ante la Sala de Casacion Social es la
empresa Agropecuaria Pogaban, C. A., no es Fernando Posamai.

La personalidad juridica de Agropecuaria Pogaban, C. A. no se ha
extinguido. Por el hecho de que haya fallecido su presidente y represen-
tante legal no se extingue su personalidad juridica.

El fallecido es el sefior Fernando Posamai, no Ivan Bolivar ni
Agropecuaria Pogaban, C. A.

V.

El tema de la actuacion por poder, sea de persona natural o juridi-
ca, es elemental y basico para un estudiante de Derecho. La actuacion
de las personas juridicas a través de sus representantes, personas natu-
rales, también es un tema bésico.
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No hace falta estudiar Derecho para saber que las compafias an6-
nimas tienen personalidad juridica distinta a la de sus socios o de quie-
nes por ellas actuan.

Existen pues dos clases de personas o0 dos categorias de sujetos de
derecho: la persona natural o corporal, que es la persona por excelencia
representada por el ser humano, y la persona juridica en estricto sentido
o incorporal, que se traduce en entes distintos al ser humano a los que
el ordenamiento les concede subjetividad juridica?.

La natural es el ser humano; por serlo tiene personalidad juridica,
capaz de ser titular de derechos y obligaciones.

Personas juridicas o morales son el grupo de personas naturales
0 juridicas que tienen atribuida personalidad juridica a través de una
ficcion legal.

La persona natural inicia su existencia con el nacimiento vivay lo
culmina con la muerte, en cuyo interin sera sujeto de derecho y tendra
personalidad juridica; la persona juridica en estricto sentido existe en el
mundo del derecho mientras las formas juridicas que el propio ordena-
miento ha previsto le permitan desenvolverse en un plano ideal®.

Todo ser humano es drgano total y exclusivo de su propia persona
juridica, y todo lo que el ser humano hace se considera hecho directa-
mente por la persona juridica propia. Cuando un ser humano es drgano
fisico que se desempena dentro de un marco de un 6rgano juridico (de
una persona juridica) todo lo que esa persona hace desempefiandose en
la funcién de drgano juridico se considera hecho directamente por la
persona juridica.

V.
La sentencia del 21 de octubre de 2022 de la Sala de Casacion So-

cial desconoce el derecho aplicable a las personas juridicas y hace una
disparatada interpretacion del numeral 3 del articulo 165 del Cédigo de

2 Maria Candelaria Dominguez Guillén: “Inicio y extincion de la personalidad juridica del
ser humano”, Tribunal Supremo de Justicia, Estudios Juridicos N.° 17, Caracas, Venezuela,
p. 25.

3 Maria Candelaria Dominguez Guillén: “La persona: ideas sobre su nocion juridica”, Revis-
ta de Derecho N.° 4, Tribunal Supremo de Justicia, Caracas, 2022, p. 41.
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Procedimiento Civil, que establece que la representacion de los apode-
rados y sustitutos cesa “3) Por la muerte, interdiccion, quiebra o cesion
de bienes del mandante o del apoderado o sustituto”.

La norma del articulo 165 del Codigo de Procedimiento Civil es
idéntica a la del también numeral 3 del articulo 1.704 del Codigo Civil:
“El mandato se extingue: (...) 3) Por la muerte, interdiccion, quiebra o
cesion de bienes del mandante o del mandatario”.

El articulo 8 del Cdédigo de Comercio contiene una norma de re-
mision al Codigo Civil cuando establece: “En los casos que no estén
especialmente resueltos por este Codigo se aplicaran las disposiciones
del Cadigo Civil”.

Conforme al Codigo Civil en su Libro Primero: De las Personas.
Articulo 15: “Las personas son naturales o juridicas”.

De acuerdo con el articulo 19 del Cadigo Civil: “Son personas
juridicas y por lo tanto capaces de obligaciones y derechos: (...) 3) Las
asociaciones, corporaciones y fundaciones licitas de caracter privado.
La personalidad la adquiriran con la protocolizacion de su acta consti-
tutiva en la Oficina Subalterna de Registro del Departamento o Distrito
en que hayan sido creadas, donde se archivara un ejemplar auténtico
de sus estatutos. El acta constitutiva expresara el nombre, domicilio,
objeto de la asociacion, corporacién y fundacion y la forma en que sera
administrada y dirigida”.

Las personas juridicas adquieren personalidad juridica con su re-
gistro.

Segun el articulo 19 del Cadigo de Comercio: “Los documentos
que deben anotarse en el Registro de Comercio, segun el articulo 17,
son los siguientes: (...) 9) Un extracto de las escrituras en que se forma,
se prorroga, se hace alteracion que interese a tercero o se disuelve una
sociedad y en la que se nombran liquidadores”.

VI.
La sentencia cita los datos de registro de Agropecuaria Pogaban,
C. A. Dice que estéa inscrita en el Registro Mercantil del Distrito Fe-

deral y Estado Miranda por documento de fecha 11 de junio de 1984,
anotado bajo el n.° 25, tomo 43-A-Il. De tal manera que la Sala de
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Casacion Social del Tribunal Supremo de Justica debio saber que tiene
personalidad juridica.

Segun el articulo 200 del Cddigo de Comercio, “las sociedades
mercantiles se rigen por los convenios de las partes, por disposiciones
de este Codigo y por las del Codigo Civil”.

Las compafiias anénimas tienen personalidad juridica distinta a la
de sus socios y a la de sus administradores. En efecto, el articulo 201
del Codigo de Comercio establece: “Las compaiiias constituyen perso-
nas juridicas distintas de las de los socios”.

Las compaiiias anonimas son administradas por personas natura-
les. El articulo 242 del Codigo de Comercio establece: “La compaiiia
anonima es administrada por uno o mas administradores temporales,
revocables, socios 0 no socios”.

VII.

El caracter del sefior Fernando Posamai como presidente y re-
presentante legal de la compaiia Agropecuaria Pogaban, C.A. lo hizo
constar el notario publico de la Notaria Publica Duodécima del Muni-
cipio Libertador del Distrito Federal el dia 8 de agosto de 2008, cuando
otorgd poder al abogado Ivan Bolivar.

Esa declaracion del funcionario publico hace plena fe, segun el
articulo 1.359 del Cdédigo Civil.

El poder del abogado Ivan Bolivar no ha sido objetado. No se opu-
so la cuestion previa de ilegitimidad de la persona que se presenta como
apoderada o representante del actor, o porque no tenga la representa-
cion que se atribuye o porque el poder no esté otorgado en forma legal
o sea insuficiente. Cuestion previa prevista en el articulo 346, n.° 3, del
Caodigo de Procedimiento Civil.

El poder no fue sido tachado de falso.

VIII.
En consecuencia, el fundamento legal de la sentencia es absoluta-

mente errado. La sentencia dispone que el poder otorgado por Agrope-
cuaria Pogaban, C. A. al abogado Ivan Bolivar es nulo porque la perso-
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na natural que era presidente y representante legal de la citada empresa
murio6 con posterioridad al otorgamiento del poder.

El mandante del abogado Ivan Bolivar fue la persona juridica
Agropecuaria Pogaban, C. A., no el sefior Fernando Posamai.

Porque el sefior Fernando Posamai haya fallecido no se ha extin-
guido la personalidad juridica de Agropecuaria Pogaban, C. A. Los
efectos de la muerte de Fernando Posamai, ocurrida el 11 de noviembre
de 2015, solo lo afectan a él, cesa su personalidad juridica y se abren
sus derechos sucesorales. Esos efectos no se extienden a otra persona,
en este caso a una persona juridica de la cual era administrador.

IX.

Los actos que realizé Agropecuaria Pogaban, C. A. a través de
su administrador son validos. Imaginemos que un apoderado, Ivan Bo-
livar, con poder de Agropecuaria Pogaban, C. A. firmado por Fernan-
do Posamai, hubiera celebrado un contrato de arrendamiento por cinco
afnos sobre un inmueble de su propiedad. Si muere el sefior Posamai el
arrendador no puede solicitar la desocupacion porque el poder se haya
extinguido, devenido en nulo por haber muerto quien firm6 el poder
que otorgd Agropecuaria Posamai, C. A. para la firma del contrato de
arrendamiento.

El articulo 165.3 del Cddigo de Procedimiento Civil, al igual que
el articulo 1.704 del Codigo Civil, se refiere a la extincion de la repre-
sentacion por muerte del poderdante o del apoderado, persona natural.
Norma excepcionada por el articulo 1.711 del Cadigo Civil: “EI man-
datario esta obligado a terminar el negocio ya comenzado en la época
de la muerte del mandante si hay peligro en la demora”.

Todos los articulos que contemplan en sus supuestos de hecho la
extincion del mandato o poder por muerte, tanto del poderdante como
del apoderado, lo hacen referidos a personas naturales. Las personas
juridicas no mueren. Son ficciones del legislador.

Erré la Sala de Casacion Social al decidir que se extinguen los
poderes otorgados por una persona juridica cuando haya fallecido el re-
presentante de esa persona juridica que haya firmado los poderes otor-
gados por su representada.

912



NULIDAD DEL PODER POR FALLECIMIENTO DEL REPRESENTANTE LEGAL DE LA PERSONA JURIDICA QUE...

Imaginese el caos que se puede provocar en la administracion pu-
blica cuando, aplicando el criterio de la Sala de Casacién Social, se
sostenga que los poderes otorgados por el procurador general de la re-
publica se extinguen cuando haya fallecido el procurador que los firmo.

El decreto con rango, valor y fuerza de ley de la Ley Orgéanica de
la Procuraduria de la Republica en su articulo 48 establece: “Ademas de
las atribuciones generales que le confiere la Constitucion de la Republi-
ca Bolivariana de Venezuela y las leyes, es de la competencia especifica
del Procurador o Procuradora General de la Republica (...) 14) Otorgar
poderes 0 mandatos a particulares cuando la representacion y defensa
del interés de la republica asi lo requiera”.

Segun la interpretacién que hace la Sala de Casacion Social del
articulo 165.3 del Codigo de Procedimiento Civil, si ocurriere la muerte
del procurador que firmo esos poderes, ellos estan extintos.

El presidente Hugo Chavez, en ejercicio de sus atribuciones, nom-
bré vicepresidente de la republica a Nicolas Maduro el 10 de octubre de
2012 actuando de conformidad con el numeral 3.° del articulo 236 de
la Constitucién. El presidente Hugo Chavez fallecio el 5 de marzo de
2013, pero ello no significd que Nicolas Maduro hubiese cesado como
vicepresidente. No quedd “extinto” el nombramiento del sefior Nicolas
Maduro a pesar de que quien lo nombro si estaba “extinto”.

Quien nombro al sefior Nicolas Maduro vicepresidente fue el pre-
sidente de la repUblica. Fallecido este, sus actos ejecutados en ejercicio
de la presidencia siguen vigentes. Exactamente lo mismo pasa con las
personas juridicas.

XI.

No debemos dejar de citar la reprimenda que le hace la Sala de
Casacion Social al profesional del derecho Ivan Bolivar por “ostentar
un poder extinto”: “(...) hasta el punto de llegar el asunto hasta este
Tribunal Supremo de Justicia, se considera un irrespeto hacia la ma-
jestad del Poder Judicial, por cuanto intento burlarse de la buena fe de
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los operadores de justicia”, imponiéndole una multa de cien unidades
tributarias por “la temeraria e irrespetuosa actuacion del abogado Ivan

Bolivar”.
Esa reprimenda no es justa, la sentencia no es justa, no es conforme

a derecho, es producto de un cumulo de errores.
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monial que los va a regir, sobre todo porque existe igualdad en la ma-
nifestacion libre de su voluntad para poder establecer la relacion con-
tractual patrimonial, mucho mas cuando la igualdad ante la ley implica,
como lo ha dicho la propia Sala Constitucional, en un trato igual para
quienes se encuentren en situacion de igualdad -igualdad como equi-
paracion-, y un trato desigual para quienes se encuentren en situacion
de desigualdad -igualdad como diferenciacion-; siendo que el principio
de igualdad ante la ley strictu sensu o principio de igualdad en la ley o
igualdad normativa, busca evitar todas aquellas discriminaciones que
tengan su origen directo en las normas juridicas, por lo que esta dirigido
al organo legislativo; y en segundo término, el principio de igualdad en
la aplicacion de la ley o igualdad judicial se encuentra destinado a los
organos encargados de la aplicacion de la ley, siendo que en el caso de

CIONAL INTEGRA 1981-2001. Tomo |. Editorial Bosch. Barcelona, 2002, p. 332). Lo que
podria resumirse en dos conclusiones: “No asimilar a los distintos, y no establecer diferen-
cias entre los iguales’”.

De igual forma, esta Sala ha reconocido en varios fallos, que el respeto al principio o dere-
cho subjetivo a la igualdad y a la no discriminacion es una obligacion de los entes incardi-
nados en todas las ramas que conforman el Poder Puablico, de tratar de igual forma a quienes
se encuentren en analogas o similares situaciones de hecho y que todos los ciudadanos
gocen del derecho a ser tratados por la ley de forma igualitaria. (vid. sentencias 536/2000,
del 8 de junio; 1.197/2000, del 17 de octubre; y 1.648/2005, del 13 de julio).

Tomando en consideracion esta Giltima afirmacion, debe sefialarse que dos de las modalida-
des mas basicas de este principio son, en primer lugar, el principio de igualdad ante la ley
strictu sensu, también denominado principio de igualdad en la ley o igualdad normativa, el
cual constituye una interdiccion a todas aquellas discriminaciones que tengan su origen di-
recto en las normas juridicas, de lo cual se colige que dicho postulado se encuentra dirigido
a los autores de las normas, es decir, al 6rgano legislativo; y en segundo término, el prin-
cipio de igualdad en la aplicacion de la ley o igualdad judicial, el cual constituye la piedra
de tranca a toda discriminacion que se pretenda materializar en la aplicacién de las normas
juridicas por parte de los tribunales de la Republica, siendo que este segundo principio se
encuentra destinado a los 6rganos encargados de la aplicacion de la Ley (vid. GUI MORI.
Ob. Cit., p. 331).

A mayor abundamiento, y con especial referencia al principio de igualdad normativa, re-
sulta necesario sefalar que el mismo constituye un mecanismo de defensa en manos del
ciudadano frente a las posibles discriminaciones que pudiera sufrir por obra del Poder
Legislativo, e implica la prohibicion de que en los principales actos de esta rama del po-
der publico -a saber, en las leyes- se establezcan discriminaciones. Siendo asi, el érgano
legislativo se encuentra en la obligacién de respetar el principio de igualdad, toda vez
que su incumplimiento es susceptible de conllevar a la movilizacién del aparataje de la
justicia constitucional, a los fines de que sea emitido un pronunciamiento que apunte a
catalogar como inconstitucional la ley correspondiente, sea en el caso concreto a través de
la aplicacion del control difuso de la constitucionalidad, o de forma abstracta mediante la
motorizacion del control concentrado de la constitucionalidad.”
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los conyuges en relacion a las capitulaciones matrimoniales, como ya
se indicd esa desigualdad se elimino con la reforma de 1982.

4.3. Respecto al origen de las capitulaciones matrimoniales

Para tratar de justificar la forma de actuar y de decidir el fallo ob-
jeto de andlisis, la Sala Constitucional hizo referencia al origen de las
capitulaciones matrimoniales en el siguiente sentido:

“Asi tenemos que, el régimen econdmico matrimonial surgio origi-
nariamente —sostienen Planiol y Ripert (Tomo VIII, pag. 3) -como
un estatuto que gobierna los intereses pecuniarios de los conyuges,
bien sea en sus relaciones reciprocas como en las relaciones con los
terceros. En teoria pura no hubiera sido una consecuencia necesaria
del matrimonio de no estar determinada por la otrora condicion de
incapacidad legal de la mujer casada, y la necesidad para el legis-
lador de establecer su grado de participacion en la administracion,
y disposicion del patrimonio conyugal; el caso es que a diferencia
de Roma donde solo se conocia la regulacion del régimen dotal,
las legislaciones modernas desde el Cédigo napolednico conocen
distintos régimen (sic) patrimoniales conyugales.”

