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Introduccion

En el presente trabajo, se realizard un analisis de la sentencia vinculante de
la Sala Constitucional que cambi6 el régimen de las capitulaciones matrimo-
niales, observando como modifico su regulacion en cuanto a la manera de
realizar los posibles regimenes patrimoniales a los que se pueden someter los
conyuges, el modo en que se debe hacer su publicidad, los casos en los que
procede, las condiciones, los actores y forma de realizarlo.

Igualmente, se realizaran comentarios y criticas en cuanto a la manera que se
establecid la publicidad de las mismas; el procedimiento para ciertos sujetos
particulares, como menores de edad e inhabilitados; el procedimiento judicial
que se utiliz6 para su modificacion, sus efectos, su aplicacion a las uniones es-
tables de hecho, la manera en que pueden ser modificadas, entre otros aspectos.

1. Origen de las capitulaciones matrimoniales

El origen de esta institucion es muy antiguo, pudiendo verse los inicios de
este contrato en los primeros tiempos de la monarquia goda?, que tenia la
costumbre de que los padres o, en su defecto, los hermanos o consanguineos
del hombre que deseaba casarse, pedian la doncella a los padres o parientes
de esta, lo cual, una vez cumplida esta formalidad y convenida la boda,
unos y otros ajustaban los tratados o los capitulos referentes al matrimonio,

2 El pueblo godo fue un pueblo germanico oriental, de donde surgieron dos ramas,

los visigodos y los ostrogodos, los cuales tuvieron un importante papel en la caida
del Imperio Romano de Occidente y en el nacimiento de la Europa medieval, vid.
https://global.britannica.com/EBchecked/topic/434454/Ostrogoth.
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firmando las estipulaciones preliminares de este y procedian al desposorio
para cuya solemnidad y valor exigia la ley el otorgamiento de las tablas do-
tales, es decir, la escritura hecha ante testigos de la dote que ofrecia el esposo
a la esposa. Mas tarde, cuando se introdujeron las arras y donaciones propter
nuptias, los tratados o escritura otorgada con ocasion del casamiento a cele-
brarse, debieron comprender también los pactos referentes a su constitucion,
devolucion y otros aspectos’.

Posteriormente, siguid desarrollandose esta institucion en las leyes de Siete
Partidas*, donde en esta general e inconcusa costumbre se hablaba de los
contratos o estipulaciones matrimoniales, determinando la forma que debia
seguirse en la extension de cada uno de ellos, formulando, entre otras escri-
turas, la de promesa de casamiento otorgada entre los padres de los futuros
consortes y el novio; la de consentimiento u obligacion de casar; la de dote,
arras y otras donaciones, en todas las cuales se estipulaban los pactos con-
siguientes a la naturaleza del acto, la cantidad y calidad de los bienes que
se donaban, la obligacion de restituirlos, la de indemnizar los perjuicios
o desperfectos causados en ellos y cuanto se creia oportuno para asegurar el
capital de cada conyuge a la disolucion del matrimonio®.

3 Vid. ArrAzoLa, Lorenzo et al.: Enciclopedia espaiiola de Derecho y Adminis-
tracion o nuevo teatro universal de la legislacion de Espaiia e Indias. T. vii. Im-
prenta de Diaz y Compaiiia. Madrid, 1853, pp. 664 y ss., https://books.google.es/
books?pg=PA660&id=eeTFR_G85CkC&hl=es#v=onepage& q&f=false.

Las Siete Partidas, o simplemente Partidas, son un cuerpo normativo redactado en
Castilla durante el reinado de Alfonso x (1221-1284) con el objetivo de conseguir
una cierta uniformidad juridica del reino. Su nombre original era «Libro de las
Leyes», y hacia el siglo x1v d. C. recibi6 su actual denominacion, por las secciones
en que se encontraba dividida. Esta obra se considera uno de los legados mas impor-
tantes de Castilla a la historia del Derecho, al ser el cuerpo juridico de mas amplia
y larga vigencia en Hispanoamérica (hasta el siglo xix d. C.). Incluso se la ha califi-
cado de enciclopedia humanista, pues trata temas filosoficos, morales y teoldgicos
(de vertiente grecolatina), aunque el propio texto confirma el caracter legislativo de
la obra, al sefialar en el prologo que se dicto en vista de la confusion y abundancia
normativa y solamente para que por ellas se juzgara. Tomado de Diez MoNTALvVO,
Alfonso: Siete Partidas. Editorial Lex Nova. Madrid, 1989, http://bdh-rd.bne.es/
viewer.vm?id=0000005119&page=1.

Vid. ARRAZOLA et al.: ob. cit., pp. 664 y ss.

5
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El uso de estas estipulaciones matrimoniales fue tomando con el tiempo mas
popularidad, haciéndose mas preferente y necesaria la constitucion de esta
clase de contratos en la medida en que fuera mas cuantiosa la fortuna de los
contrayentes o la suma de los bienes que se aportaban al matrimonio, por lo
que ya no se limitaban a pactar sobre la dote, las arras y demds donaciones,
sino que los convenios se extendian a fijar la suerte de los casados ante po-
sibles eventualidades que se pudieran prever; estableciendo reglas sobre la
sucesion; fijando igualmente cuanto creian conveniente acerca de la distribu-
cion de los bienes en la familia. Asi, la forma adoptada para estos contratos
varid en el tiempo, aunque no esencialmente de la establecida por las leyes de
Partidas, y reducida a consignar cada uno de los pactos y estipulaciones con-
venidas por medio de capitulos dio origen a las palabras «capitulacionesy y
«capitulary, llamandose asi desde entonces el acto de otorgar estas escrituras
o capitulos y las escrituras o estipulaciones mismas®.

De esta manera se llega a las fundaciones vinculares, en donde el uso y cos-
tumbre de celebrar estas capitulaciones llegoé a su mayor desarrollo con el
establecimiento y la aportacion a la sociedad conyugal de vinculaciones po-
seidas por uno o ambos conyuges, en donde se exigia mayor prevision de
parte de los contrayentes y, por consiguiente, nuevos pactos y estipulaciones
que sirviesen de regla segura y preconstituida en las diversas combina-
ciones que pudieran ocurrir, evitando dificultades y conflictos en las fami-
lias. De este modo, las capitulaciones matrimoniales devinieron a ser un acto
obligado en las familias distinguidas y acaudaladas que no olvidaban jamas
y que practicaban con mucha diligencia, pactandose sobre la dote, arras y
demas donaciones nupciales, y sobre las rentas y derechos aportados al ma-
trimonio; igualmente se estipulaba sobre el modo de suceder en los mayo-
razgos’ electivos e incompatibles; se formaban convenios sobre los alimentos
que debian suministrarse a los hijos en su caso, sobre las viudedades y sobre

6 idem.

Institucion del Derecho Civil que, por las leyes desvinculadoras del siglo xi1x, quedd
circunscrita en Espaia a los titulos nobiliarios, y que tiene por objeto perpetuar en la
familia la propiedad de ciertos bienes o derechos con arreglo a las condiciones que
se dicten al establecerla o, a falta de ellas, a las prescritas por la ley, vid. https://dle.
rae.es/mayorazgo.
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los frutos de bienes aportados por los conyuges, y llegd a tener mucha
amplitud este género de capitulaciones®.

Por eso, son mas que una herencia romana, siendo que los pactos prema-
trimoniales son considerados también un legado de la legislacién fran-
cesa que las incluy6 en el Codigo Civil de Napoledn en su articulo 1497, asi
como una manda del Derecho espaiiol, tal y como se puede identificar en el
foral aragonés del siglo xv; posteriormente, fueron recogidas en el Derecho
consuetudinario, en el fracasado Proyecto de 1851 inspirado en el Codigo
Napoleonico, e instituidas finalmente en la codificacion de 1889°.

2. Lo que establecio la sentencia de la Sala Constitucional

Mediante fallo de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia'®,
se realizd una interpretacion de caracter vinculante de los articulos 144, 148,
149 y 767 del Codigo Civil sobre el régimen de las capitulaciones matrimo-
niales. En la sentencia mencionada, se establecieron los siguientes aspectos
mas relevantes:

1. La Sala indica que, a raiz de que las capitulaciones matrimoniales son el ré-
gimen patrimonial conyugal principal, los convenimientos de los conyuges
podran celebrarse validamente antes y durante el matrimonio y asi como
también podran ser reformadas durante el mismo y aun dejarse sin efecto.

ii. Que las reformas que se hagan no tendran efectos retroactivos, sino
hacia el futuro, y entraran en vigencia una vez registradas conforme a lo
establecido en los articulos 143 y siguientes del Codigo Civil.

iii. Admite la celebracion de las capitulaciones matrimoniales antes de
la celebracion del matrimonio o posteriormente durante su vigencia, asi
como las reformas o modificaciones, siendo que estas ultimas podran

8 Vid. ARRAZOLA et al.: ob. cit., pp. 664 y ss.

°  Branco RopriGuEz, Jinyola: «Capitulaciones matrimoniales: ;modificacion, sustitu-
cién y eliminacion del régimen econémico del matrimonio?» En: Ambiente Juridico.
N.° 13. Universidad de Manizales. Manizales, 2011, pp. 244-246.