Sobre el origen de las capitulaciones matrimoniales, ya hicimos
referencia al principio del presente trabajo, los cuales damos por reite-
rados, donde se destaco que el surgimiento de esta institucion es muy
antigua, viéndose contractualmente desde la monarquia goda, pasando
de alli en adelante por una serie de procesos y modificaciones, obser-
vandose que en principio se referia a que el hombre daba una dote u
arras a la mujer, un patrimonio, hasta que se llego a las fundaciones
vinculares, el derecho romano, la codificacion francesa y espafola vy,
finalmente, a la manera en que ser regula en nuestros dias, donde lo
relevante es el establecimiento del régimen patrimonial matrimonial,
concubinario de mutuo acuerdo o vincular entre la pareja.

En tal sentido, se ha entendido que las capitulaciones matrimonia-
les “...constituyen un contrato®® bilateral solemne, inmutable, persona-

36 Maria Candelaria Dominguez Guillén, Las capitulaciones matrimoniales: expresion del
principio de la autonomia de la voluntad. Op. cit. pp. 364-365, sefiala que “Si bien se
afirma que las capitulaciones no se rigen por las mismas normas que el "contrato’, también
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lisimo, previo y accesorio al matrimonio, en virtud del cual los futuros
conyuges se sustraen al régimen legal patrimonial supletorio que regira
al matrimonio, representando asi una aplicacion del principio de la auto-
nomia de la voluntad dentro de dicha materia. Precisa al igual que este
altimo de ciertas solemnidades. De alli que se aluda al principio de so-
lemnidad (articulo 143 CC) y de la inmodificabilidad posterior (144 CC)
de las capitulaciones matrimoniales,”3’ teniendo una libertad absoluta
para estipular el régimen que desean que realice sus relaciones patrimo-
niales durante el vinculo establecido, en especial el del matrimonio.

De este modo, se puede observar, que lo que ha sido constante
en esta institucion, es que se trata y refiere a una relacion contractual,

es cierto que algunos de los principios que lo regulan aplican igualmente a la convencidn,
pues la idea de justicia y equidad soporta las relaciones juridicas en general. Si tales ideas
orientan el contrato, no pueden ser enteramente descartables ante el Derecho de Familia.
Pues, en todo caso, lo importante son los valores superiores del ordenamiento juridico que
justifican tal interpretacion: la justicia y proporcionalidad inspira multiples figuras de de-
recho patrimonial a la vez que constituye regla de interpretacion e integracion. De hecho,
mal podria descartarse por via de capitulaciones la procedencia de instituciones que superan
el ambito del contrato, tales como otras fuentes distintas a éste, como el enriquecimiento
sin causa o inclusive la responsabilidad extracontractual. Seria como renunciar anticipa-
damente a una legitima posibilidad juridica ajena al &mbito contractual o convencional.
Seria como renunciar anticipadamente a una legitima posibilidad juridica ajena al &mbito
contractual o convencional. Vale recordar que las clausulas contractuales que pretender ex-
cluir absolutamente la posibilidad de responsabilidad extracontractual estan proscritas por
contrarias al orden publico. Pues mal podria pretenderse que otras fuentes distintas ajenas a
la convencién matrimonial pudieran ser renunciadas ab initio.”
Por otra parte, Manuel Somarriva Undurraga, Derecho de Familia. Editorial Nascimiento.
Santiago de Chile, 1946, p. 169, en referencia a la naturaleza juridica de las capitulaciones,
dice que no son siempre un contrato, sino que tendran ese caracter cuando den nacimiento a
obligaciones, como el caso del marido que se obliga a entregar a la mujer una determinada
suma de dinero o pensidn periddica para que disponga libremente de ella. Por el otro lado, si
no se contraen obligaciones; sino que se producen efectos juridicos, como cuando se pactan
separaciones de bienes, no estaremos frente a un contrato sino de una convencion.
También hay que mencionar a la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia,
sentencia N.° RC.000546 del 22 de noviembre de 2010. Disponible en: http://historico.tsj.
gob.ve/decisiones/scc/noviembre/RC.000546-221110-2010-10-186.HTML, consultada el
12 de febrero de 2022, en la que se indica que el articulo 143 del CC, solo exige que se pro-
tocolicen las capitulaciones matrimoniales ante “un” (articulo indeterminado) registrador
subalterno, por lo que se pueden asentar ante cualquier registrador inmobiliario, antes del
matrimonio, corresponda o no en el dmbito territorial de la oficina al lugar efectivo de la
celebracion del matrimonio.

87 Maria Candelaria Dominguez Guillén, Manual de derecho de familia. Tribunal Supremo de
Justicia. Coleccion Estudios Juridicos N.° 20. Caracas, Venezuela, 2008, pp. 99-100.
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relativa al régimen de regulacion de los bienes y patrimonios de los
contrayentes en nupcias o del vinculo de la pareja, siendo que a lo largo
de la historia ha sufrido modificaciones dependiendo sobre quién posea
la posicion de dominio (familiares de la novia, familiares del novio, la
novia, el novio 0 ambos contrayentes), por lo que pretender anclar este
tipo de contratos a una idea patriarcal y de dominacion masculina, es
una premisa falsa y falaz, que no tiene asidero alguno en nuestra rea-
lidad y actualidad, sobre todo cuando la reforma del Cddigo Civil de
1982, trajo como consecuencia la igualdad plena de ambos conyuges en
nuestro ordenamiento juridico, es decir, 40 afios del establecimiento del
régimen patrimonial conyugal en plena igualdad y sin discriminacion.

4.4. Oportunidad para establecer, modificar o suprimir las ca-
pitulaciones matrimoniales

La Sala Constitucional en su fallo, establecio cuéles son los mo-
mentos en los cuales se pueden celebrar, modificar, anular o suprimir
las capitulaciones matrimoniales o convenciones patrimoniales, es de-
cir, la oportunidad temporal en que se pueden realizar estos actos para
regular el régimen patrimonial matrimonial y que se efectla de una
forma contractual, en tal sentido la decision analizada senalo:

“De tal manera, que siendo las Capitulaciones matrimoniales el
régimen patrimonial conyugal principal, los convenimientos de
los conyuges podran celebrarse validamente antes y durante del
matrimonio; y asi también, podran ser reformadas durante el
matrimonio y aun dejarse sin efecto.

Omissis.

Por su parte, el articulo 144 del Cédigo Civil venezolano se in-
terpretara sin restriccion admitiéndose la celebracién de las
Capitulaciones matrimoniales antes de la celebracion del ma-
trimonio; o posteriormente durante la vigencia del matrimonio,
asi como también seran validas las reformas o modificaciones a
las Capitulaciones matrimoniales, su sustitucion y la reforma.
De igual modo, invocando la plena autonomia de la voluntad de
los conyuges podran €stos revocar por mutuo consentimiento
durante el matrimonio el régimen convencional de Capitulaciones
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matrimoniales que hubiesen mantenido vigente, y someter el patri-
monio propio al régimen legal comunitario previsto en los articulos
148 y siguientes del Cddigo Civil, una vez cumplidos los requisitos
previstos en los articulos 143 y 145 del mismo Cédigo.” (Resalta-
dos del fallo original).

Como se aprecia del texto transcrito, la Sala Constitucional conside-
ro que las capitulaciones matrimoniales y convenciones patrimoniales:
A. Se pueden celebrar validamente:
a. Antes del matrimonio.
b. Durante el matrimonio, mientras esté vigente.
B. Pueden ser reformadas, modificadas o sustituidas durante el
matrimonio.
C. Pueden dejarse sin efectos o revocar durante el matrimonio.

De este modo, vemos que el fallo establecié como ya lo hacia y re-
gulaba el Cédigo Civil venezolano que, las capitulaciones matrimonia-
les se pueden celebrar antes del matrimonio, en el caso del concubinato
pareciera gque esto no seria posible por el hecho de ser dificil establecer
cuando comienza, sin embargo estimamos que en ciertos supuestos si
se podria, como seria el caso que una pareja decida comenzar a vivir
juntos y previamente celebraren las convenciones patrimoniales y en
caso de durar mas de dos afios en convivencia, tendria plena validez
este contrato bajo condicion suspensiva y cuyos efectos se darian desde
el momento de su suscripcion.38 Pero agreg6 la posibilidad que también
se pudieran celebrar durante la vigencia del matrimonio, concubinato o

38 Aca debemos recordar que la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, sen-

tencia N.° 953 del 16 de julio de 2013. Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/
scon/julio/953-16713-2013-10-0238.HTML, consultada el 12 de febrero de 2022, expreso:
“Resulta importante para esta interpretacion, dilucidar si es posible que entre los concubi-
nos o personas unidas, existe un régimen patrimonial distinto al de la comunidad de bienes,
tal como el previsto en el Cédigo Civil en materia de capitulaciones matrimoniales.
A juicio de esta Sala, ello es imposible, porque la esencia del concubinato o de la unién
estable no viene dada —como en el matrimonio- por un documento que crea el vinculo,
como lo es el acta de matrimonio, sino por la unién permanente (estable) entre el hombre y
la mujer, lo que requiere un transcurso de tiempo (que ponderaré el juez), el cual es el que
califica la estabilidad de la union; y siendo ello asi, a priori no puede existir una declaracion
registrada de las partes constitutivas de la union, en el sentido de como manejaran los bie-
nes que se obtengan durante ella.” (Negrillas nuestras).
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unién estable de hecho;3? esto significa que mientras el vinculo matri-
monial o concubinario no se haya roto de manera legal, las partes po-
dréan de mutuo acuerdo, aunque se encuentren separados de cuerpo de
forma legal o de hecho, celebrar el contrato de las mismas para regular
el patrimonio objeto de normativizacion.

En lo que respecta a las reformas, modificaciones o sustituciones de
las condiciones en que se encuentra establecido el régimen patrimonial
matrimonial a través de las capitulaciones matrimoniales, por la redac-
cién pareciera que solamente se puede realizar durante la vigencia del
matrimonio o concubinato, lo que significa que no se pueden efectuar ni
antes ni después, por lo que si se efectlian antes o después, las mismas
no tendran validez, sin embargo, respecto a realizarlas antes, estimamos
que si es posible, sobre todo al observar lo establecido en el articulo 145
del CC, que permite este tipo de modificaciones antes del matrimonio.
Esto significa que, al permitirse la modificacion y sustitucion, antes y
durante el matrimonio o union estable de hecho, se estima que ahora
se puede generar una enorme inseguridad juridica para los terceros en
cuanto a la incertidumbre que se puede dar respecto al modo en que
efectivamente se encuentra establecida la manera en que se ha de regir el
patrimonio de los conyuges, obligando a los terceros interesados a estar
constantemente investigando cdmo se encuentra la relacion patrimonial
matrimonial de los conyuges o concubinos, mucho mas en cuanto a lo
limitado de la publicacion por prensa, que analizaremos mas adelante.

Finalmente, se indica que las capitulaciones matrimoniales pueden
dejarse sin efectos o revocar durante el matrimonio o concubinato, lo
que es similar a lo que indicamos en el parrafo anterior, significa que
no tendra validez la revocatoria que se efectie después de que rompa
el lazo matrimonial y en el caso del concubinato las que se efectten
después que se haya roto dicho vinculo ya que antes del establecimien-
to del concubinato es mas dificil demostrar la celebracion de conven-
ciones patrimoniales.*® También, se ha de resaltar que tiene especial

39 Se estima relevante destacar que, si el pacto se celebra durante el matrimonio y no antes, es
mas propio utilizar la expresion “convenciones matrimoniales” que es un concepto mucho
mas amplio, aunque tanto capitulaciones como convenciones matrimoniales equivalen a
contrato del matrimonio.

40 Sin embargo, reiteramos lo indicado en los parrafos anteriores en que pudiesen existir su-
puestos en que creemos que si se puede dar. Igualmente, se quiere sefialar que en el caso
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importancia para la procedencia de la revocatoria de las capitulaciones
matrimoniales, que ésta se efectue sobre la base del principio de la au-
tonomia de la voluntad de los conyuges o pareja concubinaria, en el que
conste un mutuo consentimiento y no solo de uno de ellos, debiendo
tales manifestaciones de voluntad estar libres de error, dolo o violencia.

4.5.Sujetos que pueden realizar capitulaciones matrimoniales

La sentencia N.° 652 del 26 de noviembre de 2021, objeto de ana-
lisis, establecid igualmente quiénes son los sujetos que pueden efectuar
el contrato de las capitulaciones patrimoniales, consagrando en tal sen-
tido que:

“...las Capitulaciones matrimoniales se celebraran conforme a
la libre y expresa autonomia de los conyuges/partes de manera
personal con plena capacidad legal para contratar o en caso de
minoridad o inhabilitacion atiin en tramite, con la asistencia y
aprobacion de la persona cuyo consentimiento es necesario para
la celebracion del matrimonio sean sus padres o su curador.
Omissis.

No puede pasar desapercibida la situacion juridica similar que tie-
nen las uniones concubinarias en ausencia de matrimonio, 0 uniones
estables de hecho como han sido calificadas por esta Sala Constitu-
cional en sentencia N° 1682/2005 y donde se fundaria la aplicacion
por analogia de la interpretacidn constitucional que hace la Sala del
Régimen convencional patrimonial del matrimonio a la institucion
del concubinato. En tal sentido, el documento de las capitulaciones
deberd incluir la indicacion expresa de la fecha de inicio de la rela-
cion de hecho, todo ello a tenor de lo previsto en el articulo 77 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

No existiendo entonces prohibicion legal expresa, la Sala encuen-
tra también en aplicacion analdgica que el articulo 767 del Cddigo
Civil regulatorio de la comunidad concubinaria en ausencia de
matrimonio, debe hacer prevalecer el principio de autonomia de
la voluntad para que los concubinos en iguales condiciones que los

que se fuera a celebrar un matrimonio las convenciones patrimoniales se pueden ver como
un precontrato al contrato de matrimonio, mientras que en el caso del concubinato no, se
trataria propiamente de un contrato o convencion.
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conyuges en el matrimonio puedan darse por mutuo consentimiento
un régimen de Capitulaciones patrimoniales que se regira analégi-
camente, segun los articulos 143 y 146 del Coédigo Civil interpre-
tados con el mismo caracter vinculante que la Sala ha dispuesto
para las Capitulaciones matrimoniales. En ausencia de las Capitula-
ciones patrimoniales admitidas en el concubinato por inexistencia
o nulidad de las mismas, debera presumirse la comunidad de bie-
nes salvo prueba en contrario, conforme lo establece el articulo
767 del Cddigo Civil.”

De la transcripcion anterior, se puede observar que:

A. Las partes deben ser sujetos capaces de actuar en libertad.

B. Las partes se rigen por el principio de la autonomia de la liber-

tad.

C. Las partes deben tener plena capacidad para contratar.

a. En caso de minoridad requiere asistencia y aprobacion de la
persona de la que se requiera el consentimiento para celebrar
el matrimonio. (y en el concubinato qué)

b. En caso de inhabilitacion aln en tramite requiere asistencia
y aprobacién de la persona de la que se requiera el consen-
timiento para celebrar el matrimonio. (y en el concubinato
que)

D. Pueden celebrarlo los cényuges.

E. Pueden celebrarlo los concubinos.

Una vez mas, se destaca y reitera por parte de la Sala Constitu-
cional la importancia de que la celebracion del contrato de regulacion
patrimonial se efectle en plena libertad de actuar y con la autonomia
de la voluntad, ante lo cual damos por reiterado lo indicado en el punto
4.2 del presente trabajo.

En lo que respecta a la capacidad de las personas, deben tener una
capacidad de obrar o contractual,*! que se ha entendido como “...la
posibilidad de que un sujeto pueda celebrar un contrato —en cualquiera
de sus posiciones subjetivas— que a través de su voluntad genere efectos

41 1gualmente, tradicionalmente se ha aceptado que la capacidad para contraer matrimonio es
la misma que para celebrar las capitulaciones, porque ambas se rigen por las mismas reglas,
por lo que las personas habiles para casarse lo son también para celebrar las convenciones
matrimoniales, que segun las costumbres francesas se enuncia con el aforismo habilis ad
nupcias habilis ad pacta nuptialia, de alli el a146 del CC.
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juridicos que recaigan directamente sobre su patrimonio”,*2 lo cual se
encuentra vinculado a lo establecido en los articulos 1.143 y 1.144 del
CC, donde en principio todo sujeto detenta capacidad para contratar,
salvo por la excepciones establecidas en la ley.

De alli que, en lo relativo al menor de edad, la sentencia objeto de
estudio, exige la asistencia y aprobacion de sus padres sin dar mayor
explicacion ni profundidad sobre el tema. Al respecto, se debe tener
presente que no se hace referencia en nada al caso de los menores de
edad que se encuentran emancipados (articulos 382 a 386 del CC)*3
donde uno de los supuestos es precisamente que se case, donde éste
puede llevar la simple administracion y en caso de exceder esto requie-
re la autorizacién del juez y no de los padres como dice la sentencia.
Tampoco hace referencia a los supuestos del menor no emancipado ma-
yor de 16 afios establecido en el articulo 2734 del CC, que le permite
administrar los bienes obtenidos de su trabajo y los frutos y rentas de
estos o de lo indicado en el articulo 146 eiusdem, que permite al menor
de edad que puede casarse hacer capitulaciones matrimoniales.

Aunado a lo anterior, el concepto de la capacidad del menor de
edad ha cambiado, por lo que la declaracion legal o judicial de la exis-
tencia de dicha capacidad, no necesariamente implica que la persona
reputada como carente de capacidad sea, para el momento que suscribe
un contrato especifico, un sujeto con ausencia de madurez o de voluntad
indispensable para comprender las implicaciones juridicas, econémi-
cas y sociales del contrato que suscribe, ya que puede tener lo que se
ha denominado como capacidad natural, lo que significa que tiene las
condiciones subjetivas apropiadas para entender y asumir los efectos
que se deducen del referido negocio juridico para el momento en que
se celebra.*

42 Edison Lucio Varela Caceres, La capacidad contractual. Revista de Legislacion y Jurispru-
dencia N.° 13. Caracas, Venezuela, 2020, p. 3.

43 Estos articulos se deben concordar con el articulo 356 literal b, de la Ley Organica para
la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes (LOPNNA) publicada en la Gaceta Oficial
N.° 6.185 Extraordinaria del 8 de junio de 2015, en el cual dice que la patria potestad se
extingue con la emancipacion, con lo cual los padres o tutores no tendrian injerencia alguna
sobre la toma de decisiones contractuales, que no excedan de la simple administracion de
los bienes.

4 Vinculado al articulo 364 de la LOPNNA.

4 Edison Lucio Varela Caceres. Op. Cit. p. 5.
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De alli que, el concepto de capacidad para los nifios y adolescente
tienen una efectividad relativa, sobre todo al observar lo establecido
en los articulos 273 y 1.347 del CC; la Convencion sobre los Derechos
del Nifo en su articulo 3.1 que exige como criterio de interpretacion el
interés superior del nifo, el articulo 5 que privilegia el ejercicio directo
de los derechos y el cumplimiento de sus deberes y el articulo 12 que
exige de ser posible, que el menor de edad pueda opinar y expresar su
parecer sobre los derechos de que es titular; junto con lo establecido
en el articulo 78 de la Constitucion y los articulos 1, 4-A, 8 y 13 de la
Ley Organica para la Proteccion de Ninos, Nifias y Adolescentes, donde
todos estos articulos hablan de la capacidad evolutiva o en desarrollo,
que demanda la aplicacién de un criterio subjetivo de determinacion de
la capacidad de ejercicio, no enfocado exclusivamente en la edad, sino
en la madurez en concreto del sujeto, que varia de sujeto en sujeto de
acuerdo a sus condiciones individuales de desarrollo fisico, psicologico
y social.*6

Respecto al caso de inhabilitacion, indica la sentencia que co-
mentamos que se requiere asistencia y aprobacion del curador. Como
se puede observar se habla en el fallo solo de inhabilitacion y no de
interdiccion,*” con lo cual, pareciera que sobre este aspecto se sigue
aplicando lo que establece el Codigo Civil sobre esta institucion en sus
articulos 393 a 408. Ya en lo relativo a la inhabilitacion propiamente
dicha, se debe indicar que nuestro ordenamiento juridico establece que
los que padecen de una enfermedad mental suficiente, el sordomudo
y el ciego que adquieren esa condicién luego de la mayoria de edad,
pueden ser inhabilitados por medio de un procedimiento judicial; te-
niendo la salvedad que los sordomudos o ciegos de nacimiento o que lo
quedare en la infancia, que la ley los declara ipso iure inhabiles, salvo
que un tribunal establezca lo contrario, por lo que encuentran limitacion
en su capacidad, teniendo una regulacion en los articulos 409 a 412 del
Cadigo Civil.

46 Edison Lucio Varela Caceres. Op. Cit. pp. 8-9.

47 Sin embargo, se ha de tener presente que quien sea declarado entredicho por causa de
condena penal de presidio, serd habil para contraer matrimonio, mas no para celebrar las
capitulaciones matrimoniales.
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Pero aunado a lo anterior si observamos lo consagrado en la Ley
para las Personas con Discapacidad,*® asi como en la Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad,*® que similar a lo que
ocurre con el caso de los nifios y adolescentes, busca promover, prote-
ger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad sus derechos
(articulo 1); asi como el respeto de la dignidad inherente, la autonomia
individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones, y tener
su independencia (articulo 3, literal a); teniendo el Estado la obligacion
de adaptar todo su ordenamiento juridico con este fin (articulo 4) sobre
todo con respecto a lo que establece el articulo 12, en especial los nu-
merales 2 y 5 de la convencion, que establece que los Estados Partes
reconoceran que las personas con discapacidad tienen capacidad juridi-
ca en igualdad de condiciones con las demas en todos los aspectos de la
vida, asi como que tienen el derecho a ser propietarias y heredar bienes,
controlar sus propios asuntos economicos.

De lo anterior, se observa que no toda discapacidad fisica o inte-
lectual, genera una discapacidad legal segin esta convencion firmada,
ratificada, depositada y publicada en la Gaceta Oficial por parte de Ve-
nezuela, razén por la cual, se estima que las personas con discapacidad
deberan ser analizados en cada caso particular para determinar si tiene
capacidad de obrar o contractual como para celebrar el contrato patri-
monial matrimonial y no como lo indica la sentencia de la Sala Cons-
titucional, que ain peor y en contravencion de la convencion y de la
Ley para las Personas con Discapacidad, establece que requieren de la
aprobacion y asistencia del curador, siendo incluso peor, porque indica
el fallo que se debe aplicar a las personas que estan en procedimiento
inhabilitacion, es decir, ni siquiera legalmente se han declarado inha-
biles mediante sentencia definitivamente firme y por lo tanto, segun el
ordenamiento juridico general, son capaces.

Finalmente se indica que este tipo de contratos patrimoniales lo
pueden celebrar los conyuges y los concubinos, con lo cual surge la
incertidumbre y duda si en otro tipo de uniones estables de hecho pudie-
ra darse la posibilidad de celebrar este tipo de contrataciones,>® como

48 Publicada en la Gaceta Oficial 38.598, del 5 de enero de 2007.
49 Publicada en la Gaceta Oficial 39.236, del 6 de agosto de 2009.
50 Marfa Candelaria Dominguez Guillén, Las capitulaciones matrimoniales: expresion del
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lo serian las uniones estables de hecho de personas del mismo sexo,
nosotros creemos que si.>1 En lo que respecta a las uniones estable de
hecho en donde una de la partes ain mantiene un vinculo matrimonial
con otra persona, estimamos que no seria legalmente posible realizar
este tipo de contrataciones, ya que aun existe el lazo nupcial legal que
trae como consecuencia una serie de obligaciones econémicas y patri-

51

principio de la autonomia de la voluntad. Op. cit. pp. 372-373. “Dada la equiparacion entre
matrimonio y concubinato en cuanto al ambito patrimonial, no seria ilégico considerar —
aunque fuera inusual en la practica— la posibilidad de una suerte de contrato que pretenda
regular patrimonialmente la comunidad concubinaria. Esto es se trataria de un contrato que
pretenda tener un efecto parecido a las “capitulaciones matrimoniales”, mutatis mutandi por
cuando (sic) seria improcedente sostener los mismos requisitos como el registral. No vemos
Gbice a la existencia de un contrato que tuviera validez Gnicamente entre las partes, cuya
regulacion patrimonial esté dentro de las materias donde encuentre aplicacion el principio
de la autonomia de la voluntad. Se afirma que, si bien es ilogico pretender hablar de "ca-
pitulaciones concubinarias” porque las capitulaciones son inmanentes al matrimonio, nada
impide, sin embargo, celebrar pactos que pretendan excluir la aplicacion de la comunidad
concubinaria que se rige analégicamente por las mismas reglas que la comunidad de bie-
nes en el matrimonio, con la diferencia natural ante la ausencia de “registro” que no serian
oponibles frente a terceros. Por lo que seria perfectamente posible y en consonancia con el
articulo 77 de la Constitucion un acuerdo que regule el régimen patrimonial, autenticado
ante Notario Publico.”

Sobre este punto no se puede olvidar que la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, sentencia N.° 1.682 del 15 de julio de 2005, Disponible en; http://historico.tsj.
gob.ve/decisiones/scon/julio/1682-150705-04-3301.HTM, consultada el 12 de febrero de
2005, establecio que la “...unidn estable es el género, tal como se desprende del articulo
146 del Cddigo Orgéanico Tributario, o del articulo 13-5 de la Ley de Empresas de Seguros
y Reaseguros, o del articulo 785 de la Ley de Cajas de Ahorro y Fondos de Ahorro, siendo
el concubinato una de sus especies”, agregando que “Lo anterior no significa que la ley no
pueda tipificar otros tipos de relaciones entre hombres y mujeres como uniones estables a
los efectos del articulo 77 constitucional, tomando en cuenta la permanencia y notoriedad
de la relacidn, cohabitacion, etc. y, por ello, el Proyecto de Ley Organica de Proteccion a la
Familia, la Maternidad y la Paternidad, discutida en la Asamblea Nacional, en los articulo
40 al 49, desarrolla las uniones estables de hecho, como una figura propia mientras que el
concubinato como figura distinta a la anterior, fue desarrollado en los articulos 50 al 537,
siendo que efectivamente la Ley para la Proteccion de las Familias, la Maternidad y la Pa-
ternidad, publicada en la Gaceta Oficial N.° 6.686 Extraordinaria el 15 de febrero de 2022,
en sus articulos 2 numeral 3, 3, 4 y 6 al reconocer la pluralidad de formas familiares con
igualdad y sin discriminacion alguna por su sexo, orientacion sexual, identidad de género o
expresion de género, entre otras. Esta normativa responde a lo indicado en este fallo en el
que sefiald que “...corresponde conforme al articulo 77 constitucional, a la reserva legal la
regulacion de las otras uniones estables diversas al concubinato y, por ello, le esta a la Sala
vedado, aun por la via de la jurisdiccion normativa, realizar la tipificacion de estas otras
uniones...”
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moniales que se deben cumplir entre los contrayentes, por lo que no se
podra en estos casos efectuar las capitulaciones patrimoniales con la
persona externa a la relacion conyugal.

4.6. Otros aspectos irregulares sefialados en el voto salvado

Se quiere dejar en claro que el Codigo Civil establece, de manera
clara y precisa, que existe una comunidad de bienes gananciales en el
matrimonio y son comunes, de por mitad, las ganancias y/o beneficios
gue se obtengan durante el matrimonio, es decir, desde el dia de la cele-
bracion del matrimonio comienza esta comunidad, si no se han celebra-
do capitulaciones matrimoniales. Del mismo modo, define cuales son
los bienes propios de cada conyuge y que se diferencian de los bienes
de la comunidad conyugal. Asi como antes de la sentencia dictada por
la Sala Constitucional que se analiza, existia la posibilidad de celebrar
capitulaciones matrimoniales que modificaran el régimen legal previa-
mente indicado e incluso las mismas capitulaciones, pero siempre y
cuando se protocolizaria antes de la celebracion del matrimonio, por lo
que no se podia luego.

La sentencia parte del principio respecto a que el régimen patri-
monial principal y ordinario del matrimonio son las capitulaciones ma-
trimoniales con base en el articulo 143 del Codigo Civil y de mane-
ra supletoria, en caso de ausencia de capitulaciones matrimoniales por
inexistencia o nulidad de las mismas, aplicar el regimen de comunidad
de bienes y gananciales previsto en los articulos 148 y siguientes eius-
dem respecto a la administracion y disposicion del patrimonio conyugal.

De esta manera, se ha de tomar en consideracion lo sefialado por el
voto salvado previamente sefialado, en el que se establecio que:

“La sentencia de la que se disiente obra a contra corriente de la
tendencia mundial del recurso cada vez méas usual del (sic) las ca-
pitulaciones matrimoniales para resolver lo economico en los ma-
trimonios y no considera aspectos que estan vinculados al tema
patrimonial, que se encuentra en el propio Cédigo Civil como en
otras instrumentos legislativos, como el tema de las sucesiones y la
pérdida u obtencion de la vocacion hereditaria (Vid articulos 823 y
883 del Cadigo Civil) en caso de capitulaciones post matrimonio
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0 no, el caso de la mujer casada que ejerce el comercio (Vid arti-
culo 16 y 19 cardinal 4° del Codigo de Comercio. En razén de este
ultimo, toda modificacion, cambio, supresion o alteraciones de las
capitulaciones matrimoniales originarias debe cumplir con esta dis-
posicién), la Ley Organica de Registro Civil, (Articulo 104 numeral
5 de la Ley Organica de Registro Civil) entre otras.”

Como se puede observar, la mayoria sentenciadora, se fundamen-
ta en el derecho de igualdad dentro del matrimonio y su proteccién
para efectuar y realizar la serie de modificaciones de la institucion de
las capitulaciones patrimoniales matrimoniales, ante una supuesta des-
igualdad entre los conyuges, sin embargo, como ya se ha indicado y
mencionado a lo largo del presente trabajo ello no es asi.

De alli, la importancia de lo sefialado en el voto salvado del magis-
trado Calixto Ortega en el que, aunque se indica que a pesar de que en
el fallo se sefala que se va a modificar ese régimen patrimonial para dar
una igualdad entre las partes, eso no se realiza y se deja por fuera una
serie de aspectos relevantes como:

Lo relativo al aspecto sucesoral, efectivamente los articulos 823
y 883 del Codigo Civil, establecen que el conyuge tiene derechos su-
cesorios, pero estos cesan con la separacién de cuerpos y de bienes ya
sea por mutuo consentimiento o sea contenciosa, salvo demostracion de
una reconciliacion; igualmente sucede con respecto a la legitima que le
corresponde salvo que estén separados legalmente de bienes, y respecto
a la legitima no se hace el sefialamiento de la excepcidn antes mencio-
nada. Esto nos hace pensar que al no haber indicado nada el fallo anali-
zado al respecto se mantiene en vigencia lo aca senalado tanto para las
relaciones matrimoniales como concubinarias, ya que tampoco entraria
en contradiccion con lo establecido en esa decision ni se afecta en nada
el derecho de igualdad de los conyuges o concubinos.>2

52 Recordemos que la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, sentencia N.°
1.682 del 15 de julio de 2005. Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/ju-
1i0/1682-150705-04-3301.HTM, consultada el 12 de febrero de 2022, reconoci6 que mien-
tras exista la relacion concubinaria y no esté rota que:

“Diversas leyes de la Republica otorgan a los concubinos derechos patrimoniales y sociales
en diferentes areas de la vida, y esto, a juicio de la Sala, es un indicador que a los concu-
binos se les estd reconociendo beneficios econdmicos como resultado de su unién, por lo
que, el articulo 77 eiusdem, al considerarlas equiparadas al matrimonio, lo logico es pensar
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que sus derechos avanzan hasta alcanzar los patrimoniales del matrimonio, reconocidos
puntualmente en otras leyes.