10 TSJ/SC, sent. N.° 652, de 26-11-21.
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hacerse una vez transcurridos cinco afios desde la fecha de la tltima
capitulacion de bienes efectuada.

iv. Con base en la plena autonomia de la voluntad, mediante la cual se
expresan los cényuges, podran revocar por mutuo consentimiento du-
rante el matrimonio el régimen convencional de capitulaciones matrimo-
niales que hubiesen mantenido vigente y someter el patrimonio propio al
régimen legal comunitario previsto en los articulos 148 y siguientes del
Cadigo Civil, una vez cumplidos los requisitos previstos en los articulos
143 y 145 del mismo Coédigo.

v. 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
aun en tramite, con la asistencia y aprobacion de la persona cuyo consen-
timiento es necesario para la celebracion del matrimonio, sean sus padres
o su curador.

vi. Se declar6 por analogia que las mismas disposiciones de dicha de-
cision son aplicables para las uniones concubinarias o uniones estables
de hecho en ausencia de matrimonio, como han sido calificadas por esa
misma Sala'’.

vii. Que en ausencia de las capitulaciones patrimoniales admitidas en el
concubinato por inexistencia o nulidad de las mismas, debera presumirse
la comunidad de bienes salvo prueba en contrario, conforme lo establece
el articulo 767 del Codigo Civil.

viii. Se estableci6 que para la validez de las capitulaciones matrimoniales,
y antes del registro del documento contentivo de las modificaciones, las
partes deberan previamente publicar dicho documento por tres veces con
intervalo de diez dias (se presume que son continuos), en un peridodico
(version digital e impresa) de circulacion en el lugar donde esté consti-
tuido el domicilio conyugal o en el lugar mdas cercano a este, siendo que
en el caso de que no exista un perioddico en dicha localidad debera publi-
carse en un periddico de circulacion nacional (version digital e impresa).

Vid. TSJ/SC, sent. N.° 1682, de 15-06-05.
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ix. Para la Sala, las capitulaciones matrimoniales o el régimen de sepa-
racion de bienes es el que rige principalmente en el matrimonio, y de
alli que no pueden las capitulaciones estar sometidas a las restricciones
de que trata el articulo 143 del Codigo Civil y tampoco se ha de condi-
cionar que para su validez dependa que se hayan suscrito antes del ma-
trimonio, como dice el articulo 144 eiusdem, considerando que
errébneamente se habria influido en la «inversion de la presuncion legaly.

x. Que para el caso de celebracion o reforma de capitulaciones matri-
moniales en el exterior, las mismas tendran efecto en Venezuela una vez
los conyuges cumplan con lo preceptuado en los articulos 143 y 144 del
Cadigo Civil.

xi. Se da preeminencia, como se indicd, a la autonomia de la voluntad
de los conyuges, ante lo que considera que se da un vacio legal que no se
atiene al régimen legal que hasta ahora existia y que de manera consoli-
dada y reiterada venia siendo desde hace muchos afios, con las reformas
del Codigo de 1922 y de 1982, por lo que estima se dan incongruencias
en el vigente Codigo Civil con los postulados de la Constitucion de 1999,
motivo por el cual la sentencia tiene efectos inmediatos a partir «de la
publicacion» del criterio vinculante establecido.

En estos once puntos, hemos tratado de resumir y destacar los aspectos mas
importantes que fueran establecidos en la sentencia N.° 652/2021, de la Sala
Constitucional, en la que se realiz6 una interpretacion de caracter vinculante
de los articulos 144, 148, 149 y 767 del Codigo Civil sobre el régimen de las
capitulaciones matrimoniales. A continuacion, haremos nuestras reflexiones
sobre estos puntos y otros aspectos que consideramos importantes del fallo
y del proceso que se llevo a cabo.

3. Analisis y criticas a la sentencia de la Sala Constitucional

Ya visto en los parrafos anteriores lo que estableciéo fundamentalmente en su
fallo la Sala Constitucional en relacion con las capitulaciones matrimoniales,
procederemos en el presente punto a realizar las criticas y comentarios que
poseemos en relacion con lo decidido en el fallo bajo estudio en concordancia
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a los aspectos indicados en la seccion anterior, asi como a otros que también
se mencionaron en la sentencia que se analiza. De este modo observamos que:

3.1. Sobre el procedimiento llevado

El procedimiento que se solicit6 ante la Sala Constitucional fue el de nulidad
de leyes nacionales, ya fuera en su totalidad o en parte, de conformidad con
los articulos 266, 334 y 336 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela y los articulos 25 numerales 1 y 3, 32 y 34 de la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia'?, siendo que se sustanciaba segun los articulos
129 a 145 eiusdem.

Este procedimiento de nulidad establece en su sustanciacion que se trata de
un proceso que constituye un instrumento fundamental para la realizacion de
la justicia (articulo 85 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia),
indicando que se inicia con la interposicion de la demanda acompafiada de la
documentacion indispensable, pudiéndose pedir cualquier medida cautelar,
ante la cual, de acordarse, se podra proponer la oposicion; incluso se prevé
un despacho saneador en caso de tratarse de una accion ininteligible; siendo
que, una vez admitida y sin incurrir en alguna de las causales de inadmisi-
bilidad, se debe realizar una notificacién por cartel de emplazamiento de las
partes interesadas, ya que, en el presente caso, por la naturaleza del proceso
y la afectacion que se puede producir al colectivo, se exige que se produzca
una notificacion por cartel para la participacion de todos los interesados; pro-
nunciandose la admisibilidad de estos y posteriormente abriendo el lapso de
pruebas, luego del cual, una vez finalizado, se debe celebrar una audiencia;
incluso se tiene un poder inquisitivo donde, de estimarlo pertinente, puede la
Sala Constitucional ordenar evacuar pruebas, para finalmente dictar el fallo
sobre el fondo. Como se puede apreciar, hemos esbozado de manera muy ge-
neral y simple el proceso ante la Sala Constitucional, que se ha debido seguir

12 Se debe tener en consideracion que la ley vigente para ese momento era la publi-

cada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N.° 39 483, de
01-10-10 y que fue posteriormente modificada por la reforma publicada en la Gaceta
Oficial N.° 6684 extraordinaria, de 19-01-22.
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para sustanciar y decidir el presente asunto, el cual no se aplicd, y se decidid
la causa de una vez sin realizar ningun tramite de sustanciacion del proceso,
sobre la base de varios argumentos que mencionaremos a continuacion.

3.1.1. Objeto de la demanda

Al respecto, se puede observar que lo interpuesto por ante la Sala Constitu-
cional fue una demanda de nulidad contra la parte in fine del «articulo 173
del Cédigo Civil (...) referente a que “Toda disolucion y liquidacion voluntaria
es nula, salvo lo dispuesto en el articulo 190”».

Como se puede ver, dentro de este procedimiento, el objeto de la demanda
interpuesta no fue otro mas que la nulidad del articulo 173 del Cédigo Civil,
que establece los parametros legales para la disolucion y liquidacion de la co-
munidad conyugal, conjuntamente con la separacion de cuerpos y bienes, de
conformidad con lo establecido en el articulo 190 del mismo Codigo, al es-
timar que se excluye la posibilidad de que las partes puedan solicitar la diso-
lucion y liquidacion de la comunidad de gananciales antes de que se declare
la disolucion del vinculo conyugal, aunado a la prohibicion legal expresa, de
poder solicitar el divorcio de mutuo acuerdo establecido en el articulo 185-A
del Codigo Civil, conjuntamente con la solicitud de liquidacion y particion
de la comunidad conyugal al mismo tiempo, en concordancia con lo esta-
blecido en el articulo 762 del Codigo de Procedimiento Civil. En particular,
pedia la nulidad de la ultima parte del articulo 173 del Codigo Civil: «Toda
disolucion y liquidacion voluntaria es nula, salvo lo dispuesto en el articulo
190», porque considerd que permite a las partes liquidar la comunidad con-
yugal a través del procedimiento de separacion de cuerpos y bienes; sin em-
bargo, impide injusta e ilogicamente que quienes hayan estado separados de
hecho por un lapso aun mayor, tengan la misma posibilidad de manifestar su
voluntad con respecto a los bienes comunes.

Sin embargo, la Sala Constitucional, a pesar de declarar la perencion de la
instancia, decidid proceder a continuar conociendo de la causa basandose en
los siguientes argumentos:
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... esta Sala constata que en el caso sub lite desde el 3 de marzo de 2020
hasta la presente fecha ha transcurrido mas de un afio sin que la parte
demandante manifestara su interés en la resolucion de la /itis, empero,
apesar de haberse constatado el lapso para declarar la pérdida del interés,
dado que el cuestionamiento de constitucionalidad efectuado versa sobre
derechos civiles relacionados con la disolucion de la comunidad de ga-
nanciales en nuestro Derecho Civil —en su esencia derechos sociales fun-
damentales relacionados con la familia y el matrimonio— (vid. articulo 77
de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela) los cuales
tienen naturaleza de orden publico, pues en éstos a la par que en los demas
derechos fundamentales, descansa la existencia misma del Estado de
Derecho, se hace ineludible que esta Sala continue el proceso hasta su
resolucion (cfr. decision de esta Sala N.° 1236/2008). Asi se declara.

Respecto al mérito del asunto planteado, independientemente de los ale-
gatos contenidos en el escrito recursivo, esta Sala en resguardo del prin-
cipio pro actione y de los derechos constitucionales contenidos en el
articulo 77 (...) y la preeminencia de los tratados, pactos y convenciones
relativos a derechos humanos, suscritos y ratificados por la Republica,
conforme al articulo 23 eiusdem, en aras de garantizar la supremacia y
efectividad de normas y principios constitucionales, asi como su uniforme
interpretacion y aplicacion, procede —sin sujecion a alegato alguno—a co-
nocer el recurso de nulidad por inconstitucionalidad interpuesto bajo las
siguientes consideraciones:

Groso modo, entiende la Sala que la parte demandante en nulidad
reclama una igualdad en la ley cuando en sus alegatos evidencia que re-
sulta inexplicable la prohibicién de disolucién y liquidacion voluntaria de
los bienes de la comunidad matrimonial estando vigente aun el vinculo
matrimonial, siendo que la figura juridica de la separacioén de cuerpos
segun lo establecido en el articulo 185-A del Codigo Civil y articulo 190
eiusdem permiten la disolucion o liquidacion voluntaria de la comunidad
de bienes.

Ahora bien, estd asimetria regulatoria del régimen de bienes matri-
moniales —que denuncia el demandante en nulidad— segun haya o no
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separacion de cuerpos declarada de los conyuges, va permitir a la Sala
revisar la constitucionalidad de la totalidad del régimen de comunidad
de bienes matrimoniales porque ademas de ser largamente pre-constitu-
cional, podria carecer de sentido de cara a las reformas sustanciales que
por via jurisprudencial de esta misma Sala Constitucional ha impactado
a la institucion matrimonial y al divorcio. Véase las sentencias de la Sala
Constitucional N.° 693 del 2 de junio de 2015 (caso Francisco Anthony
Rampersad); N.° 46 del 15 de mayo de 2014 (caso Victor José de Jesus
Vargas) y N.° 1682/2005 (caso: Carmela Mampieri Guiliani)».

Como se puede observar, la Sala Constitucional alego la existencia de un
orden publico en materia del matrimonio, asi como de la aplicacion del prin-
cipio pro actione, para considerar continuar conociendo de la causa, pero
indicando que sin sujecion a alegato alguno; ante lo cual decide revisar la
constitucionalidad del régimen de comunidad de bienes matrimoniales,
siendo que cambid por absoluto el pedimento que se habia efectuado por el
accionante, punto sobre el cual no se pronunci6, asi como tampoco sobre lo
que habia mencionado que se iba a pronunciar, que era todo el «régimen de
comunidad de bienes matrimonialesy, ya que no se pronuncio sobre todas las
normas y reglas juridicas que determinan y delimitan los intereses pecunia-
rios o economicos de los conyuges (contractual o legal), ya que no se hablo
sobre los bienes comunes, los bienes propios, la administracion de los bienes
propios, la disolucion de la comunidad de gananciales, los efectos de disolu-
cion de la comunidad, la liquidacion de la comunidad de gananciales, ni de
las etapas de la liquidacion, entre otros temas. De haberse pronunciado sobre
todo el régimen patrimonial matrimonial, realmente, habria resuelto no sola-
mente lo relativo a las capitulaciones matrimoniales como lo hizo, sino tam-
bién sobre el pedimento que fuera efectuado por el accionante. De esta forma
ni resolvio lo solicitado, ni cumplid con la delimitacion del objeto modificado
por la Sala Constitucional.

Segun el articulo 32 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia,
todo lo vinculado a la demanda popular por inconstitucionalidad es orden
publico, por lo que seria innecesario utilizar este aspecto como fundamento,
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sobre todo, porque si el argumento para no desechar la accion fuera sola-
mente este, ninguna accion de nulidad por inconstitucionalidad interpuesta
pudiera ser desechada ya que se trata de orden publico, motivo por el cual
este argumento no seria suficiente, sobre todo cuando la misma Sala Cons-
titucional ha dicho que se puede declarar la inadmisibilidad", la improponi-
bilidad™, la extincion de la instancia'®, terminado el procedimiento'®, pérdida
del interés procesal'” o abandono del tramite'®, decaimiento del objeto', im-
procedente in limine litis*, 1a prejudicialidad®, la perencion de la instancia®?,
no conforme a derecho® y desistir*, en este tipo de procesos judiciales.

En lo relativo al principio pro actione, esto tiene que ver con un principio que
se comenzo a aplicar en el ambito del procedimiento administrativo® que

B Vid. TSJ/SC, sents. N.* 923, de 08-06-11; 11, de 01-03-16 y 372, de 05-08-21, entre
otras.

4 Vid. TSJ/SC, sents. N.>* 1081, de 06-08-14; 1082, de 13-12-16 y 515, de 18-12-19,
entre otras.

15 Vid. TSJ/SC, sents. N.*s 17, de 15-02-11; 511, de 28-04-15 y 441, de 29-11-19, entre otras.

1 Vid. TSJ/SC, sents. N.> 787, de 24-05-11; 1088, de 13-08-15 y 73, de 09-04-21,
entre otras.

7 Vid. TSJ/SC, sents. N.>* 427, de 05-04-11; 720, de 17-06-15 y 451, de 29-11-19,
entre otras.

8 Vid. TSJ/SC, sents. N. 870, de 03-11-17; 1087, de 13-08-15 y 318, de 16-08-19,
entre otras.

¥ Vid. TSJ/SC, sents. N.* 1577, de 20-10-11; 1087, de 13-08-15 y 513, de 14-10-21,
entre otras.

20 Vid. TSJ/SC, sents. N.° 1172, de 25-07-11; 898, de 13-02-18 y 518, de 14-10-21,
entre otras.

2 Vid. TSJ/SC, sents. N.* 1161, de 25-07-11; 413, de 30-03-12 y 1214, de 03-10-14,
entre otras.

2 Vid. TSJ/SC, sents. N.* 1154, de 25-07-11; 146, de 03-03-15 y 48, de 18-02-15,
entre otras.

3 Vid. TSJ/SC, sents. N.° 1324, de 10-12-10; 105, de 26-02-13 y 348, de 17-05-16,
entre otras.

2 Vid. TSJ/SC, sents. N.>* 1567, de 04-12-12; 161, de 04-03-15 y 418, de 07-06-16,
entre otras.

2 El origen del principio pro actione lo encontramos en la Ley Reguladora de la Ju-
risdiccion Contencioso-Administrativa espafiola, publicada en el Boletin Oficial del
Estado de 28-12-56.
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se ha ampliado a otras areas del Derecho, como el civil y el constitucional,
y significa literalmente que «en caso de duda, a favor de la accion», lo cual
cobra mucho mas sentido cuando se relaciona con los derechos humanos de
acceso a la justicia, a la defensa, a la tutela judicial efectiva y de dirigir peti-
ciones dentro de un Estado social de Derecho y de justicia como lo consagra
el articulo 2 de la Constitucion, estando este principio estrechamente vincu-
lado al derecho a la tutela judicial efectiva. En tal sentido, al tratarse el pro-
ceso de nulidad de ley, de un procedimiento que involucra el orden publico,
afecta los intereses de todos los ciudadanos y la colectividad; y si, ademas, se
relaciona y vincula con un acto emanado del 6rgano legislativo nacional que
tiene la representacion de la ciudadania, con mayor ldgica, el tribunal cons-
titucional ha de analizar si debe o no aplicar este principio y fundamentar de
manera suficiente y l6gica la continuidad del juicio o modificacion de algun
aspecto de lo solicitado, siendo que ello no ocurri6 en el presente caso, ya que
se limito la Sala Constitucional a simplemente mencionar que aplicaba este
principio. Ademas, a pesar de hablar de este principio, no se pronuncio ni re-
solvid el petitum efectuado por el demandante, con lo cual en nada aplicd
este principio para resolver el asunto, ya que, como indicamos, modifico
completamente el petitorio y no se pronuncio sobre todo lo delimitado por la
Sala Constitucional, que era todo el régimen patrimonial matrimonial, limi-
tandose unicamente a lo relativo a las capitulaciones matrimoniales y no en
todos sus aspectos.