La Ley que Regula el Subsistema de Pensiones (articulo 69-6) otorga a los concubinos
pensidn de sobrevivencia; la Ley del Estatuto sobre el Régimen de Jubilaciones y Pensiones
de los Funcionarios de la Administracién Publica Estadal y Municipal, otorga a la concu-
bina derechos a la pension de sobrevivencia (articulo 16-3); las Normas de Operacion del
Decreto con Rango y Fuerza de Ley de los Préstamos Hipotecarios a Largo Plazo (articulo
130), asi como las Normas d Operacién del Decreto con Rango y Fuerza d Ley que Regula
el Subsistema de Viviendas (articulo 34) prevén al concubinato como elegibles para los
préstamos para la obtencion de vivienda; la Ley del Seguro Social (articulo 7-a) otorga a la
concubina el derecho a una asistencia médica integral; la Ley Organica del Trabajo (articulo
568) da al concubino el derecho de reclamar las indemnizaciones que corresponderan a su
pareja fallecida, e igual derecho otorga el Estatuto de la Funcién Publica (articulo 31).

Se trata de beneficios economicos que surgen del patrimonio de los concubinos: ahorro,
seguro, inversiones del contribuyente (articulo 104 de la Ley de Impuesto sobre la Renta lo
reconoce), etc., y ello, en criterio de la Sala, conduce a que si se va a equiparar el concubi-
nato al matrimonio, por mandato del articulo 77 constitucional, los efectos matrimoniales
extensibles no pueden limitarse a los puntualmente sefialados en las leyes citadas o en otras
normas, sino a todo lo que pueda conformar el patrimonio comuln, ya que bastante de ese
patrimonio esta comprometido por las leyes referidas.

Omissis

Al aparecer el articulo 77 constitucional, surgen cambios profundos en el régimen concu-
binario del articulo 767 del Cddigo Civil, ya que existiendo la union estable o permanente,
no hay necesidad de presumir, legalmente, comunidad alguna, ya que ésta existe de pleno
derecho —si hay bienes- con respecto de lo adquirido, al igual que en el matrimonio, durante
el tiempo que duré la unién y, como comunidad, no es que surte efectos legales entre ellos
dos y entre sus respectivos herederos, o entre uno de ellos y los herederos del otro, como lo
contempla el articulo 767 del Codigo Civil, sino que, al igual que los bienes a que se refiere
el articulo 168 del Cddigo Civil, los terceros que tengan acreencias contra la comunidad
podran cobrarse de los bienes comunes, tal como lo pauta dicha norma.

A ese fin, si la union estable o el concubinato no ha sido declarada judicialmente, los terce-
ros pueden tener interés que se reconozca mediante sentencia, para asi cobrar sus acreencias
de los bienes comunes. Para ello tendran que alegar y probar la comunidad, demandando a
ambos concubinos o sus herederos.

Omissis

Como resultado de la equiparacion reconocida en el articulo 77 constitucional, en cuanto a
los efectos y alcances de la unién estable (concubinato) con el matrimonio, la Sala interpreta
que entre los sujetos que la conforman, que ocupan rangos similares a los de los conyuges,
existen derechos sucesorales a tenor de lo expresado en el articulo 823 del Codigo Civil,
siempre que el deceso de uno de ellos ocurra durante la existencia de la union. Una vez haya
cesado, la situacion es igual a la de los conyuges separados de cuerpos o divorciados.

Al reconocerse a cada componente de la unidn derechos sucesorales con relacion al otro,
el sobreviviente o supérstite, al ocupar el puesto de un conyuge, concurre con los otros
herederos segun el orden de suceder sefialado en el Codigo Civil (articulo 824 y 825) en
materia de sucesion ab intestato, conforme al articulo 807 del Codigo Civil, y habra que
respetarsele su legitima (articulo 883 del Codigo Civil) si existiere testamento. Igualmente,
las causales de indignidad que haya entre los concubinos, se aplicaran conforme al articulo
810 del Cddigo Civil.

Omissis
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Respecto a las capitulaciones post matrimonio o no, a diferencia
de lo que se indica en el voto salvado, consideramos que el fallo si
fue claro y preciso al indicar que las capitulaciones patrimoniales ma-
trimoniales solo se pueden realizar antes del matrimonio y durante la
vigencia del mismo; ahora respecto al concubinato estimamos que se
podrian hacer antes de que la pareja decida comenzar a vivir juntos de-
jando expresa constancia de ello y tampoco podrian realizarse una vez
finalizado el concubinato.

En lo relativo a la mujer casada mayor de edad que ejerce el co-
mercio, segun los articulos 16 y 19 ordinal 4° del Cédigo de Comercio,
puede ejercer el comercio separadamente de su marido y se obliga con
sus bienes propios y de la comunidad que le correspondan, de alli que se
indique también que las capitulaciones matrimoniales deben anotarse
en el Registro de Comercio (hoy Registro Mercantil).

Sin embargo, respecto a este punto se ha de tomar en conside-
racion que la altima reforma del Coédigo de Comercio fue en el afo
1955,53 es decir, 27 afios antes de la tltima reforma del Codigo Civil,
que establecio la igualdad entre los conyuges, de alli que la redaccion
de dichos articulos se encuentre establecida de esa manera, en donde
aun no existia esa igualdad patrimonial entre la pareja, a lo cual debe-
mos agregar también que ambos textos son anteriores a la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999. En tal sentido, la
redaccion de esos articulos permite que la mujer casada mayor de edad
pueda administrar por ella misma sus bienes de la actividad comercial
de forma independiente, pero no los excluye del régimen de la comuni-
dad conyugal para que el marido pueda heredar o recibir su cuota parte
correspondiente en caso de divorcio, aunque si hace una separacion de
los bienes del marido de la comunidad en caso de deudas de la conyu-
ge. En este sentido, estimamos que este articulo es inconstitucional por
desigualdad ante la ley entre otras cosas, quedando ya por parte de los

En los casos en que se incoen acciones sucesorales o alimentarias, o contra terceros, sin
que existe previamente una declaracion judicial de la existencia del concubinato o la union
estable, la demanda requerird que se declaren éstas previamente, por lo que en la misma
deberd alegarse y probarse tal condicion.” (Resaltados del fallo original).

53 Publicado en la Gaceta Oficial N.° 475 Extraordinaria de 21 de diciembre de 1955.
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jueces desaplicarlo por control difuso o intentarse un recurso de nulidad
por inconstitucionalidad ante la Sala Constitucional, para que resuelva
el asunto de interpretacion y aplicacion de éste articulo.

Finalmente, el voto salvado hace referencia a lo establecido en el
articulo 104 numeral 5 de la Ley Organica de Registro Civil (LORC),%
que establece que toda acta de matrimonio debe contener los datos re-
gistrales de las capitulaciones matrimoniales, es decir, debe haberse
realizado en el registro publico segun lo establecido en los articulos 46
numeral 11, 48 y 83 numeral 19 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza
de Ley de Registros y del Notariado (DRVFLRN).5 En este sentido, no
basta con simplemente sefialar que se ha de cumplir con lo establecido
en el Codigo Civil, tal como lo indica el fallo analizado, sino que se ha
de agregar igualmente las exigencias de la Ley Organica de Registro
Civil y del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Registros y
del Notariado.

4.7. Requisitos y condiciones para establecer o anular las capi-
tulaciones matrimoniales

Lo visto en el punto anterior nos hace una introduccion respecto a
la sentencia objeto de analisis y lo que establecio respecto a los requi-
sitos y condiciones que se han de cumplir para que ahora, las capitula-
ciones patrimoniales matrimoniales tengan validez y efectos juridicos,
en tal sentido indico:

“De igual modo, invocando la plena autonomia de la voluntad
de los conyuges podran éstos revocar por mutuo consentimiento
durante el matrimonio el régimen convencional de Capitulaciones
matrimoniales que hubiesen mantenido vigente, y someter el patri-
monio propio al régimen legal comunitario previsto en los articulos
148 y siguientes del Codigo Civil, una vez cumplidos los requisitos
previstos en los articulos 143 y 145 del mismo Cadigo.

Omissis

Igualmente, las modificaciones a las capitulaciones matrimoniales
que a bien tengan hacer las partes, sea durante el matrimonio o

54 Publicada en la Gaceta Oficial N.° 39.264 de 15 de septiembre de 2009.
55 Publicado en la Gaceta Oficial N.° 6.156 Extraordinario de 19 de noviembre de 2014.
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durante la unién estable de hecho, podran hacerse una vez trans-
curridos cinco (5) afos desde la fecha de la tltima capitulacion de
bienes efectuada.

Para la validez y antes del registro civil del documento contentivo
de las modificaciones a las capitulaciones matrimoniales, las partes
deberan previamente publicar dicho documento, por tres veces con
intervalo de diez (10) dias, en un periédico (versién digital e impre-
sa) de circulacién en el lugar donde esté constituido el domicilio
conyugal, o en el lugar méas cercano a éste. Para el caso de que
no exista un periddico en dicha localidad, debera publicarse en un
periédico de circulacién nacional (version digital e impresa). Asi
finalmente se decide.

Omissis

No puede pasar desapercibida la situacion juridica similar que tie-
nen las uniones concubinarias en ausencia de matrimonio, o uniones
estables de hecho como han sido calificadas por esta Sala Constitu-
cional en sentencia N° 1682/2005 y donde se fundaria la aplicacion
por analogia de la interpretacién constitucional que hace la Sala del
Régimen convencional patrimonial del matrimonio a la institucién
del concubinato. En tal sentido, el documento de las capitulaciones
deberd incluir la indicacion expresa de la fecha de inicio de la rela-
cion de hecho, todo ello a tenor de lo previsto en el articulo 77 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

No existiendo entonces prohibicion legal expresa, la Sala encuen-
tra también en aplicacion analdgica que el articulo 767 del Cédigo
Civil regulatorio de la comunidad concubinaria en ausencia de
matrimonio, debe hacer prevalecer el principio de autonomia de
la voluntad para que los concubinos en iguales condiciones que los
conyuges en el matrimonio puedan darse por mutuo consentimiento
un régimen de Capitulaciones patrimoniales que se regira analégi-
camente, segun los articulos 143 y 146 del Codigo Civil interpre-
tados con el mismo caracter vinculante que la Sala ha dispuesto
para las Capitulaciones matrimoniales. En ausencia de las Capitula-
ciones patrimoniales admitidas en el concubinato por inexistencia
o nulidad de las mismas, debera presumirse la comunidad de bie-
nes salvo prueba en contrario, conforme lo establece el articulo
767 del Cddigo Civil”

962



COMENTARIOS A LA SENTENCIA DE LA SALA CONSTITUCIONAL N.° 652/26.11.2021 SOBRE LAS CAPITULACIONES...

De la transcripcion parcial efectuada, se puede observar que como
requisitos estan:

A. Que tengan plena capacidad negocial, contractual o de obrar.

B. Que las partes actien con autonomia de la voluntad.

C. Que de manera expresa las partes que han sido parte de las ca-
pitulaciones manifiesten su consentimiento.

D. Que se constituyan por instrumento publico otorgado ante un
registrador subalterno o por documento auténtico ante un notario de-
biendo inscribirlo posteriormente en la oficina de registro subalterna
del lugar donde se celebre el matrimonio, se establezca el concubinato
0 la union estable de hecho.

E. Que la celebracion de las capitulaciones o su modificacion se
haga antes o durante el matrimonio, concubinato o union estable de
hecho.

F. Que la modificacion de las capitulaciones patrimoniales se haga
durante el matrimonio, concubinato o unién estable de hecho una vez
transcurridos cinco (5) afios desde la fecha de la altima capitulacion de
bienes efectuada.

G. Que para la validez, antes del registro civil del documento con-
tentivo de las modificaciones a las capitulaciones patrimoniales matri-
moniales, las partes deberan previamente publicar dicho documento,
por tres veces con intervalo de diez (10) dias, en un periddico (version
digital e impresa) de circulacion en el lugar donde esté constituido el
domicilio conyugal, o en el lugar méas cercano a éste; y en el caso de
gue no exista un periodico en dicha localidad, debera publicarse en un
periddico de circulacion nacional (version digital e impresa).

H. Que se anote o inserte al margen de los protocolos del instru-
mento respectivo y del acta de matrimonio o documento de existencia
concubinaria o de la union estable de hecho la existencia de la escritura
que contenga la modificacion de las capitulaciones, su creacion o anu-
lacion.>6

I. Que en el concubinato y las uniones estables de hecho se cum-
pla con lo establecido en la sentencia N.° 1.682 del 15 de julio de 2005,

56 Esto significa que se ha de cumplir con lo establecido en los articulos 117 a 122 de la Ley
Organica de Registro Civil, ademas de lo sefialado por el Codigo Civil y el Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley de Registros y del Notariado.
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por lo que el documento de las capitulaciones debera incluir la indica-
cion expresa de la fecha de inicio de la relacién de hecho.5’

J. Que en caso de no existir capitulaciones matrimoniales de las
relaciones concubinarias o de las uniones estables de hecho, por aplica-
cion analdgica que el articulo 767 del Cddigo Civil, se aplica la comu-
nidad de gananciales que establece el CC.

Con respecto a la capacidad y autonomia de la voluntad damos
por reproducido lo sefialado en los parrafos anteriores; en lo relativo a
que se realice de manera expresa, eso ya se encontraba asi establecido
en el Codigo Civil; al igual que consta la existencia de que se constitu-
yan por instrumento plblico otorgado ante un registrador subalterno>8
0 por documento auténtico ante un notario debiendo inscribirlo poste-
riormente en la oficina de registro subalterna del lugar donde se celebre
el matrimonio, se establezca el concubinato o la union estable de hecho.
Igualmente tiene logica el prohibir que la celebracion y modificacion se
efectiie después de finalizada la unién matrimonial o estable de hecho
para evitar fraudes a la ley.>?

El que se haya establecido que la modificacion de las convencio-
nes patrimoniales se haga durante el matrimonio, concubinato o unién

57 Igualmente estimamos, que aunque se pide que se indique la fecha cierta de inicio de la
unién concubinaria y para que una relacion de pareja se pueda considerar como tal debe
tener mas de dos afios en convivencia comtin como lo exige la sentencia de la Sala Cons-
titucional N.° 1.682 del 15 de julio de 2005, ademas de los requisitos alli establecidos y
en el DRVFLRN, pero tomando especial atencion en su articulo 118 que establece que los
derechos que se les reconoce es sin perjuicio o menoscabo del reconocimiento de cualquier
derecho anterior al registro.

Se ha de tener presente que el otorgamiento de las capitulaciones matrimoniales en una ofi-
cina de registro subalterna distinta a la jurisdiccion de donde se va a celebrar el matrimonio,
no es causa de nulidad de las mismas.

Frente al sefialamiento de la Sala Constitucional, relativo a la posibilidad de celebrar capi-
tulaciones matrimoniales ante un notario, se debe indicar que el DRVFLRN, sélo tiene dos
articulos relativos a las capitulaciones matrimoniales, que son el articulo 46 numeral 11,
que establece competencia Unicamente al registro pablico para protocolizar las capitulacio-
nes matrimoniales y el articulo 83 numeral 19 que consagra el tributo a pagar, con lo cual
parece que se le quita la atribucion que tenian los notarios en el &mbito de su jurisdiccion,
en el derogado articulo 74 ordinal 8 del DRVFLRN publicado en la Gaceta Oficial 5.556
Extraordinaria del 13 de noviembre de 2001, para dar fe pdblica a las capitulaciones matri-
moniales; y si se referian a bienes inmuebles era necesaria su inscripcion en el registro in-
mobiliario correspondiente, por mandato del articulo 43 eiusdem, siguiendo lo establecido
en el articulo 143 del CC. De esta manera, la sentencia de la Sala Constitucional revive lo
indicado en el Cadigo Civil y en el comentado y derogado DRVFLRN.
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estable de hecho una vez transcurridos cinco (5) anos desde la fecha
de la dltima capitulacion de bienes efectuada, es un establecimiento
arbitrario, el cual no se justifico, sin que con ello se considere de
nuestra parte si dicho plazo es adecuado o no, simplemente, que no se
senalaron los motivos de hecho, derecho, socioldgicos, econdmicos,
entre otros, que justificaran el establecimiento de este periodo.

Respecto a que para la validez, antes del registro civil del docu-
mento contentivo de las modificaciones a las convenciones patrimonia-
les, las partes previamente publiquen ese documento, por tres veces con
intervalo de diez (10) dias, en un periodico (version digital e impresa)
de circulacion en el lugar donde esté constituido el domicilio conyugal,
0 en el lugar mas cercano a este; y en el caso de que no exista un pe-
riodico en dicha localidad, debera publicarse en un periddico de circu-
lacion nacional (version digital e impresa); debemos criticar que dicho
requisito no tomo en consideracion al tratar de proteger a los terceros
de los cambios que se efectlen del régimen patrimonial, que la pareja
que busca cambiar el régimen que los regula puede tener acreedores y
terceros interesados que no solamente se encuentren residenciados en el
lugar del domicilio que hayan estos establecidos, sino que se encuentre
allende a dicho espacio geografico, con lo cual el limitar la publicacion
al lugar de su domicilio resulta ilogico y sin sentido, ademas de no tener
asidero practico ante las realidades de un mundo globalizado. Aunado
a lo anterior, se debe tener igualmente presente que el domicilio puede
variar y modificarse varias veces sin limitacion en el tiempo, con lo cual
esto pondria a los terceros a tener que averiguar donde era el domicilio
de la pareja para el momento de la celebracion, modificacion o revoca-
toria de la convencion patrimonial.

Pero por otra parte, se ve con preocupacion que de la redaccion
de la sentencia pareciera que se exige que se publique el documento
convencional por completo, con lo cual se estaria exponiendo al publi-
co en general no solo la identificacion de las partes, sino identificacion
de sus bienes, lo cual puede resultar peligroso para estos, siendo que
estimamos que lo pertinente seria solamente indicar la identificacion de
las partes y en términos general indicar la regulacion que se va a dar a
los bienes sin identificar, a los fines de que los terceros interesados pue-
dan realizar las actuaciones pertinentes en proteccion de sus derechos
e intereses.
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En relacidn a que se anote o inserte al margen de los protocolos
del instrumento respectivo y del acta de matrimonio o documento de
existencia concubinaria o de la union estable de hecho la existencia de
la escritura que contenga la modificacion de las capitulaciones, su crea-
cion o anulacion, estimamos que ello es insuficiente para brindar mayor
seguridad juridica, consideramos que hubiera sido mejor exigir también
que se anotara dicha situacion en las partidas de nacimiento de cada uno
de ellos, en razén que no siempre se puede saber si una persona esta ca-
sada 0 no y suministrar dicha informacion para ver cualquier anotacion
en esa acta, al contrario de la partida de nacimiento, que siempre se
puede solicitar y observar con claridad la nota marginal.

Ya en lo que tiene que ver con los dos ultimos puntos relativos a
que en el concubinato y las uniones estables de hecho se cumpla con lo
establecido en la sentencia N.° 1.682 del 15 de julio de 2005, debiendo
el documento de las capitulaciones incluir la indicacion expresa de la
fecha de inicio de la relacion de hecho y que por aplicacién analdgica
que el articulo 767 del Codigo Civil, se aplica la comunidad de ganan-
ciales que establece el CC, es algo que ya se encuentra asi regulado.

4.8. Efectos de las capitulaciones matrimoniales

Igualmente, la sentencia que estamos estudiando, establecié qué
efectos va a producir el contrato celebrado que regule el patrimonio
conyugal o concubinario, asi como a partir de cuando surten conse-
cuencias, asi dijo:

“En todo caso, nunca tendran efectos retroactivos sino hacia el
futuro, y entraran en vigencia una vez registradas conforme lo
establecido en los articulos 143 y siguientes del Cédigo Civil,
normativa que se ajustara a lo aqui decidido y que queda vigen-
te en todo lo que no contradiga la presente decision.” (Negrillas
de fallo original).

Como se puede observar, el fallo analizado indica que jamés ha-
bra efectos retroactivos del contrato suscrito y empezara a surtir sus
efectos con el registro de las mismas. Pero ademas dice que las normas
del Codigo Civil se han de ajustar a lo indicado en la decision que
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comentamos, quedando anulado todo lo que contradiga lo alli esta-
blecido, pero a pesar de tal afirmacion, consideramos que no anuld
dicho cuerpo normativo de forma indirecta y es plenamente aplicable,
igualmente que lo establecido en la Ley Organica de Registro Civil y
del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Registros y del No-
tariado, dando por reproducidos acé lo ya sefnalado en los puntos 4.5 y
4.6, del presente trabajo.

Por otro lado, el voto salvado del fallo que estamos analizando,
senalo lo siguiente en relacion con lo que decidio la mayoria sentencia-
dora de este cuerpo colegiado:

“La nueva regulacién no tiene previsiones de cuanto sera el costo de
su implementacion, como si se requiere en el resto de la legislacion
nacional, antes de promulgarse una Ley, para saber cuanto costara
la adecuacién de los registros para procesar las solicitudes de cam-
bio de régimen patrimonial.

Empero, uno de los aspectos fundamentales, son los derechos de
terceros, la enorme inseguridad juridica que implica los cambios
sobrevenidos al régimen de bienes dentro del matrimonio, por
cuanto si bien se aplica hacia el futuro, es muy dificil saber cual
es el dltimo régimen asumido por los conyuges. En la actualidad,
las capitulaciones deben ser registrada en la oficina de registro co-
rrespondiente al lugar del matrimonio (Ver articulo 143 del Codigo
Civil), en el caso de la presente decision seria, aunque no lo dice y
es un aspecto fundamental, el lugar del matrimonio o del domicilio
conyugal, (que puede variar a voluntad de los cényuges. Ver articulo
140 del Cédigo Civil), entonces puede registrarse las capitulaciones
en determinada ciudad porque los conyuges de mutuo acuerdo fijan
su domicilio conyugal en ese lugar, que puede ser distinto y distante
al domicilio individual de cada uno de ellos, pudiendo ambos con-
junta o separadamente, dependiendo del dltimo régimen decidido,
contratar con terceros, que no tienen posibilidades de conocer dicho
régimen patrimonial.

Del mismo modo, no existe precedentes legislativos de regimenes
conyugales totalmente flexibles, asi las cosas, esta sentencia abre la
posibilidad de aplicacion a matrimonios donde actualmente existe
comunidad de gananciales y con ocasion a esta decisién se puede
vulnerar los intereses de los cdnyuges con la exigencia de capitula-
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ciones entre conyuges, cuyos matrimonios tienen afios constituidos,
pudiendo afectar derechos adquiridos.

Para la mayoria sentenciadora se ha obviado el caracter mercantil
gue comportan las capitulaciones matrimoniales cuando se trata de
que la pareja, o uno de ellos, sean comerciantes. Hoy, todo lo invade
el comercio, y la consideracion de que el patrimonio es solo una
entidad civil, es anacroénica pues el patrimonio es solo una entidad
de activos y pasivos tasables en dinero.

Finalmente, a pesar de que el fundamento de la sentencia aspira
reivindicar la igualdad entre el hombre y la mujer, no puede haber
igualdad ahi en donde se genera una fuente de eventuales conflictos
en detrimento de los conyuges, la familia y la sociedad. De igual
forma, se piensa en un (sic) igualdad entre el hombre y la mujer,
pero por mucho que se analice la argumentacion, subyace una po-
sicion desigual, ya que la union entre parejas no tiene per se que
comprometer su privativo patrimonio. Si durante la vida de pareja
se nutre y crece el patrimonio, por el sentido mismo de la conviven-
cia, la pareja se socorre mutuamente, pero las virtudes del amor y
de los sentimientos no tienen por qué ser la expresién del caracter
patrimonial de la unién. Son dos aspectos bien diferenciados. Se
pretende introducir un caracter materialista en la unién de los afec-
tos o sentimientos que han dado origen a la unién de la pareja. Es
esto un desencanto censurable por lo que la ideologia que abriga la
sentencia es, lamentablemente, antisocial, con manifiesto perjuicio
previsible para la unién, la familia y la sociedad. Con la introduc-
cion de este nuevo régimen, lo cierto es que una vez casados pueden
variar las circunstancias econdmicas de los conyuges y uno de ellos,
quiera dejar de compartir sus bienes, ejerciendo para eso alguna po-
sicion de dominio, sexual, afectiva, econémica o juridica, variando
las circunstancia (sic) originales para acceder al casamiento. ;No
estaremos agregando una circunstancia adicional de estrés a la vida
en matrimonio? ;No es mejor un plan educativo que le ensefie a
los ciudadanos que existe la posibilidad de realizar capitulaciones
matrimoniales con sus ventajas para la vida en comin?, pues nada
garantiza que este cambio radical determine que no se seguira man-
teniendo al régimen de gananciales — que aunque régimen supleto-
rio — es el mas extendido entre los ciudadanos venezolanos.”
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Como se puede apreciar, en cuanto a los efectos, el voto salvado
sefala que nada se indico respecto a:

A. El costo de la implementacion de las capitulaciones patrimo-
niales y cuanto costara la adecuacién de los registros y notarias para
procesar las solicitudes de cambio de régimen patrimonial.

B. Que no se indica como quedan los derechos de terceros, gene-
rando una enorme inseguridad juridica ante los cambios sobrevenidos
al régimen de bienes dentro del matrimonio, por cuanto si bien se aplica
hacia el futuro, es muy dificil saber cual es el Gltimo régimen asumido
por los conyuges.

C. Que actualmente las capitulaciones deben ser registrada en la
oficina de registro correspondiente al lugar del matrimonio, pero la de-
cision, aunque no lo dice parece permitirlo en el lugar del matrimonio
o del domicilio conyugal, que puede variar a voluntad de los conyuges,
que ademas puede ser distinto y distante al domicilio individual de cada
uno de ellos, pudiendo ambos conjunta o separadamente, dependiendo
del dltimo régimen decidido, contratar con terceros, que no tienen posi-
bilidades de conocer dicho régimen patrimonial.

D. Que no existen precedentes legislativos de regimenes conyuga-
les totalmente flexibles, como lo hace esta sentencia, abriendo la posibi-
lidad de aplicacion a matrimonios donde actualmente existe comunidad
de gananciales, lo que puede vulnerar los intereses de los conyuges con
la exigencia de capitulaciones entre ellos, cuyos matrimonios tienen
afnos constituidos, pudiendo afectar derechos adquiridos.

E. Que se obvio el caracter mercantil que comportan las capitula-
ciones matrimoniales cuando uno de ellos 0 ambos, sean comerciantes.

F. Que no puede haber igualdad ahi en donde se genera una fuente
de eventuales conflictos en detrimento de los conyuges, la familia y la
sociedad, ya que la unidn entre parejas no tiene per se que comprometer
su privativo patrimonio.

G. Que se pretende introducir un caracter materialista en la unién
de los afectos o sentimientos que han dado origen a la union de la pare-
ja, donde una vez casados pueden variar las circunstancias economicas
de los conyuges y uno de ellos, quiera dejar de compartir sus bienes,
ejerciendo para eso alguna posicion de dominio para variar las circuns-
tancia (sic) originales bajo la que se casaron.
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En relacion con las observaciones efectuadas por el voto salvado,
se ha de indicar que en lo relativo al costo de la implementacion de
las capitulaciones patrimoniales y cuanto costara la adecuacion de los
registros y notarias para procesar las solicitudes de cambio de régimen
patrimonial, eso son tarifas que se encuentran establecidas en la Ley
Organica de Registro Civil y en el Decreto con Rango, Valor y Fuerza
de Ley de Registros y del Notariado.

Donde si existe un punto relevante, es en que no se indica como
quedan los derechos de terceros en caso de fraude o desconocimiento
de la modificacion del régimen patrimonial de la pareja, lo cual efecti-
vamente genera una enorme inseguridad juridica ante los cambios so-
brevenidos al régimen de bienes, por cuanto si bien se aplica hacia el
futuro, es muy dificil saber cual es el altimo régimen asumido por los
conyuges, tampoco se indica como quedan los bienes, intereses, frutos,
rentas, deudas y acreencias en las transiciones entre un régimen y otro
entre la pareja y los terceros interesados, sobre todo al tomar en con-
sideracion lo relativo al registro de la convencion patrimonial sobre lo
que se ha reflexionado en los parrafos anteriores.

Respecto a que no existen precedentes legislativos de regimenes
conyugales totalmente flexibles, como lo hace esta sentencia, no somos
tan osados como para afirmar que en todo el mundo no existe un sistema
asi de flexible, ya que no hemos hecho tal estudio y comparacion, pero
ciertamente los ordenamientos juridicos observados como el de Costa
Rica (articulo 39 de la Ley N.° 5.476 del 21 de diciembre de 1973,
Alcance N.° 20, Gaceta N.° 24 de 5 de febrero de 1974 del Codigo de
Familia), Brasil (articulo 1.639.2 de la Ley N.° 10.406 de 2002), Espaiia
(articulos 1.331 y ss del CC), Inglaterra 'y Gales (articulo 25 de la Ley
de Causas Matrimoniales de 1973 [Matrimonial Causes Act 1973]),
Francia (articulos 1.396 y 1.397 del CC francés), Italia (Ley N.° 142
de 10 de mayo de 1981), Peru (articulos 1.325, 1.331 y 1.332 del CC
peruano), Rumania (articulos 319.2 y 329 del CC rumano), permiten
la modificacion luego de celebrado el matrimonio de conformidad con
las condiciones y requisitos por ellos establecidos, sin indicar cuantas
veces se pueden modificar; pero especial atencion nos llama el sistema
de Argentina (articulo 449 del Cddigo Civil y Comercial promulgado
mediante Decreto N.° 1795-2014), que permite expresamente cambiar
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el régimen patrimonial cuantas veces lo deseen, siempre y cuando haya
pasado un afio desde la ultima modificacion, con lo cual se observa que
es falsa la afirmacion efectuada por el voto salvado.

Sin embargo, si consideramos que cuando se permite modificar
las convenciones patrimoniales luego de celebrado el matrimonio o de
establecida la union estable de hecho se ha de tener mucho cuidado de
buscar la manera mas adecuada de darle la suficiente publicidad para
evitar vulnerar los intereses de los conyuges y de los terceros.

En relacion con el caracter mercantil que comportan las capitula-
ciones matrimoniales cuando uno de ellos 0 ambos, sean comerciantes,
damos por reproducido lo indicado en el punto 4.5, del presente trabajo.

Lo referente a la igualdad, damos por reiterado lo sefialado en los
puntos 4.2 y 4.5 de esta monografia.

Finalmente, con relacion al comentario de que se pretende intro-
ducir un caracter materialista en la union de los afectos o sentimientos
que han dado origen a la union de la pareja, se ha de hacer referencia
al trabajo de Friedrich (Federico) Engels “El origen de la familia, la
propiedad privada y el Estado”,® en el que se establece claramente,
que los vinculos matrimoniales no son inicamente con el fin del afecto,
sino que también tiene un aspecto importante vinculado con el patri-
monio. Ahora, respecto al otro sefialamiento de que una vez casados
pueden variar las circunstancias economicas de los conyuges y uno de
ellos, quiera dejar de compartir sus bienes, ejerciendo para eso alguna
posicion de dominio para variar las circunstancia originales bajo la que
se casaron, es alli donde cobra verdadera importancia el principio y
derecho de igualdad y el principio de la autonomia de la voluntad, ya
que si se ejerce la posicion de dominio ello acarrea vicios en el consen-
timiento y con ello la nulidad de las convenciones patrimoniales que se
hubieran suscrito.