Por otra parte, en este proceso judicial, la Sala Constitucional sefiala que no
se sujetaba a la pretension del accionante, siendo que se fundamenta para ello
en los dos aspectos previamente sefialados, pero, para justificar su actuacion,
consideramos que debio fundamentarse en el ya mencionado articulo 32 de la
Ley Organica, que establece:

De conformidad con la Constitucion de la Republica, el control concen-
trado de la constitucionalidad solo correspondera a la Sala Constitucional
en los términos previstos en esta Ley, mediante demanda popular de
inconstitucionalidad, en cuyo caso, no privara el principio dispositivo, pu-
diendo la Sala suplir, de oficio, las deficiencias o técnicas del demandante
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por tratarse de un asunto de orden publico. Los efectos de dicha sen-
tencia seran de aplicacion general, y se publicara en la Gaceta Oficial de
la Republica Bolivariana de Venezuela, y en la Gaceta Oficial del Estado
0 Municipio segun corresponda.

En tal, sentido se debe reiterar lo ya mencionado en los parrafos anteriores
respecto a que se sefiala que se va a pronunciar sobre todo el régimen de la
comunidad de bienes matrimoniales, pero se limita solamente a las capitu-
laciones matrimoniales, generandose con esto una irregularidad y vicio en
el fallo.

3.1.2. Pérdida del interés

La Sala Constitucional, también sefiald que se produjo una pérdida del in-
terés en el procedimiento seguido y sustanciado, por parte del demandante,
que se declara cuando la inactividad del actor suceda antes de la admision
de la demanda o después de que la causa entre en estado de sentencia, dis-
tinguiendo esta figura de la perencion de la instancia que se produce cuando
la paralizacion de la causa acaece entre la admision y la oportunidad en
que se dice vistos®. En tal sentido, la Sala Constitucional en el fallo objeto
de analisis, sefnalo:

Como punto previo, esta Sala constata que desde el 3 de marzo de 2020
—oportunidad en que el ciudadano (...) abogado en ejercicio y actuando
en nombre propio, solicitd celeridad en la tramitacion de la presente
causa— hasta la presente fecha, ha transcurrido mas de un afio sin que el
demandante haya realizado actuacion alguna que demuestre su interés
procesal en que se decida la presente causa.

En tal sentido, esta Sala ha sefialado que el interés procesal no solo debe
manifestarse al momento de la interposicion del recurso, sino a todo lo
largo del devenir del juicio, so pena de la extincion de la accion y, por
ende, la terminacion anormal del proceso por la pérdida del interés. ..

2 Vid. TSJ/SC, sent. N.° 416, de 28-04-09.
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No obstante, haber indicado la Sala que habia pérdida del interés, con lo cual
debid haber fenecido el proceso, decidid continuar el mismo bajo los argu-
mentos y justificacion ya reproducidos supra 4.1.1.

Se puede observar con claridad que a pesar de haberse declarado la peren-
cion de la instancia, con lo cual debid ponerse fin al proceso, no solamente
decidié continuar con el juicio, sino que ademas decididé cambiar el ob-
jeto de la pretension del accionante, con lo cual se exacerbaron las facul-
tades del juez y se generaron otras violaciones, como el derecho al debido
proceso, el acceso a la justicia de todos los interesados y llamados por la ley
como la Asamblea Nacional, la Procuraduria General de la Republica, la
Defensoria del Pueblo, la Fiscalia General de la Republica y los terceros
interesados, tal como se indico previamente.

En relacion con la pérdida del interés o perencion de la instancia la Sala
Constitucional, reiterando un criterio establecido desde el 2001?7, sefalo:

... la pérdida del interés puede sobrevenir en el curso del proceso. Es lo
que ocurre cuando el actor desiste de su pretension, caso en el cual se
otorga autoridad de cosa juzgada al desistimiento y se declara la extincion
del proceso. También puede ocurrir que decaiga unicamente el interés en
el procedimiento que se halla en curso, caso en el cual ocurre el desisti-
miento del procedimiento a que se refiere el articulo 266 del Codigo de
Procedimiento Civil.

Finalmente, puede ocurrir que el interés decaiga por la inaccion prolon-
gada del actor o de ambas partes, caso en el cual se extingue la instancia
iniciada en proteccion de determinada pretension. El Codigo de Proce-
dimiento Civil sefiala expresamente los supuestos que configuran la in-
accion prolongada y que dan lugar a la perencion de la instancia. En el
caso especifico de la inaccion prolongada del actor, sefala el incumpli-
miento de ciertas obligaciones procesales como causa de la perencion.

27 TSJ/SC, sent. N.° 982, de 06-06-01; ratificada, entre otras, en sent. N.° 439,
de 25-04-12.
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En la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitu-
cionales no consta una regulacién semejante, pero en ella se prevé la fi-
gura del abandono del tramite, que expresa también el decaimiento del
interés del actor, lo cual se deduce del paralelismo entre ese supuesto en
la Ley especial y los supuestos de extincion de la instancia, a causa del in-
cumplimiento de las obligaciones del actor, previstas en el articulo 267
del Codigo de Procedimiento Civil. El abandono del tramite expresa una
conducta indebida del actor en el proceso, puesto que revela una actitud
negligente que procura la prolongacioén indefinida de la controversia. ..

Tal conclusion deriva de la propia naturaleza del amparo como medio ju-
dicial reservado para la tutela inmediata de los derechos y garantias cons-
titucionales cuando las vias ordinarias no resultan idoneas, tal como se
desprende de la letra del articulo 27 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela que estatuye para el amparo —al unisono, cabe
destacar, con varios tratados internacionales en materia de derechos hu-
manos— un procedimiento breve, gratuito y no sujeto a formalidad en el
que la autoridad judicial competente tiene potestad para restablecer inme-
diatamente la situacion juridica infringida o la situacion que mas se ase-
meje a ella y en la que todo tiempo es habil y el tribunal debe tramitarlo
con preferencia a cualquier otro asunto. Asi ha sido declarado por la ju-
risprudencia patria pacificamente, aun antes de la promulgacion de la Ley
Orgéanica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales.

En efecto, si el legislador ha estimado que, como consecuencia de ese
caracter de urgencia que distingue al amparo, la tolerancia de una situa-
cién que se entiende lesiva de derechos fundamentales, por mas de seis
meses, entrafa el consentimiento de la misma y, por tanto, la pérdida del
derecho a obtener proteccion acelerada y preferente por esa via, resulta
logico deducir que soportar, una vez iniciado el proceso, una paralizacion
de la causa sin impulsarla por un espacio de tiempo semejante, equivale
al abandono del tramite que habia sido iniciado con el fin de hacer cesar
aquella situacion lesiva o amenazadora de derechos fundamentales. Por
tanto, resultaria incongruente con la aludida naturaleza entender que el
legislador hubiere previsto un lapso de caducidad de seis meses para la in-
terposicion de la demanda y, al propio tiempo, permitiese que se tolerase
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pasivamente la prolongacion en el tiempo de la causa, sin la obtencion de
un pronunciamiento, por un lapso mayor a aquél...

De conformidad con lo expuesto, la Sala considera que la inactividad por
seis meses de la parte actora en el proceso de amparo, en la etapa de ad-
mision o, una vez acordada ésta, en la practica de las notificaciones a que
hubiere lugar o en la de la fijacion de la oportunidad para la celebracion
de la audiencia oral, por falta de impulso del accionante, ocasiona el aban-
dono del tramite de conformidad con lo dispuesto en el articulo 25 de la
Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales,
y, con ello, la extincidn de la instancia.

De este modo, en sintonia con el criterio jurisprudencial anteriormente
transcrito, se desprende que los justiciables que instan a los 6rganos juris-
diccionales para obtener la tutela de sus derechos fundamentales, deben
mantener a lo largo del proceso, el interés en la obtencion de la tutela ur-
gente y preferente del amparo, lo cual se demuestra mediante la presenta-
cion de escritos o diligencias en los cuales tal interés quede manifiesto®.

Como se puede observar, la Sala Constitucional declaré la «pérdida del in-
terés procesal» que ha denominado también como «extincion de la ins-
tancia» o «terminado el procedimiento» o «abandono del tramite», que trae
como consecuencia la finalizacion fatal del proceso ante la inactividad de
la parte actora; sin embargo, alegando el principio pro actione®, decidid
darle continuidad al juicio. No obstante, se considera que lo pertinente era
alegar lo establecido en los articulos 32, 34 y 89 de la Ley Organica del Tri-
bunal Supremo de Justicia, que permiten a la Sala Constitucional sustan-
ciar una nulidad de oficio, incluso posterior a una consulta de una norma por

28 TSJ/SC, sent. N.° 474, 11-02-21.

2 Sobre este principio y lo que ha entendido la Sala Constitucional al respecto se
puede ver la sentencia N.° 97, de 03-03-05, segun la cual impone la exigencia de la
interpretacion de los requisitos de admisibilidad de las demandas en el sentido que
mas favorezca el derecho de acceso a la jurisdiccion que establece el articulo 26 de
la Constitucion; las condiciones y requisitos de acceso a la justicia no deben impo-
sibilitar o frustrar injustificadamente el ejercicio de la accioén a través de la cual se
deduce la pretension, en proteccion de la tutela judicial efectiva y el debido proceso.
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desaplicacion por control difuso, por lo cual no debid limitarse a simple-
mente alegar el principio por actione, sino que debié fundamentarse también
en los articulos antes mencionados que, de manera expresa y sin mayor bus-
queda de otra argumentacion de mayor dificultad para su fundamentacion,
le permitia continuar conociendo de la accion intentada.