4.9. Capitulaciones matrimoniales otorgadas en el extranjero

Como ultimo punto a desarrollar sobre lo que se establecio en
la sentencia, esta lo relativo a las capitulaciones patrimoniales matri-
moniales que se hubieren efectuado entre conyuges o concubinos en

60 Esta obra puede ser consultada en Marxist.org. Disponible en: https://www.marxists.org/
espanol/m-e/1880s/origen/el_origen_de_la_familia.pdf, consultado el 2 de marzo de 2022.
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el extranjero, aca nosotros incluiriamos también a los demas tipos de
uniones de hecho que se reconozcan en el extranjero relativo a la posi-
bilidad de establecer este tipo de regulacion patrimonial entre las pare-
jas. En este sentido la Sala Constitucional dijo que:

“En el caso de que la celebracion y/o reforma de las Capitula-
ciones matrimoniales se haga en el exterior las mismas tendran
efectos en Venezuela una vez cumplidos los requisitos previstos
en los articulos 143 y 145 del Cédigo Civil.”

Se puede observar que, la Sala Constitucional condiciona la efec-
tividad de cualquier capitulacién patrimonial que se hubiese efectuado
en el extranjero a que se cumplan con los requisitos que se establecen
en los articulos 143 y 145 del Codigo Civil, como los son: 1) que se
otorgue ante un registrador subalterno;®! 2) mediante un documento au-
téntico que deben protocolizar posteriormente ante la oficina de regis-
tro subalterno del lugar donde se celebre el matrimonio; y 3) que toda
modificacion de las capitulaciones debe contar mediante una nota en la
escritura que contenga tal modificacion y el documento anterior.

Antes del fallo objeto de estudio, se consideraba de orden publico
internacional: 1) la inmutabilidad de las convenciones después de la
celebracion del matrimonio, lo cual se encuentra también contemplado
en los articulos 144 y 145 del CC y el articulo 22 de la Ley de Derecho
Internacional Privado (LDIP),52 pero con ciertos matices, al establecer-
se que los efectos del patrimonio del matrimonio se rigen por el derecho
del domicilio comun de los conyuges; aungue 2) el principio de publici-
dad y 3) la forma solemne de celebrarlas.53

Se ha de tomar en cuenta que, segun lo anterior, en cuanto la forma
las capitulaciones patrimoniales matrimoniales deben ser celebradas de

61 El articulo 143 del Codigo Civil exige que sea antes del matrimonio, no obstante, ante las
modificaciones que ha realizado la Sala Constitucional respecto a la oportunidad en que
se pueden realizar, consideramos que incluyen también a las que se realicen después del
matrimonio y durante su vigencia.

62 Publicada en la Gaceta Oficial N.° 36.511 de 6 de agosto de 1998.

63 Benito Sansé Rotondo, EI régimen matrimonial de los bienes en el derecho internacional
privado venezolano. Revista de Derecho de la Universidad Central de Venezuela. N.° 63.
Caracas, Venezuela, 1982, p. 141, también indica este autor que asi estaba reconocido por
los articulos 188 y 189 del Codigo de Bustamante.
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forma auténtica, lo cual constituye un elemento de orden publico in-
ternacional. En lo que respecta a fondo, las partes estan en libertad de
establecer cualquier sistema que le convenga, pudiendo incluir sistemas
extranjeros o hacer combinaciones con ellos, a excepcion de lo esta-
blecido en el articulo 1.650 del CC, que prohibe toda sociedad a titulo
universal, sea de bienes presentes y venideros o de unos u otros; que,
aunque se dirige a las sociedades en general, la doctrina y jurispruden-
cia la ha entendido aplicable a la comunidad conyugal.54

En cuanto al régimen aplicable a las capitulaciones patrimoniales
matrimoniales,% en Venezuela no existe una normativa precisa que lo
regule,® por lo que cobra importancia tomar en consideracion lo esta-
blecido en el articulo 22 de la Ley de Derecho Internacional Privado
que indica que;

“los efectos personales y patrimoniales del matrimonio se rigen
por el derecho del domicilio comun de los conyuges. Si tuvieren
domicilios distintos, se aplicard el Derecho del Gltimo domicilio
comun. Las capitulaciones matrimoniales vélidas de acuerdo con
un Derecho extranjero competente podran ser inscritas en cualquier
momento en la respectiva Oficina Principal de Registro venezolana,
cuando se pretenda que produzcan efectos respecto de terceras per-
sonas de buena fe, sobre bienes inmuebles situados en el territorio
de la Republica.”

64 Benito Sans6 Rotondo, Op. cit., p. 139. Igualmente indica este autor, que ante de la existen-
cia de la Ley de Derecho Internacional Privado, este autor indica que por no existir para ese
momento una ley especial, se aplicaba el Cddigo de Bustamante (CB) y el estatuto personal,
es decir la ley de la nacionalidad, aplicada de forma distributiva de cada uno de los cényu-
ges, para determinar la capacidad para celebrar las capitulaciones matrimoniales, asi como
se rigen por el lugar de celebracion del contrato (articulo 11 del CC), p. 140.

65 En el derecho internacional privado existen diversas tendencias legislativas como: a) siste-
ma de absorcidn, b) sistema de separacion de bienes, c) sistema de union de bienes, d) sis-
tema de comunidad universal, e) sistema de comunidad de adquisiciones o de gananciales,
f) sistema de comunidad de bienes muebles y gananciales, y g) sistema dotal.

66 Benito Sansé Rotondo. Op. cit., pp. 141-143, explica que antes debia aplicarse el articulo
187 del Cddigo de Bustamante, que recoge la ley personal comin de los conyuges para
determinar la ley aplicable; en caso de que no tuvieren nacionalidad comun, segin el CB
se aplica como factor de conexidn el primer domicilio conyugal y como factor de conexion
supletorio la nacionalidad del marido.
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Sobre esta norma, Tatiana Maekelt indicaba que se trataba de una
disposicién muy novedosa en esta materia, al permitir el registro de las
capitulaciones matrimoniales validas en cualquier momento, para aque-
llos casos en que se pretenda que produzcan efectos respecto a terceras
personas, de buena fe, sobre bienes inmuebles situados en Venezuela,
y se incluyé esta norma tomando en consideracion que en Venezuela
existe un requisito temporal de que las capitulaciones deben realizarse
antes del matrimonio (lo cual cambio con el fallo objeto de estudio), y
el aspecto registral que tienen caracter de normas imperativas (articulo
143 del Cddigo Civil).6”

Como se puede observar, las capitulaciones patrimoniales suscritas
en el extranjero seran validas entre las partes independientemente de
que se inscriban o no en Venezuela, siendo que se han de registrar en
la Oficina Principal de Registro nacional, s6lo para que puedan tener
efecto frente a tercero de buena fe y sobre bienes inmuebles situados
en el pais.

Igualmente, respecto al articulo 22 de la LDIP y su alcance, la
doctrina ha sefalado que dicha norma establece la aplicacion de un tni-
co derecho, es decir, de una sola ley en los casos con elementos ex-
tranjeros, empleando como factor de conexion el domicilio comun de
los conyuges en el que viven como tal, permitiendo el principio de la
unidad de patrimonio matrimonial, aunque existan bienes en distintos
paises todos se rigen por la misma ley. Asi, las capitulaciones matri-
moniales se regulan de acuerdo con un derecho extranjero competente
y, por ello, no aplica que se le someta al derecho interno, que segun
los criterios que ahora establecio la sentencia objeto de estudio, ya no
deben concluirse o modificarse con anterioridad a la celebracion del
matrimonio, sino que se puede hacer durante el mismo. La norma no
pretende determinar la ley aplicable a la validez de las capitulaciones,
sino que, contrariamente, presupone tal validez de acuerdo al derecho
extranjero aplicable segun el domicilio comun de los conyuges de su
altimo domicilio comun, por eso corresponde a lex causae extranje-
ra decidir si pueden celebrarse capitulaciones o modificarse durante el

67 Tatiana Bogdanowsky De Maekelt, Ley venezolana de derecho internacional privado. Tres
afios de su vigencia. pp. 25-114. Tomado de http://acienpol.msinfo.info/bases/biblo/texto/
boletin/2004/BolACPS_2004_142_25-113.pdf, consultado el 30 de abril de 2022.
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matrimonio. De este modo la norma se limita a conceder una facultad
y solo pretende proteger a los terceros de buena fe, motivo por el cual,
aunque no hayan sido registradas las capitulaciones como lo exige la
legislacion interna, tienen eficacia cuando las terceras personas tienen
conocimiento de su contenido o lo han ignorado por su culpa, si se
ha seguido lo establecido en el derecho extranjero. En este sentido, el
registro a que hace referencia el segundo parrafo del articulo 22 de la
LDIP puede cumplirse en cualquier momento; asi como las capitulacio-
nes sometidas al derecho interno venezolano que pueden ser inscritas
con anterioridad a la celebracion del matrimonio y durante este, pu-
diendo cumplirse tal formalidad por cualquier persona a diferencia de
lo establecido en el derecho interno.58

Maria Candelaria Dominguez Guillén, nos dice que el articulo 22
de la LDIP, ademas de vincular los efectos patrimoniales del matrimo-
nio al domicilio comun de los conyuges, refleja la importancia que le
atribuye el legislador nacional a las capitulaciones matrimoniales como
manifestacion de la autonomia de la voluntad de las partes, al conce-
der validez a dichas convenciones celebradas conforme al derecho ex-
tranjero y prever su registro simplemente para que tenga efectos hacia
terceros cuando afecten bienes inmuebles situados en el pais, por lo
que estas convenciones tienen eficacia en Venezuela entre las partes,
independientemente de su registro en nuestro pais, por aplicacion del
principio de la autonomia de la voluntad, por lo que , en algunos casos,
podria no requerirse el registro de las capitulaciones, como lo seria el
caso de que solo existan bienes muebles y se trate de situaciones que no
ameriten que las capitulaciones surtan efectos frente a terceros.®?

En definitiva el articulo 22 de la LDIP, en su primera parte es una
norma de conflicto que prevé la aplicacion del domicilio comun entre
los conyuges o, en su defecto, su ultimo domicilio comdn, como factor
de conexidn, determinando asi los efectos que produce el matrimonio

68 Maria Candelaria Dominguez Guillén, Las capitulaciones matrimoniales: expresion del
principio de la autonomia de la voluntad. Op. cit., pp.376-377.

69 1hid., pp. 377-378. Igualmente hace referencia a una decision especial a una sentencia que se
expresa en este sentido del Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, Transito y de Proteccion
del Nifio y del Adolescente de la Circunscripcion Judicial del estado Anzoategui, de fecha 18
de mayo de 2010, exp. BP02-R-2008-000583, http://anzoategui.tsj.gov.ve/decisiones/2010/
may0/1038-18-bp02-r-2008-000583-1980.html, consultada el 4 de marzo de 2022.
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sobre los contrayentes y sus bienes, buscando armonizar los principios
de orden interno, la voluntad de las partes en la regulacion de sus pa-
trimonios y el régimen aplicable a los mismos, con lo cual no existe
una inmutabilidad del régimen patrimonial. Lo importante no es que
el domicilio varie y con ello cambie también el derecho aplicable, sino
que, con el cambio se manifiesta el principio equiparacion entre marido
y mujer, estando ambos presentes en el nuevo domicilio. Sin embargo,
la dificultad se puede presentar en el caso que no haya existido domici-
lio comdn, ante lo que nos debemos preguntar si basta con que ambos
conyuges convivieran en algun lugar, aunque fuera por corto tiempo, o
si es necesario que transcurra determinado lapso de tiempo para afirmar
que existié un domicilio comun; en este sentido, como la norma nada
dispone al respecto, pareciera que la simple convivencia por muy corta
o efimera que fuera, es suficiente es lo determinante para establecer el
domicilio.

En la segunda parte, contiene una regulacion de derecho material,
que busca resolver el conflicto de la falta del registro oportuno en Vene-
zuela de las capitulaciones matrimoniales que son véalidas conforme a
un derecho extranjero, para que pueda producir efectos sobre los bienes
en nuestro pais, en particular los inmuebles, teniendo como novedoso
para nosotros el permitir que estas capitulaciones celebradas en el ex-
tranjero puedan registrarse en cualquier momento cuando se pretenda
que produzcan efectos respecto a terceras personas de buena fe.”0 Acé
se establece que deben tratarse de capitulaciones matrimoniales validas
segun el derecho extranjero competente y para ello se ha de acudir al
articulo 37 de la LDIP, por ser esta la norma de conflicto venezolana de
alcance general aplicable a la forma de los actos y, en consecuencia, de
la celebracidn del matrimonio, por lo que determinado ese derecho, se
verificard si las capitulaciones retinen los requisitos, debiéndose tam-
bién prestar atencion al articulo 2 eiusdem sobre la aplicacion del dere-
cho extranjero, el articulo 5 ibidem relativo a los derechos adquiridos
y el articulo 7 eiusdem sobre la adaptacion de las normas y derecho
aplicable. De todo esto, resulta irrelevante la forma que revistan las

70 Antes de la sentencia objeto de anélisis, sélo se podian realizar antes de la celebracion del
matrimonio segun los articulos 143 a 145 y 1.924 del CC.
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capitulaciones matrimoniales segun el derecho extranjero, porque lo
importante es que sean validas segun él, independientemente de que
consten en documento publico o privado, pero siempre deberan ser re-
gistradas ante la respectiva oficina principal de registro venezolana. Se
observa asi que se trata de una solucion practica, ya que en los casos que
no se amerite, no se procedera a cumplir con el requisito del registro.

De este modo, el alcance de la solucion de conflictos, permite re-
solver de manera mas sencilla los problemas que se puedan presentar
sobre los efectos del matrimonio, como la aplicacion de un unico de-
recho, en el que ambos participan al establecer el domicilio conyugal
(articulos 140 y 140-A del CC)," pero se ha de tener presente que tam-
bién pueden existir domicilios separados (articulo 33 del CC y articulo
12 de la LDIP), pero para la LDIP no se rige por el domicilio de cada
conyuge por separado.

Con el articulo 22 de la LDIP, se elimina el problema de tener que
calificar si la relacion juridica matrimonial es personal o patrimonial,
ya que independientemente de esto, siempre se aplicara el mismo dere-
cho, con lo cual hay mayor seguridad y certeza en cuanto al derecho a
aplicar, pues en todos los casos que se encuentren en el pais, coincidira
el derecho del domicilio comun con el derecho local, dificultando la
aparicion del reenvio y el orden publico internacional. Ademas, se aco-
ge el principio de la unidad patrimonial matrimonial, que permite que,
si existen bienes en distintos paises, se acoja el domicilio comun para
regirlos a todos, por lo que el reenvio establecido en el articulo 4 de la
LDIP, no es procedente cuando produzca la separacion de dicho patri-
monio. En los casos que no exista un patrimonio matrimonial comun,
sino patrimonios separados, al no ser una universalidad de relaciones
juridicas, se aplicaran las leyes que le es propia a cada patrimonio sepa-
rado individualmente considerados, como la prevista en el articulo 27

71 Se debe tener presente que se ha establecido cierta diferencia entre domicilio comun y do-
micilio conyugal, donde el Gltimo ha requerido de interpretacion (articulo 140-A del CCy
articulo 754 parte final del Codigo de Procedimiento Civil). En este sentido se ha de tomar
en consideracion igualmente lo establecido en el articulo 4 de la Convencidn Interamerica-
na sobre Domicilio de las Personas Fisicas en el Derecho Internacional Privado de 1979,
que fuera suscrita mas no ratificada por Venezuela, que establece que el domicilio de los
conyuges sera aquel en el cual estos vivan de consumo, sin perjuicio del derecho de cada
conyuge de fijar su domicilio en la forma prevista en el articulo 1 de la misma convencion.

977



COMENTARIOS A LA SENTENCIA DE LA SALA CONSTITUCIONAL N.° 652/26.11.2021 SOBRE LAS CAPITULACIONES...

de la LDIP. De alli, se debe ver si existe un patrimonio comun, ya sea
establecido en las capitulaciones o por la via legal subsidiaria para de-
terminar el derecho aplicable a los bienes muebles e inmuebles y evitar
desmembrar dicho patrimonio.

Cuando se produce la cesacion de los efectos del matrimonio ya
sea por causa de muerte o por divorcio vincular (articulo 184 del CC),
se debe observar que en el caso de muerte el patrimonio puede quedar
sometido a la aplicacion de dos derechos, el de la sucesion y el del
régimen patrimonial, debiéndose producir la adaptacion material’? y
conflictual.”® Cuando la disolucién es por causa del divorcio, se pre-
senta igualmente la aplicacion de dos derechos, pero solo uno de ellos
regira al patrimonio y el otro se aplicara a los otros aspectos relativos a
la ruptura del vinculo y sus efectos.

Otro aspecto a tomar en consideracion es lo establecido en el arti-
culo 173 del CC, que permite la disolucion de la comunidad de bienes
en el matrimonio, sin afectar los efectos personales del mismo, como
puede ser la declaratoria de ausencia de uno de los conyuges, la quiebra
de uno de ellos o por la separacion judicial de bienes, siendo que en los
dos primeros pueden darse supuestos de extranjeria, debiéndose aplicar
la adaptacion establecida en el articulo 7 de la LDIP, para establecer la
proporcidn de aplicacion del derecho de ausencia o de quiebra, frente al
que rige el patrimonio matrimonial.

En lo que respecta a la capacidad para celebrar las capitulaciones
matrimoniales, las donaciones reciprocas por celebracion del matrimo-
nio o celebrar compraventas entre si, el articulo 22 de la LDIP no dice
nada al respecto, en cuanto a la forma de realizar ciertos actos juridicos
y las repercusiones en el patrimonio de ambos, ante lo cual se han de
regir por lo establecido en el articulo 16 eiusdem, sobre la capacidad
en general. Tampoco se dice nada en relacion con las formalidades de
los actos juridicos que deben realizar los conyuges y se debera aplicar

72 En relacion con el problema de la sucesion y el régimen matrimonial, en el que se busca
compensar entre los derechos que contemplan las legislaciones que entran en conflicto en
cuanto a los regimenes sucesorales y matrimoniales.

Esto implica desatender la norma en conflicto referente a la sucesion, incluyendo todo lo
supuesto dentro del llamamiento de la norma de conflicto dentro del régimen matrimonial,
0 viceversa.

73
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lo consagrado en el articulo 37 ibidem. En cuanto a los bienes indivi-
dualmente considerados, en cuanto al uso, goce, disfrute y disposicion
de los bienes que no forman parte de la comunidad conyugal, se debera
aplicar lo que dicen los articulos 27 y 28 de la LDIP.

Del mismo modo, se debe tener presente que el Unico tratado de
derecho internacional privado suscrito y valido en Venezuela sobre el
matrimonio es el Codigo de Bustamante (CB),’ regula por separado los
efectos personales (articulos 43 a 46 del CB)’® y patrimoniales (articu-
los 118 a 120 y 187 a 193 del CB), optando por el tratamiento dualista
o divergente de los efectos del matrimonio. El articulo 45 del CB, es
respecto a las obligaciones de vivir juntos, guardarse fidelidad y so-
correrse mutuamente aplica el derecho territorial del Estado en que se
encuentran los conyuges, lo que impide que aparezca el orden publico
internacional. Aunque este articulo podria llevar al mismo resultado del
articulo 22 de la LDIP, al considerar que el lugar donde se encuentran
los conyuges usualmente también es el lugar de su domicilio comun.

El articulo 46 del CB, se refiere a la aplicacion imperativa de este
mismo derecho ante el matrimonio bigamo. Segun el CB si la ley per-
sonal de ambos conyuges es disimil, se aplica la del marido, en lo que
tiene que ver con la obediencia, proteccion, obligacion de la mujer a
seguir al marido cuando cambia de residencia, asi como sobre la dis-
posicion y administracion de los bienes comunes y los demas efectos
especiales del matrimonio; y en lo que tiene que ver con de los bienes
propios de la mujer se aplica la ley personal.

Ya en lo relativo a los efectos patrimoniales del matrimonio el CB
consagra soluciones conflictuales (articulos 187, 190, 191) y materia-
les, donde las soluciones conflictuales prevén la aplicacion de la ley
personal comdn de los contrayentes y en caso de no existir la del primer
domicilio conyugal. Ante la indeterminacion en el articulo 7 del CB de
la ley personal, cada Estado parte interpreta esa expresion conforme a

74 Se celebré en el 20 de febrero de 1928, pero la ratificacion de la Convencion celebrada en
la Habana en la Sexta Conferencia Internacional Americana, en la cual se acept6 y se puso
en vigor el Codigo de Derecho Internacional Privado (Cdédigo Bustamante), fue publicada
en la Gaceta Oficial de los Estados Unidos de Venezuela Numero Extraordinario de fecha 9
de abril de 1932.

75 Venezuela reservo los articulos 43 y 44.
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su propia ley personal. En este sentido, antes de entrar en vigor la LDIP,
nosotros aplicabamos como factor de conexion la nacionalidad. Pero
con la entrada en vigencia de la LDIP, se aplica como factor de cone-
xién el ultimo domicilio comun de los contrayentes, pudiendo coincidir
el primer y ultimo domicilio.

El CB establece el principio de inmutabilidad del régimen de bie-
nes en el matrimonio, dandoles caracter de orden publico en su articulo
188, por eso la ley personal comdn de los conyuges es la del momento
de contraer matrimonio y la del primer domicilio conyugal que no po-
dia ser sustituida por un domicilio posterior.

Ya los articulos 190 y 191 del CB, consagran la autonomia de la
voluntad para regular las donaciones por motivo del matrimonio y la
ley personal de la mujer para regular las dotes y los bienes parafernales,
con lo que se ve el tratamiento divergente que se aplica en el matrimo-
nio, lo cual es totalmente diferente con la solucion unificada que actual-
mente establece el articulo 22 de la LDIP.

Los articulos 188, 189, 192 y 193 del CB, al no existir fuentes
del derecho internacional publico en Venezuela para el momento de
aprobarse el convenio internacional, el derecho interno aplicaba por
analogia a los conflictos de leyes, en lo que tiene que ver a los efectos
personales, el domicilio separado de los conyuges (articulo 33 del CC),
en los derechos y deberes de los conyuges (articulos 137 a 140-A del
CC), consideradas de aplicacion de orden publico internacional.

En cuanto a los efectos patrimoniales, tampoco existia una solu-
cion sobre el tema en una ley expresa, y se aplicaban los articulos 141
a 183 del CC, sobre todo en lo que tiene que ver en las formas requeri-
das para la constitucion de las capitulaciones, oportunidad de registro
y limitacion de su oponibilidad a terceros, siendo que en el caso de
presentarse un conflicto con paises que no eran parte del CB aparecia
una dualidad de soluciones. De alli, al usarse la prelacion de las fuen-
tes, eran inaplicables los tratados internacionales, porque el Unico texto
vigente era el CB, no se aplicaba el derecho interno porque no habia
norma expresa que solucionara este conflicto de derecho internacional
privado, ni habia norma analoga para tener en cuenta; con lo cual se de-
bia acudir a los principios generales del derecho internacional privado,
pudiendo aplicar el articulo 187 del CB o el articulo 10 del CC, donde
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¢éste ultimo se refiere a la aplicacion de la ley del lugar de la situacion
para regir los bienes muebles e inmuebles situados en Venezuela. Ante
estas dos soluciones posibles, se preferia la aplicacion del CB al dar el
tratamiento de universalidad de bienes, mientras que el CC los conside-
ra de forma individual.

4.10. Aspectos que no se tocaron en la sentencia N.°
652/26.11.2021

La sentencia objeto de analisis no hace mencién alguna a:

1) La caducidad de las capitulaciones patrimoniales, que puede
producirse cuando las capitulaciones se celebran antes del matrimonio,
pero posteriormente no se contrae matrimonio, ya que la eficacia se
condiciona a la celebracién valida de las nupcias al ser accesorias al
matrimonio, a pesar de que estas sean validas puesto que sin el matri-
monio no pueden producir efecto. En algunos casos puede saberse con
precision si las capitulaciones han caducado, pero en otros, la cuestion
puede ser dudosa:

a. Caducan indudablemente: cuando alguno de los contrayentes
deshace el compromiso y contrae matrimonio con persona diferente y
también cuando muere o cae en incapacidad matrimonial.

b. Lacaducidad es dudosa: cuando los futuros esposos no contraen
matrimonio y dejan transcurrir varios anos antes de celebrarlo, como
seria el caso de que los futuros contrayentes en forma expresa rompen
el proyecto de matrimonio, pero no resuelven las capitulaciones y pa-
sados varios afios deciden casarse. En este caso, para saber si hay o no
caducidad, al tratarse de un asunto de hecho, debera resolverse por los
jueces teniendo en cuenta varias circunstancias, como observar si las
causas existentes en un principio para pactar determinado régimen ma-
trimonial atn subsisten o no, ya que si las mencionadas causas no han
sufrido variaciones importantes no habra caducidad. Pero, si se atiende
el principio de derecho de que lo accesorio sigue el mismo destino de lo
principal, roto el compromiso matrimonial habra de entenderse per se
que caducan las capitulaciones.

2) La inexistencia se produce: a) cuando las capitulaciones son
celebradas por personas diferentes de los conyuges o persona sin po-
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der de representacion y b) se efectdan las celebraciones por documen-
to privado.

3) Respecto a la nulidad de las capitulaciones, lo dicho por la Sala
Constitucional fue muy escaso, por lo que se ha de tener presente que
las nulidades se dan en el mismo sentido de la ineficacia para los nego-
cios juridicos en general, es decir, como ausencia de alguno de los re-
quisitos exigidos por la ley para la total validez de las declaraciones de
voluntad, ademas se aplica el derecho comun, de los vicios del consen-
timiento o la falta de capacidad, el objeto por ser contrario al orden pu-
blico o a las buenas costumbres, o que emanan de incapaces absolutos;
asi como los vicios en la causa. Por ello, la nulidad que puede ser total
o parcial, cuando se anulan algunas de las estipulaciones, pero subsisten
en lo demas. Igualmente, se ha de tener presente que al tratarse de un
contrato accesorio a contrato de matrimonio, si éste ultimo es declarado
nulo, las capitulaciones sufren la misma consecuencia.

4) Aunado a todo lo anterior, se debe tomar en consideracion los
distintos tipos de convenciones matrimoniales 0 capitulaciones patri-
moniales matrimoniales que se pudieran realizar, que a pesar de la gran
variedad existentes de estas capitulaciones y que pueden regir la vida
econdmica de los conyuges, las dos principales son:

a. Régimen de comunidad de bienes o sociedad conyugal. se ca-
racteriza por la existencia de una masa de bienes comun que pertenece
proindiviso Unicamente a los conyuges y que esta destinada a distribuir-
se entre ellos cuando la sociedad se disuelve; pero hay otras formas de
disolucidn de la sociedad conyugal que no implican disolucién del ma-
trimonio como la separacion de bienes (articulos 171, 176 a 179 y 190
del Cdédigo Civil). Lo que existe es una masa comun de bienes y nada
mas y no es de la esencia de una sociedad conyugal que el administra-
dor de esa masa comun sea el marido; todos los bienes de los conyuges
se integran o se realiza con solo una parte de ellos, siendo indiferente
que para el momento esa masa comun no tenga bienes apreciables. Asi,
de este régimen es posible hacer varias subdivisiones:

a.1. Sociedad universal de bienes: que antes era gerenciada por el
marido, que se caracteriza por: 1) tener un régimen economico debia
participar del espiritu mismo del matrimonio bajo un sistema patriarcal,
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se le veia como sintesis de la indisolubilidad entre conyuges al crearse
un solo cuerpo, una sola alma y un solo patrimonio y era el hombre al
que le correspondia todo; 2) todo los bienes de los conyuges hacian par-
te del haber social; 3) la administracion le pertenecia al marido quien
era su gerente y actuaba libremente sin control de la esposa; 4) cuando
se disolvia la sociedad se repartian los bienes de la masa comun por
partes iguales.

Sin embargo, ahora se concibe como una comunidad integrada por
la masa comun del total de bienes de los conyuges, presentes y futuros,
muebles e inmuebles, adquiridos a titulo gratuito y oneroso.’®

a.2. Sociedad de gananciales con administracion particular de
cada conyuge, es el régimen que mejor satisface la existencia de la orga-
nizacion de la familia, ya que conforme a su estructura la masa comun
se forma Unicamente por esos bienes siendo que: 1) abarca todo lo que
los conyuges adquieran durante la sociedad a titulo oneroso; por lo tanto
no entran a la sociedad los bienes que ellos tengan antes de casarse y los
que cada uno adquiera durante la sociedad a titulo gratuito (herencia,
donacién o legado); 2) los frutos de los bienes pertenecen a la sociedad:;
tanto los bienes que pertenecen en forma exclusiva a los conyuges, como
los frutos de los bienes que forman parte de la masa comdn, por lo que
se da un derecho universal de usufructo. En este tipo de sociedad se dis-
tinguen estas clases de bienes: i) los bienes propios del marido que no
son gananciales; ii) los bienes de propiedad exclusiva de la mujer que no
son gananciales; v iii) los bienes sociales o0 gananciales que son los que
entran efectivamente al haber de la sociedad.

Por ello, en el momento en que se disuelva la sociedad habra que
determinar la clase de bienes poseidos por los conyuges en el sentido
indicado a fin de distribuir en dos partes iguales los que tienen la cali-
dad juridica de gananciales.

La administracion de los bienes se dispone libremente por cada
conyuge de su respectivo patrimonio integrado por sus bienes propios
gue no son gananciales y por sus respectivos gananciales, que se han
adquirido durante la sociedad, por lo que solo se distinguen dos clases

76 Este es un sistema patrimonial no muy difuso, siendo optativo en Brasil y Holanda y con-
vencional en Alemania, Francia y Chile.
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de patrimonios; el de cada conyuge, pues el tercero o sea los gananciales
permanecen confundidos con los bienes particulares de cada conyuge.”’

b. El otro sistema es el régimen de separacion de bienes o limitada
de bienes, que es cuando los conyuges no estan de acuerdo en adoptar
el régimen de solidaridad conyugal, pudiendo pactar que cada cual sea
propietario exclusivo de los bienes que tenga al casarse, o mismo que
de los adquiridos a cualquier titulo durante el matrimonio, asi como del
fruto de todos los bienes. De esta forma el matrimonio solo une a las
personas de los cdnyuges y no sus bienes. No obstante, esta separacion
no es total, ya que subsisten ciertas normas imperativas, que restringen
la aplicacion del régimen de separacion de bienes, porque ambos con-
yuges deben socorrerse mutuamente y contribuir a los gastos del hogar;
si uno solo tiene bienes, debera cumplir, dichas obligaciones (articulo
75 de la CRBYV,; articulos 137, 139, 185.7, 195 y 636 Cddigo Civil,
ademas de lo que dicen la Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y
Trabajadoras, la Ley de Personas con Discapacidad, entre otros cuerpos
normativos). Este tipo de régimen de comunidad patrimonial integrada
por ciertos bienes y otros de propiedad exclusiva de cada uno de ellos,
puede ser:

b.1.La comunidad limitada de bienes muebles, que se constituye
por los bienes muebles presentes y futuros, a titulo gratuito u oneroso,
excluyéndose los inmuebles que son exclusivos de cada conyuge.”®

b.2.la comunidad limitada de bienes muebles gananciales, en don-
de son comunes los bienes muebles presentes y futuros adquiridos a
titulo gratuito y oneroso y las adquisiciones a titulo oneroso realizadas
durante el matrimonio; quedando como propiedad exclusiva de cada
cényuge los inmuebles que le pertenecen al momento de la celebracion
del matrimonio y los que adquiera a titulo gratuito durante é1.7

77 Sobre este régimen se dice que es injusto porque puede ocurrir que uno de los conyuges
tenga bienes méas cuantiosos al momento de casarse y el otro no, siendo que posteriormente
el reparto es en dos partes iguales, generdndose un enriquecimiento para el conyuge mas
pobre. En estos casos se podria excluir por capitulaciones, los frutos del patrimonio poseido
antes del matrimonio y limitar los gananciales a los bienes adquiridos durante la sociedad o
también podré pactarse que una cuarta parte (1/4) de todos los gananciales sean para el con-
yuge que carece de bienes y tres cuartas (3/4) partes para el que posee los bienes al casarse,
a los fines de tratar de encontrar un equilibrio patrimonial.