3.1.3. Declaratoria de mero derecho
Igualmente, se puede observar que la Sala Constitucional decidié sustanciar
el proceso como de mero derecho, fundamentandose en su jurisprudencia
sobre el tema e indicando lo siguiente:

En consonancia con los fallos anteriormente transcritos, asi como en los pre-
cedentes jurisprudenciales de esta Sala contenidos en sentencias nimeros
155/2017, 545/2017 y 170/2019, considerando, por una parte, que el presente
asunto no requiere la evacuacion de prueba alguna, al estar centrado en la
obtencion de un pronunciamiento objetivo sobre la constitucionalidad
o no de una disposicion normativa, la Sala considera resolver la presente
demanda sin més tramites al tratarse de un asunto de mero derecho.

Por otra parte, el unico voto salvado del fallo objeto de estudio del magistrado
Calixto Ortega Rios sefiala:

Por otra parte, la mayoria sentenciadora declara en la sentencia de la cual
se discrepa, que es un asunto de mero derecho y por ello obvia el proce-
dimiento establecido en la Ley Organica del Tribunal Supremo de Jus-
ticia, siendo que la accion popular por inconstitucionalidad, es por su
naturaleza, una accion de mero derecho, y aun asi, tienen fijado un pro-
cedimiento en la Ley, en el articulo 128 eiusdem, intitulado «Demandas
sujetas a tramitaciony. ..

Sobre este punto, consideramos que la Sala Constitucional parte de un falso
supuesto, como lo es el argumento de que «el presente asunto no requiere la
evacuacion de prueba alguna, al estar centrado en la obtencion de un pro-
nunciamiento objetivo sobre la constitucionalidad o no de una disposicion
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normativay, lo cual es una motivacion falaz, ya que todo proceso de nulidad
por inconstitucionalidad de ley o de una norma de ley busca que se deje sin
efecto un precepto juridico o cuerpo normativo por ser contrario a la Cons-
titucion, ya que se trata de una accion popular que se ve como un recurso
objetivo, donde la finalidad del recurso de inconstitucionalidad no es preci-
samente la defensa, proteccion o tuicion de los derechos subjetivos o de los
intereses legitimos de los ciudadanos en particular, sino la defensa objetiva
de la majestad de la Constitucion y de su supremacia, considerandose incluso
que el ejercicio de este recurso es un deber ciudadano, pudiendo estimarse
como un instrumento de colaboracion ciudadana en el resguardo del respeto
a la Constitucion, por todas las ramas del Poder Publico, tratdndose de un
control abstracto de constitucionalidad.

Aunque la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia ordena abrir
un lapso, en su articulo 140, para la promocion y evacuacion de pruebas, este
lapso solo se puede suprimir en los casos en que la propia Sala Constitucional
considere que el caso es urgente®. Por lo tanto, aunque en principio, sus-
tanciar el procedimiento de nulidad sin el lapso probatorio se trata de una ex-
cepcion, el procedimiento es mas largo al introducirse este lapso de pruebas,
aunque en principio, por la naturaleza de la pretension, este procedimiento no
lo requiere y no es necesario en todo momento realizarlo. Ya decia ANDUEZA,
que en lo que respecta al procedimiento de nulidad, ha debido establecerse el
principio contrario, es decir, que no hay pruebas a menos que el recurrente
o alguno de los que se hagan parte en el proceso, soliciten la apertura del
lapso de pruebas, lo cual hubiera sido mucho mas logico que el sistema
actualmente establecido, lo cual se comparte’'.

30 Algo similar ocurria con la derogada Ley Organica de la Corte Supremo de Jus-

ticia de 1976, que permitia suprimir el lapso probatorio, la relacion, los informes
y procedia a dictar sentencia, semejante a lo que hace ahora con la declaratoria de
mero derecho.

31 ANDUEzA, José Guillermo: «El control de la constitucionalidad de las leyes en el
Derecho venezolano». En: Archivo de Derecho Publico y Ciencias de la Adminis-
tracion. N.° 7. UCV. Caracas, 1986, pp. 121 y 122, https://www.derechoadministra-
tivoucv.com.ve/wp-content/uploads/2020/05/ADPCA-07-04.pdf.
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No obstante, el que se pudiera eliminar el lapso probatorio, ello no implica
que se deba obviar el proceso de la notificacion del fiscal General de la Re-
publica, del procurador o procuradora General de la Republica, del defensor
del Pueblo y asi como de cualquier otra autoridad que estime pertinente,
o de emplazar a los interesados por medio de un cartel, segun lo establecen
los articulos 135 y 136 de la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia,
ni de dejar de realizar los demas actos de sustanciacion del proceso, mucho
mas cuando se observa que el articulo 145 eiusdem establece cuales son las
causas no sujetas a la sustanciacion, que excluye al procedimiento de nulidad
de ley de ese tipo de procesos exceptuados de sustanciacion.

3.1.4. Reserva legal

Segun los articulos 156, numerales 32 y 33; 187, numeral 1; 202; 203 ultimo
aparte; y 236, numeral 8 y primer aparte de la Constitucion, aunados a los
principios constitucionales o fundamentales, establecen cuales asuntos, ma-
terias o temas concretos o especificos son competencia exclusiva nacional, es
decir, que requieren ser regulados unicamente mediante actos juridicos nor-
mativos con fuerza, rango y valor legal, por consiguiente, con exclusion del
acto juridico normativo con fuerza, rango o valor sublegal, correspondiendo
ello a la Asamblea Nacional, en ejercicio de la funcion legislativa. Esto es lo
que se conoce, a grandes rasgos, como reserva legal.

Por otra parte, incluso el voto salvado del fallo reconoce la reserva legal que
hay sobre el asunto cuando menciono:

... la Sala, en caso de la accién de nulidad de norma, no puede obviar
el procedimiento legalmente establecido, como si se tratase un amparo,
siguiendo su propia doctrina, solo por la circunstancia que la causa sea
de mero derecho, porque repetimos, siempre la accion popular de nu-
lidad contiene pretensiones de mero derecho. Aun asi, la Sala debe es-
cuchar al legislador por antonomasia —Asamblea Nacional— y al resto
de los Poderes constituidos, tales como el Poder Ejecutivo e incluso a
todo aquel que tenga algo que aportar a los fines de elaborar una legisla-
cion inclusiva, mucho mas, en un Estado social de justicia y de Derecho
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donde el ciudadano ejerce un rol central y la legislatura se practica bajo
el principio de participacion, protagonismo y corresponsabilidad. En
este sentido, es contrario a tales principios, que en un aspecto tan im-
portante de la vida privada, con trascendencia social, se haya omitido el
procedimiento establecido.

Como corolario de lo anterior, la decision de la cual nos deslindamos, im-
plica un solapamiento de funciones con el legislador ordinario, al cual le
corresponde dicha funcién, en el sentido de la creacion de ley. La norma
es una elaboracion dentro de un proceso que involucra un complejo de ac-
tividades que va desde la consulta popular hasta la dindmica de las dis-
cusiones en las respectivas comisiones y en las plenarias de la Asamblea
Nacional. No es una, sino dos discusiones, las que deben darseles a los
proyectos de ley e incluso, pudiera ser sometida a referéndum aprobatorio
y finalmente, puesta en ejecttese por el presidente de la Republica.

Por hechos como este, en donde la Sala Constitucional usurpa funciones
y atribuciones de la Asamblea Nacional y la reserva legal para la elabo-
racion de cuerpos y textos normativos, es que el 6érgano legislativo en la
reforma de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de 2022
expresamente establecid:

Articulo 25.- La facultad de la Sala Constitucional en su actividad de co-
nocer y decidir los asuntos de su competencia, no abarca la modificacion
del contenido de las leyes. En todo caso, en resguardo de la seguridad ju-
ridica, si la interpretacion judicial da lugar a una modificacion legislativa,
la Sala debera asi referirlo para que la Asamblea Nacional, en uso de sus
facultades constitucionales realice las modificaciones o reformas a que
hubiere lugar.

De esta manera, se tratd de poner un limite a la actividad que habia venido
desarrollando la Sala Constitucional de atribuirse de manera arbitraria la
modificacion y legislacion de textos normativos, violando la reserva legal,
aunado a que realiza esa actividad sin sustanciar, notificar o publicar los
carteles para la participacion de las partes interesadas, lo cual afectaba al
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colectivo y demas entes y organos del Estado, que ni siquiera podia parti-
cipar en un proceso que se sustanciara para presentar sus observaciones,
argumentos, oposiciones, afirmaciones y demas defensas o comentarios que
se quisieran.

3.2. Cardcter poco injerencista del legislador y el derecho
de igualdad

La Sala Constitucional, consciente de la violacion a la reserva legal del le-
gislador venezolano, utilizd, como uno de sus argumentos para justificar tal
actuacion, el caracter no injerencista del legislador en la materia civil y el
derecho a la igualdad de los conyuges; en tal sentido, menciono:

Hoy dia, cuando las instituciones familiares, y los conyuges han alcan-
zado una igualdad y paridad civil en el plano familiar, resulta necesario
reconocer la autonomia de la voluntad de los conyuges conforme al prin-
cipio de igualdad, de manera expresa (no falsamente tacita) y con reco-
nocimiento de la plena capacidad de ambos conyuges para administrar
y disponer de los bienes propios y conyugales sin condicionamiento de su
estado civil.

La fundamentacion de la lectura constitucionalizada que hace la Sala del
régimen pecuniario del matrimonio, y demads instituciones de orden fa-
miliar reguladas por el Cédigo Civil vigente hace énfasis en el caracter
no injerencista del legislador civil cuya regulacién en el ambito pri-
vado y familiar se hace preferiblemente excepcional; de tal manera, que
el intérprete estara obligado a respetar el dogma o axioma base del De-
recho privado: «Todo lo que no esta expresamente prohibido esta tacita-
mente permitidoy, por oposicion justamente al dogma basico del Derecho
publico: «Todo lo que no esta expresamente permitido esta prohibidoy.

En esta misma perspectiva no existirian razones para que el legislador en
detrimento del principio de igualdad en la ley estableciera circunstancias
de regulacion distintas para que en una misma situacion civil (vigente el
matrimonio), se permitiera el ejercicio de distintos derechos individuales,
como es el caso de que los conyuges vivan separados de cuerpos de forma
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declarada (articulos 173, 190 y 185-A del Codigo Civil), o de facto vivan
separados de cuerpos. Tampoco asi, ignorandose las mas elementales re-
glas de la analogia se impida que el reconocimiento de la unién concubi-
naria en ausencia de matrimonio, prevista en forma tinica en el articulo 767
del Cédigo Civil, ignore a su vez e impida el mutuo convenimiento de los
concubinos para administrar los bienes pecuniarios propios de cada uno.

La Sala Constitucional hace referencia a la autonomia de la voluntad?? de los
conyuges y que entre ellos rige el principio de igualdad ante la ley para regir

32

Vid. TSJ/SC, sent. N.° 85, 24-01-02, «Entre las instituciones y conceptos juridicos
a ser revisados e interpretados de acuerdo al articulo 2 constitucional y a la exis-
tencia del Estado social de Derecho y de justicia, se encuentra el imperio de la
autonomia de la voluntad, y el de la voluntad contractual del Estado y de los parti-
culares. Ni la autonomia de la voluntad, ni la libertad contractual pueden lesionar
los beneficios que produce el Estado social, contrariandolo, al contribuir a discri-
minaciones, subordinaciones, ruptura de la justicia social o desigualdades lesivas,
por desproporcionadas, para una de las partes del contrato en materias de interés
social (...) Hace la Sala estas anotaciones, porque la autonomia de la voluntad de
las contratantes en la realidad no es tan libre, ni exenta de influencias, que pueden
sostenerse que ella actua plenamente en cada persona por ser ella capazy. Posterior-
mente, véase TSJ/SC, sent. N.° 19, de 09-03-21, «Rigiéndose el contrato de conce-
sion comercial por el principio de autonomia de la voluntad, el cual supone su libre
ejercicio, es decir, las personas al igual que tienen poder sobre sus bienes, tienen
plena soberania sobre sus decisiones. De alli que, afirme —Grocio— que un con-
trato es un acto voluntario por el cual una persona promete alguna cosa a otra, con
la intencion de que ésta acepte y pueda adquirir un derecho (... citado por Claudia
Mabrib MARTINEZ, en su obra «La libertad contractual: su lugar en el Derecho vene-
zolano de nuestro tiempo»). Por consiguiente, la autonomia de la voluntad se erige
como el pilar fundamental de las relaciones contractuales, donde las partes realizan
consensualmente las modificaciones que a bien tengan, por lo que la forma y conte-
nido del contrato solo encuentra limitaciones, en principio, en la propia voluntad de
las partes, conforme lo estipulado en el articulo 1140 del Cddigo Civil, y en el orden
publico». También TSJ/SC, sent. N.° 169, de 24-11-20, «En sentencia N.° 878 del 20
de julio de 2015 (...) 1a Sala deja claro que lo determinante siempre sera, lo acordado
por las partes, ratificando un principio fundamental del Derecho privado cual es el
de la autonomia de la voluntad, expresando de manera clara que: “... las partes son
libres de determinar y darle contenido a sus intereses como mejor les convenga, por
el principio de autonomia de la voluntad...”, con lo cual se reconoce que, en todo
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los bienes propios y conyugales y sus demas derechos®, ante lo cual dice, le
da pie para hacer una «lectura constitucionalizante» del régimen patrimonial

33

negocio juridico, son los sujetos de derecho quienes crean, modifican o extinguen
sus relaciones juridicas. Doctrinalmente, debe senalar esta Sala, que son innumera-
bles los autores que se han dedicado al estudio del referido principio, y todos estan
contestes en que la voluntad de las partes sera la determinante para el desarrollo de
la relacion juridico material de la que se trate, y tal como afirma Luping, “...en una
multiplicidad de transacciones comerciales de la vida moderna, el consentimiento
raras veces se forma por el cruce de una oferta y de una aceptacion, que no venga
precedido de conversaciones, tratos y tanteos, con el proposito de prefijar el posible
contenido del contrato que se desea celebrar” (La responsabilidad precontractual
en el Derecho comparado moderno y en Venezuela. Academia de Ciencias Politicas
y Sociales. Caracas, 2014)». En este mismo sentido, TSJ/SC, sent. N.° 820, 06-06-11,
«... asiste la razon a la parte solicitante, toda vez que, en efecto, la declaracion de vo-
luntad contenida en el escrito de solicitud de divorcio suscrito por ambas partes, en
el que realizan algunos acuerdos y concesiones respecto a los hijos, de conformidad
con el articulo 185 A del Cdédigo Civil, atiende al principio de autonomia de la vo-
luntad de las partes, segun el cual, y de acuerdo con lo que se desprende de la lectura
de dicho escrito, los conyuges habian convenido en que los hijos permanecerian con
la madre fuera del pais, donde de hecho ya tenian establecida su residencia». Final-
mente, se quiere hacer mencion a TSJ/SC, sent. N.° 625, de 11-11-21, «En todo caso,
esta Sala no puede dejar advertir al solicitante que el principio de autonomia de la
voluntad y libertad contractual comporta no solo la posibilidad de determinar los pa-
rametros en los cuales la persona se obliga en una relacion contractual, sino también
la de asumir las consecuencias del ejercicio de sus derechos —sin perjuicio de la in-
tervencion del Estado en aquellos casos en los que se ... pueden lesionar los bene-
ficios que produce el Estado social, contrariandolo, al contribuir a discriminaciones,
subordinaciones, ruptura de la justicia social o desigualdades lesivas, por despro-
porcionadas, para una de las partes del contrato en materias de interés social...”
(cfr. sentencia de esta Sala N.° 85/2002), circunstancias que no se verifican en la
presente causa— al optar por establecer, por ejemplo, para lo que seria una simple re-
lacion contractual para la venta de acciones entre personas naturales o juridicas, un
contrato entre una sociedad irregular con un grupo societario y definir claramente
0 no, los elementos y caracteristicas de su relacion contractual, para posteriormente
pretender la intervencion judicial como si se tratara de materias de interés social, o
aquellos casos en los cuales, en el marco del Derecho privado se advierte un desequi-
librio o abuso de derecho de relevancia constitucional, tutelable mediante revision
por violacion de derechos constitucionales o de criterios vinculantes de esta Salay.

Respecto a la autonomia de la voluntad en las capitulaciones matrimoniales, véase
TSJ/SC, sent. N.° 187, de 24-11-20, «No pretende mas que significarse que la propia
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matrimonial, sobre todo porque estima que el legislador no se inmiscuye en
esos temas y asuntos, ni se hace distincion sobre si la pareja se encuentra se-
parada de cuerpos legalmente, separada de cuerpo por via de hecho o si se
trata de una unién concubinaria®.

Se puede observar que la Sala Constitucional parte de una premisa falsa,
como lo es el suponer que el legislador no regula en absoluto lo relativo al ré-
gimen patrimonial de los conyuges, ya que los objetivos de la técnica legis-
lativa como conjunto de reglas o disposiciones de obligada aplicacion en el
momento de elaborar la ley, entre sus objetivos busca: i. lograr mayor rigor
técnico juridico; ii. incorporar criterios de la realidad que favorezcan su apli-
cacion; iii. codificar esos criterios y reunirlos en catalogos que los contengan,
sea como directrices o normas que, aun cuando en determinados casos no se
le quiere dar el caracter juridico, son practicamente esenciales para una ade-
cuada preparacion de la ley; iv. facilitar su correcta comprension, interpre-
tacion y aplicacion; v. dar mayores garantias de seguridad juridica, con leyes
claras, precisas y adecuadas formalmente y asi contribuir con los procesos de
gobernabilidad; vi. ayudar a cumplir mejor el principio (relativo) de «nadie
puede ignorar el conocimiento de la ley» y vii. en el Derecho Penal, particu-
larmente, garantizar la correcta elaboracion del tipo penal, cuya imprecision

redaccion de las capitulaciones matrimoniales aqui analizadas, suscritas en uso de
la autonomia de la voluntad de los alli suscribientes, permite inferir claramente los
bienes que estarian regulados por ese negocio juridico, lo cual fue acertadamente
precisado por la Sala de Casacion Civil para arribar a la decision que estd siendo
hoy examinada...».