78 Este régimen es posible en Suiza.

9 Es el régimen legal en México.
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b.3.1a comunidad limitada de adquisiciones a titulo oneroso y
ganancial, integrado por las rentas de los esposos, los generados por
sus trabajos, las economias hechas con estas rentas o productos y las
adquisiciones a titulo oneroso realizadas durante el matrimonio, que-
dando como propiedad exclusiva de cada uno de ellos los que les perte-
necian para la fecha del matrimonio y los adquiridos durante €l a titulo
gratuito.80

b.4.la comunidad limitada de bienes futuros, los bienes estan in-
tegrados por todos los bienes muebles e inmuebles adquiridos a titulo
gratuito u oneroso durante el matrimonio, quedando como bienes pro-
pios de cada conyuge los bienes presentes que pertenecen a cada uno de
ellos para el momento de celebrar el matrimonio.

c. Existe el régimen de separacion de bienes, donde cada conyuge
conserva la propiedad de todos sus bienes, no existe masa comun ni in-
herencia de ninguno de los conyuges en la administracion de los bienes
del otro; en éste régimen cada conyuge mantiene la propiedad de los
bienes presentes y futuros, a titulo gratuito u oneroso, administrando,
gozando y disponiendo libremente de ellos y responde exclusivamente
por las deudas que contrae. Por lo tanto, existe una independencia patri-
monial parecida a la existente antes del matrimonio, reglamentandose
cuando mucho la forma en que regira la contribucion de cada uno de
ellos en los gastos del hogar para la manutencion de la familia.

5) Ahora, en lo que respecta a la libertad para escoger el régi-
men econémico matrimonial, 0s conyuges tienen plena libertad para
escoger el régimen conyugal que quieran de acuerdo al principio de
autonomia de la libertad y el principio de disposicion de sus bienes
presentes y futuros, como mejor les parezca y mas convenga a sus inte-
reses, teniendo como limitante lo que se indican en los articulos 6 y 142
del Cdodigo Civil relativas al orden publico y las buenas costumbres,8?
que fijan limitaciones a la libertad en dos sentidos:

La primera limitacion, es que no puede pactarse que la mujer no
pueda administrar sus bienes o los de la comunidad, asi como tampoco

80 Este es el régimen legal supletorio en Venezuela, Chile y Peru.

81 Respecto a las limitaciones a la voluntad, se pude ver Maria Candelaria Dominguez Gui-
l1én, Las capitulaciones matrimoniales: expresion del principio de la autonomia de la vo-
luntad. Op. cit. pp. 357-360.

985



COMENTARIOS A LA SENTENCIA DE LA SALA CONSTITUCIONAL N.° 652/26.11.2021 SOBRE LAS CAPITULACIONES...

que ella no tenga injerencia en los gananciales, ya que un régimen de
sociedad conyugal con administracion exclusiva del marido iria en con-
tra de la plena capacidad civil de la mujer, el derecho a la igualdad y no
discriminacion, ademas de ser contrario al orden puablico.

La segunda limitacion seria que no se puede pactar o desconocer
las reglas del orden publico del derecho de familia que regulan las rela-
ciones de orden personal entre los conyuges y de estos y los hijos comu-
nes, por lo que no pueden pactar en las capitulaciones que: 1) la mujer
no puede ejercer la patria potestad o que la ejerza sélo sobre unos hijos,
ya que debe ser ejercida conjuntamente y 2) no quedar obligados a so-
correrse mutuamente en todas las circunstancias de la vida, librarse de
contribuir a los gastos del hogar, a la educacion y crianza de los hijos.

6) Otro punto que no se tratd en la sentencia, fue lo relativo a las
donaciones por causa de matrimonio, en este sentido hay ciertas cos-
tumbres en la que los conyuges se donan en ocasion al matrimonio bie-
nes, ya sea entre si o por parte de uno de ellos al otro, también estan
los bienes que les son donados por los terceros, que suele ser conocido
como la dote, que no es otra cosa que la antigua donatio propier nuptias
de los romanos (articulo 146, 147, 161, 1.450, 1.451 y 1.467 del CC).

De lo anterior podemos observar que la donacién por causa del
matrimonio tiene dos fuentes: 1) de los terceros que hacen una dona-
cion a los conyuges o0 a uno de ellos a través del matrimonio o después
de su celebracion, pero en todo caso en consideracion a él, si lo ha-
cen antes pueden constar en las respectivas capitulaciones, siendo que
cuando se dona favor de uno de ellos, esta pertenece de comun a los
conyuges salvo que el donante expresamente diga lo contrario, y 2)
de los propios conyuges que deben hacerse antes del matrimonio y en
ocasion a él, donde incluso el menor de edad y el inhabilitado pueden
hacer donacidn a su futuro conyuge con la autorizacion de su respectivo
representante legal.

De esta forma se ha de tener presente lo relativo a las limitaciones
de las donaciones entre conyuges, que pueden ser: a) en cuanto al tiem-
po, ya que sélo pueden hacerse antes del matrimonio (articulos 161 y
1.450 del CC); b) en cuanto a la clase, porque puede hacerse donaciones
irrevocables (articulo 1.467 del CC) y revocables entre los conyuges
(1.451 del CC) y c) en cuanto a la cuantia, un conyugue puede hacer
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donacion al otro hasta por valor de la cuarta parte de los bienes que ten-
ga en el momento de contraer que no afecten la legitimay a la colacion
segun los articulos 887, 890, 891, 1.088, 1.467, 1.468, 1.469 y 1.473
del Cadigo Civil.

Por altimo, en cuanto a la finalidad de estas limitaciones, No €S otra
mas que la de proteger a los terceros y al patrimonio del donante (quien
en un exceso de generosidad entusiasmado por la felicidad matrimonial
podria reducir sus activos).

IV. CONCLUSIONES

Respecto al origen de las capitulaciones o convenciones patrimo-
niales matrimoniales, observamos que es de larga data, que buscaba
como ahora regular el aspecto econémico de la union de una pareja,
siendo que se han producido a lo largo de la historia distintos cambios
en cuanto al modo de hacerlos, requisitos, condiciones y actores, entre
otros aspectos.

Igualmente, entre los distintos aspectos que establecid sobre esta
institucion la sentencia N° 652 con caracter vinculante el 26 de no-
viembre de 2021, observamos, la demanda de nulidad se solicitaba algo
distinto a lo resuelto por la Sala, por lo cual ésta debid limitarse a lo
peticionado, mucho menos debio tramitar la causa si consideraba que la
pérdida del interés procesal habia ocurrido. En cuanto a la declaratoria
de mero derecho, se estima que era algo innecesario ya que toda nulidad
de ley versa sobre el derecho, debiéndose mas bien alegar los articulos
135y 136 de la LOTSJ. Ademas, de no ser asi, se debid seguir el pro-
cedimiento para este tipo de demandas establecido en la Ley Orgéanica
del Tribunal Supremo de Justicia y dar la opcion a que otros sujetos
emitieran su opinién, como la Asamblea Nacional, Fiscal del Ministerio
Publico, el Ejecutivo Nacional, la Defensoria del Pueblo y los terceros
interesados que desearan participar luego de la publicacién del cartel
respectivo. No obstante, por el contrario, la Sala Constitucional se arro-
go funciones del legislativo nacional, que es quien elabora las leyes.

Por ello, el fallo aprobado por la mayoria sentenciadora genera una
inseguridad juridica en perjuicio de los terceros, es decir, a los demas
ciudadanos que no participaron, al implicar cambios sobrevenidos al ré-
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gimen de bienes y ante la dificultad que habra para conocer el régimen
exacto de los bienes si los conyuges de mutuo acuerdo deciden registrar
las capitulaciones en un sitio distinto al del domicilio conyugal.

En lo relativo a la autonomia de la voluntad de los conyuges, junto
con éste, entre ellos rige el principio de igualdad ante la ley para regir
los bienes propios y conyugales y sus demas derechos desde la modi-
ficacion del Codigo Civil de 1982, por lo que la Sala Constitucional
parte de una premisa falsa, como lo es el suponer que el legislador no
regula en absoluto lo relativo al régimen patrimonial de los conyuges,
olvidando lo que es la técnica legislativa.

En cuanto a lo que tiene que ver con el poder establecer, modificar
0 suprimir las capitulaciones o convenciones patrimoniales matrimo-
niales, la sentencia establecié que se pueden hacer antes o después del
matrimonio o unién estable de hecho, nunca luego de finalizados. En
el caso del concubinato, en ciertos supuestos si se podria, como seria
el caso que una pareja decida comenzar a vivir juntos y previamente
celebraren las convenciones patrimoniales, debiendo durar mas de dos
afos en convivencia para tener plena al ser un contrato bajo condicién
suspensiva y cuyos efectos se darian desde el momento de su suscrip-
cion. Igualmente, se estima que se puede generar una enorme inseguri-
dad juridica para los terceros en cuanto a la incertidumbre que se puede
dar respecto al modo en que efectivamente se encuentra establecida la
manera en que se ha de regir el patrimonio de los conyuges, obligando
a los terceros interesados a estar constantemente investigando como se
encuentra la relacion patrimonial matrimonial de los conyuges o concu-
binos, mucho maés en cuanto a lo limitado de la publicacion por prensa
y los riesgos en cuanto a los términos establecidos de la publicacion
en los que pareciera se pide se publique el contrato completo, lo cual
pudiera exponer informacion sensible en el aspecto patrimonial de las
personas.

Asi, los sujetos que pueden celebrar este tipo de convenciones o
contratos patrimoniales son los sujetos capaces de actuar en libertad
contractual, negocial y matrimonial y que tienen autonomia de la li-
bertad, por lo que en los casos de minoridad o inhabilitacion, se ha
de tomar consideracion de si se encuentra emancipado o no, aunque
la Sala Constitucional establece que requieren asistencia y aprobacion
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de la persona de la que se requiera el consentimiento para celebrar el
matrimonio, sin tomar en cuenta que el concepto de capacidad de los
menores de edad y de las personas con discapacidad, ha variado segun
los convenios internacionales y se trata de una capacidad que exige
tener suficiente madurez y voluntad para comprender las implicaciones
juridicas, econémicas y sociales del contrato que suscribe, es decir, te-
ner capacidad natural. Finalmente se indica que este tipo de contratos
patrimoniales lo pueden celebrar los conyuges y los concubinos, con lo
cual surge la incertidumbre y duda si en otro tipo de uniones estables
de hecho pudiera darse la posibilidad de celebrar este tipo de contrata-
ciones, como lo serian las uniones estables de hecho de personas del
mismo Sexo.

En cuanto al registro del documento segun lo establecido en el
Caodigo Civil, también se ha de aplicar lo que consagra la Ley Organica
de Registro Civil y el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Re-
gistros y del Notariado, aunado a la publicacion en prensa que ordena
la sentencia, aunque no tomd en consideracion que la pareja que busca
cambiar el régimen que los regula puede tener acreedores y terceros
interesados que no solamente se encuentren residenciados en el lugar
del domicilio conyugal o concubinario, sino que se encuentre en otro
espacio geografico, aunado a que el domicilio puede variar y modifi-
carse varias veces sin limitacion en el tiempo, con lo cual esto pondria
a los terceros a tener que averiguar donde era el domicilio de la pareja
para el momento de la celebracion, modificacién o revocatoria de la
convencion patrimonial. Por eso, ademas de anotar o insertar al margen
de los protocolos del instrumento respectivo y del acta de matrimonio
0 documento de existencia concubinaria o de la union estable de hecho,
estimamos que se debe exigir también que se anote dicha situacion en
las partidas de nacimiento de cada una de las partes, como documento
primario que debe registrar la vida juridica de las personas.

Del mismo modo, el que se haya establecido que la modificacion
de las convenciones patrimoniales se haga durante el matrimonio, con-
cubinato o union estable de hecho una vez transcurridos cinco (5) afnos
desde la fecha de la Gltima capitulacion de bienes efectuada, es un esta-
blecimiento arbitrario, el cual no se justifico, sin que con ello se consi-
dere de nuestra parte si dicho plazo es adecuado o no, simplemente, que
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no se sefalaron los motivos de hecho, derecho, sociologicos, econémi-
cos, entre otros, que justificaran el establecimiento periodo.

La sentencia dejo sin analizar muchos otros aspectos como el ambi-
to sucesoral, el caso de la mujer comerciante, las donaciones, las arras,
la caducidad, la inexistencia, la nulidad, cémo quedan los derechos de
terceros en caso de fraude o desconocimiento de la modificacion del ré-
gimen patrimonial de la pareja, lo cual efectivamente genera una enor-
me inseguridad juridica ante los cambios sobrevenidos al régimen de
bienes, por cuanto si bien se aplica hacia el futuro, es muy dificil saber
cudl es el daltimo régimen asumido por los conyuges, tampoco se indica
como quedan los bienes, intereses, frutos, rentas, deudas y acreencias
en las transiciones entre un régimen y otro entre la pareja y los terceros
interesados, sobre todo al tomar en consideracion lo relativo al registro
de la convencion patrimonial sobre lo que se ha reflexionado en los
parrafos anteriores.

Lo que tiene que ver con las capitulaciones o convenciones matri-
moniales celebradas en el extranjero, antes del fallo objeto de estudio,
se consideraba de orden publico internacional: 1) la inmutabilidad de
las convenciones después de la celebracion del matrimonio, lo cual se
encuentra también contemplado en los articulos 144 y 145 del CC y el
articulo 22 de la Ley de Derecho Internacional Privado (LDIP),8 pero
con ciertos matices, al establecerse que los efectos del patrimonio del
matrimonio se rigen por el derecho del domicilio comudn de los conyu-
ges, lo cual cambia con el fallo y ahora se puede modificar durante el
matrimonio y la unién estable de hecho; 2) sigue el principio de publici-
dad, permitiendo el registro de las capitulaciones matrimoniales validas
en cualquier momento, para aquellos casos en que se pretenda que pro-
duzcan efectos respecto a terceras personas, de buena fe, sobre bienes
inmuebles situados en Venezuela; y 3) la forma solemne de celebrarlas.
Igualmente, rige el principio de autonomia de libertad de la voluntad
para establecer el régimen patrimonial deseado. Como factor de cone-
xién esté la aplicacion del domicilio comdn entre los conyuges o, en su
defecto, su ultimo domicilio comun, determinando asi los efectos que
produce el matrimonio sobre los contrayentes y sus bienes, buscando

82 Puyblicada en la Gaceta Oficial N.° 36.511 de 6 de agosto de 1998.
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armonizar los principios de orden interno, la voluntad de las partes en
la regulacion de sus patrimonios y el régimen aplicable a los mismos.

En definitiva, las partes, pueden optar por un régimen de separa-
cion de bienes o por cualquiera otra variacion a la normativa supletoria
de la comunidad de gananciales, inclusive para ampliar el elenco de los
bienes comunes; siempre que no se afecten normas de orden publico,
como es el caso de la legitima. Asi, la autonomia de la voluntad, el de-
recho de igualdad y las capitulaciones matrimoniales, van juntas en la
determinacion del regimen patrimonial del matrimonio, siempre que se
cumplan con las formalidades de ley.

Igualmente, ante situaciones desproporcionadas e injustificadas de
enriquecimiento de un cényuge a costa del otro, pueden aplicarse ins-
tituciones o principios que permitan una solucion equitativa fuera del
ambito de las capitulaciones matrimoniales cuando éstas impongan una
separacion absoluta de bienes.
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