También, con respecto a la autonomia de la voluntad, se ha de tomar en considera-
cién que existen: a. sistemas convencionales no plenos, donde la ley faculta a los fu-
turos contrayentes para optar por uno de los regimenes en ella previstos, y en caso
de que no hagan ejercicio de tal eleccion, el sistema aplicable sera el que la misma
legislacion establezca como supletorio; b. sistema convencional pleno, que concede
apertura total a la autonomia de la voluntad, ya que permite disefiar en toda su ex-
tension el sistema que los futuros conyuges quieren que rija en sus relaciones econo-
micas desde el momento de contraer matrimonio hasta su terminacién o, inclusive,
después de tal disolucion, y c. sistema legal imperativo, en el que la autonomia de la
voluntad de los conyuges no puede alterar, modificar o suplir el régimen que la ley
ha establecido (BLanco RoDRriGUEZ: ob. cit., p. 247).

34
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juridica, es motivo de inconstitucionalidad®. En general, el legislador debe
tener un objetivo; dar una respuesta a una necesidad; reflejar un acto politico,
juridico y lingiiistico; que refleje unos principios y valores a través de unas
disposiciones directivas, definiciones, remisiones, tomando en consideracion
el impacto econdmico, el uso y costumbres, el presupuesto, la legislacion na-
cional e internacional, los convenios internacionales, todo con una motivacion
suficiente y que se brinde una seguridad juridica.

De lo anterior, se puede observar que el legislador si regulé de manera sufi-
ciente la institucion de las capitulaciones matrimoniales para el momento de
su elaboracion, dejando solamente a eleccion de los contrayentes si escogian
regular el patrimonio de los conyuges mediante las capitulaciones o por el
sistema de comunidad de gananciales parcial establecido en el Codigo Civil,
por lo que decir que, como el legislador no regul6 a detalle todo y cada uno
de los supuestos que se podian dar y prever posibles situaciones del futuro,
eso justificara que la Sala Constitucional se sustituyera en el cuerpo legisla-
tivo para modificar dicho Cédigo de la manera en que lo hizo. Otra cosa es
observar la existencia de una necesidad de cambiar y actualizar la manera en
que estaba regulada la institucion de las capitulaciones o convenciones pa-
trimoniales conyugales y de parejas, para lo cual se debi¢ instar al legislador
a que cumpliera con tal funcion.

En lo que respecta a la autonomia de la voluntad para establecer el régimen
patrimonial matrimonial®, se debe tener en consideracion que la autonomia
de la voluntad es la libertad de toda persona de obligarse por su libre albe-
drio; por otra parte, se cristaliza en la libertad contractual, entendida como
una manifestacion del poder que, en el orden juridico, corresponde a la per-
sona para ejercitar sus facultades y someter su comportamiento a determi-
nadas reglas de conducta, en su relacion con los demas, de alli que el contrato
es concebido como el paradigma de este poder inherente a la persona y que

3 «La situacion de la técnica legislativa en Costa Ricay, https://www.corteidh.or.cr/
tablas/al3037.pdf.
3 En este sentido, se pueden ver TSJ/SCC, sents. N.* 447, 21-06-07 y 246, de 23-03-04.
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en Venezuela tiene su respaldo en lo establecido en los articulos 1133, 1140
y 1159 del Cdodigo Civil, siendo que como limites tiene los derivados de la in-
trinseca significacion de los actos que de ella emanan y los provenientes de
circunstancias externas de caracter politico, econémico o social, asi como
de la ley, las buenas costumbres y el orden publico (ejemplo, articulos 1164,
1573 y 1759 eiusdem, entre otros). En este sentido, en lo que respecta a las
partes contratantes de las capitulaciones patrimoniales, ya tenia plena apli-
cabilidad este principio antes de su reconocimiento por la sentencia objeto de
estudio, ya que con la reforma del Coédigo Civil de 1982, este principio, junto
con el de igualdad entre los conyuges, fue plenamente reconocido, y siendo
que se trata de un asunto contractual, en principio, se ha de dar la mayor
libertad a las partes de regular su vinculos y negocios juridicos®’.

De lo anterior, se puede observar que en nada se ve afectado el derecho de
igualdad®® de los conyuges en lo relativo al régimen patrimonial que los va

37 Para profundizar mas en lo relativo a la autonomia de la voluntad, se sugiere ver

a DE FrEITAs DE GouvElA, Edilia: «La autonomia de la voluntad en el Derecho de la
Persona Natural». En: Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia. N.° 1.
Caracas, 2013, pp. 37-181. Aca se menciona que, si bien actia la manifestacion de
la voluntad en el ambito matrimonial, es el ordenamiento juridico el que establece
cuales son las consecuencias o efectos de estos actos juridicos y no los particulares,
por lo que las capitulaciones matrimoniales representan la maxima manifestacion
de la autonomia de la voluntad, en la determinacion del régimen patrimonial de
los conyuges, dentro de los limites exigidos por la ley, tratindose de uno de los su-
puestos de manifestaciones de voluntad derivadas del status familiae, donde obvia-
mente no puede contrariar las normas de orden publico, porque, aunque la libertad
de pacto es amplia, no es ilimitada; un ejemplo de ello seria el articulo 34 de la Ley
de Derecho de Autor, segtin el cual el derecho de una persona sobre obras de su in-
genio o del ingenio de un tercero, de que llegue a ser titular, le pertenece de manera
exclusiva, aun cuando tal persona hubiere convenido lo contrario en capitulaciones
matrimoniales que hubiere celebrado (pp. 124-126). También se puede consultar
a DomiNnGuEz GUILLEN, Maria Candelaria: «Las capitulaciones matrimoniales:
expresion del principio de la autonomia de la voluntady». En: Revista Venezolana de
Legislacion y Jurisprudencia. N.° 5. Caracas, 2015, pp. 335-380.

3% Respecto al derecho a la igualdad, TSJ/SC, sent. N.° 953, de 16-07-13, «Dicho
valor en consecuencia, se encuentra aparejado e intimamente vinculado a la dig-
nidad del hombre, a su condicion y su interrelacion con su semejante en su dialogo
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a regir, sobre todo porque existe igualdad en la manifestacion libre de su
voluntad para poder establecer la relacion contractual patrimonial, mucho
mas cuando la igualdad ante la ley implica, como lo ha dicho la propia Sala

social, politico, econémico y mas importante atin en el &mbito natural, ya que no existe
una diferenciacion existencial salvo las condiciones morfolégicas propias de cada
ser humano, siendo iguales en su concepcion como personas poseedores de
deberes, garantias y derechos para el libre ejercicio de la autonomia de la voluntad
y el libre desarrollo de la personalidad (vid. Gregorio PEceEs BArBA y otros; Curso
de teoria del Derecho, Marcial Pons)». Igualmente, TSJ/SC, sent. N.° 266, de
17-02-06, indic6 desarrollando lo relativo al derecho de igualdad y la actividad del
legislador a través de los cuerpos normativos y el articulo 21 de la Constitucion:
«Ahora bien, el referido articulo establece que todas las personas son iguales ante
la ley, lo que explica que no se permitan discriminaciones fundadas en la raza, el
sexo, el credo, la condicién social o aquellas que, en general, tengan por objeto
o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio en condi-
ciones de igualdad, de los derechos y libertades de toda persona. Esta Sala ha sos-
tenido con anterioridad que el principio de igualdad implica un trato igual para
quienes se encuentren en situacion de igualdad —igualdad como equiparacion—,
y un trato desigual para quienes se encuentren en situacion de desigualdad —igualdad
como diferenciacion— (vid. sentencia N.° 898/2002, del 13 de mayo). En este ultimo
supuesto, para lograr justificar el divergente tratamiento que se pretenda aplicar,
el establecimiento de las diferencias debe ser llevado a cabo con base en motivos
objetivos, razonables y congruentes. De lo anterior se desprende que no resulta co-
rrecto conferirle un tratamiento desigual a supuestos facticos que ostenten un con-
tenido semejante y que posean un marco juridico equiparable, pero debe aclararse
que igualdad no constituye sinonimo de identidad, por lo que también seria vio-
latorio del principio de igualdad darle un tratamiento igualitario a supuestos que
sean distintos (vid. Gut Mori, Tomas: Jurisprudencia constitucional integra 1981-
2001. Tomo 1. Editorial Bosch. Barcelona, 2002, p. 332). Lo que podria resumirse
en dos conclusiones: “No asimilar a los distintos, y no establecer diferencias entre
los iguales”. De igual forma, esta Sala ha reconocido en varios fallos, que el respeto
al principio o derecho subjetivo a la igualdad y a la no discriminacion es una obliga-
cion de los entes incardinados en todas las ramas que conforman el Poder Publico, 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; 1197/2000, del 17 de oc-
tubre; y 1648/2005, del 13 de julio). Tomando en consideracion esta ultima afirma-
cion, debe sefialarse que dos de las modalidades mas basicas de este principio son, en
primer lugar, el principio de igualdad ante la ley strictu sensu, también denominado



Comentarios a la sentencia de la Sala Constitucional N.° 652/2021... ‘ 255

Constitucional, en un trato igual para quienes se encuentren en situacion de
igualdad —igualdad como equiparacion—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 dis-
criminaciones 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 desti-
nado a los 6rganos encargados de la aplicacion de la ley, siendo que en el caso
de los conyuges en relacion con las capitulaciones matrimoniales, como ya se
indico, esa desigualdad se elimino con la reforma de 1982.

3.3. Respecto al origen de las capitulaciones matrimoniales

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

principio de igualdad en la ley o igualdad normativa, el cual constituye una interdic-
cion a todas aquellas discriminaciones que tengan su origen directo en las normas
juridicas, de lo cual se colige que dicho postulado se encuentra dirigido a los au-
tores de las normas, es decir, al drgano 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 aplicacion
de las normas juridicas por parte de los tribunales de la Republica, siendo que este
segundo principio se encuentra destinado a los érganos encargados de la aplicacion
de la Ley (vid. Gut MorI: ob. cit., p. 331). A mayor abundamiento, y con especial re-
ferencia al principio de igualdad normativa, resulta necesario sefialar 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 pro-
hibicion de que en los principales actos de esta rama del poder publico —a saber,
en las leyes— se establezcan discriminaciones. Siendo asi, el 6rgano legislativo se en-
cuentra en la obligacion de respetar el principio de igualdad, toda vez que su incum-
plimiento es susceptible de conllevar a la movilizacion del aparataje de la justicia
constitucional, a los fines de que sea emitido un pronunciamiento que apunte a cata-
logar 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 constitucionalidady.
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Asi tenemos que, el régimen econémico matrimonial surgio originaria-
mente —sostienen PLANIOL y RIPERT (tomo vii, p. 3)— como un estatuto
que gobierna los intereses pecuniarios de los conyuges, bien sea en sus re-
laciones 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 condicioén de incapacidad legal de la mujer ca-
sada, y la necesidad para el legislador de establecer su grado de partici-
pacion en la administracidn, 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 Codigo napolednico
conocen distintos régimen patrimoniales conyugales.

Sobre el origen de las capitulaciones matrimoniales, ya hicimos referencia al
principio del presente trabajo, los cuales damos por reiterados, donde se des-
taco que el surgimiento de esta institucion es muy antigua, viéndose contrac-
tualmente desde la monarquia goda, pasando de alli en adelante por una serie
de procesos y modificaciones, observandose 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 espafiola y, 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 matrimoniales
«... constituyen un contrato® bilateral solemne, inmutable, personalisimo,

3 DoMiNGUEZ GUILLEN: ob. cit. («Las capitulaciones matrimoniales...»), pp. 364 y 365,

sefala que «Si bien se afirma que las capitulaciones no se rigen por las mismas
normas que el “contrato”, también es cierto que algunos de los principios que lo re-
gulan aplican igualmente a la convencion, 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 derecho
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
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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 autonomia de la voluntad
dentro de dicha materia. Precisa, al igual que este ultimo, de ciertas solem-
nidades. De alli que se aluda al principio de solemnidad (articulo 143 del
Cddigo Civil) y de la inmodificabilidad posterior (articulo 144 del Codigo
Civil) de las capitulaciones matrimoniales»*’ teniendo una libertad absoluta
para estipular el régimen que desean que realice sus relaciones patrimoniales
durante el vinculo establecido, en especial el del matrimonio.

De este modo, se puede observar que lo que ha sido constante en esta insti-
tucion es que se trata y refiere a una relacion contractual, 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 modi-
ficaciones dependiendo sobre quién posea la posicion de dominio (familiares

superan el ambito del contrato, tales como otras fuentes distintas a éste, como el en-
riquecimiento sin causa o inclusive la responsabilidad extracontractual. Seria como
renunciar anticipadamente a una legitima posibilidad juridica ajena al ambito con-
tractual o convencional. Vale recordar que las clausulas contractuales que pretenden
excluir absolutamente la posibilidad de responsabilidad extracontractual estan pros-
critas por contrarias al orden publico. Pues mal podria pretenderse que otras fuentes
distintas ajenas a la convencion matrimonial pudieran ser renunciadas ab initio».
Por otra parte, Somarriva U., Manuel: Derecho de Familia. Editorial Nascimiento.
Santiago, 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 na-
cimiento a obligaciones, como el caso del marido que se obliga a entregar a la mujer
una determinada suma de dinero o pension 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 hacer mencion a TSJ/SCC, sent.
N.° 546, de 22-11-10, en la que se indica que el articulo 143 del Cédigo Civil, solo
exige que se protocolicen las capitulaciones matrimoniales ante «uny (articulo in-
determinado) registrador subalterno, por lo que se pueden asentar ante cualquier
registrador inmobiliario, antes del matrimonio, corresponda o no en el ambito
territorial de la oficina al lugar efectivo de la celebracion del matrimonio.

40 DomiNGUEz GUILLEN, Maria Candelaria: Manual de Derecho de Familia. TSJ.
Caracas, 2008, pp. 99 y 100.
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de la novia, familiares del novio, la novia, el novio o 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 al-
guno en nuestrarealidad y actualidad, sobre todo, cuando la reforma del Codigo
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.

3.4. Oportunidad para establecer, modificar o suprimir
las capitulaciones matrimoniales

La Sala Constitucional, en su fallo, establecio cuales son los momentos en
los cuales se pueden celebrar, modificar, anular o suprimir las capitulaciones
matrimoniales o convenciones patrimoniales, es decir, la oportunidad tem-
poral en que se pueden realizar estos actos para regular el régimen patrimo-
nial matrimonial y que se efectia de una forma contractual; en tal sentido, la
decision analizada sefialo:

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

Por su parte, el articulo 144 del Cddigo Civil venezolano se interpre-
tara sin restriccion admitiéndose la celebracion de las capitulaciones ma-
trimoniales antes de la celebracion del matrimonio; o posteriormente
durante la vigencia del matrimonio, asi como también serdn 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 con-
yuges podran éstos revocar por mutuo consentimiento durante el ma-
trimonio el régimen convencional de capitulaciones matrimoniales que
hubiesen mantenido vigente, y someter el patrimonio propio al régimen
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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 Codigo.

Como se aprecia del texto transcrito, la Sala Constitucional considerd que las
capitulaciones matrimoniales y convenciones patrimoniales:

i. Se pueden celebrar validamente: a. Antes del matrimonio; b. durante el
matrimonio, mientras esté vigente.

ii. Pueden ser reformadas, modificadas o sustituidas durante el matrimonio.

iii. Pueden dejarse sin efectos o revocar durante el matrimonio.

De este modo, vemos que el fallo establecid, como ya lo hacia y regulaba el
Cddigo Civil venezolano, que las capitulaciones matrimoniales «se pueden
celebrary antes del matrimonio. En el caso del concubinato, pareciera que
esto no seria posible por el hecho de ser dificil establecer cudndo 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 con-
vivencia, tendria plena validez este contrato bajo condicion suspensiva y
cuyos efectos se darian desde el momento de su suscripcion*'. Pero agregd
la posibilidad de que también se pudieran celebrar durante la vigencia del

4 Aca debemos recordar que el TSJ/SC, sent. N.° 953, de 16-07-2013, expreso:
«Resulta importante para esta interpretacion, dilucidar si es posible que entre los con-
cubinos o personas unidas, existe un régimen patrimonial distinto al de la comunidad
de bienes, tal como el previsto en el Codigo Civil en materia de capitulaciones matri-
moniales. A juicio de esta Sala, ello es imposible, porque la esencia del concubinato
o de la union 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 (es-
table) entre el hombre y la mujer, lo que requiere un transcurso de tiempo (que pon-
derara 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 cdmo manejaran los bienes que se obtengan durante ellay.
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matrimonio, concubinato o union estable de hecho*’. Esto significa que,
mientras el vinculo matrimonial o concubinario no se haya roto de manera
legal, las partes podran 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 matri-
monial a través de las capitulaciones matrimoniales, por la redaccion pare-
ciera que solamente se puede realizar durante la vigencia del matrimonio
o concubinato, lo que significa que no se pueden efectuar ni antes ni des-
pués, por lo que si se efectuan antes o despues, las mismas no tendran va-
lidez; sin embargo, respecto a realizarlas antes, estimamos que si es posible,
sobre todo al observar lo establecido en el articulo 145 del Codigo Civil,
que permite este tipo de modificaciones antes del matrimonio. Esto signi-
fica que, al permitirse la modificacion y sustitucion, antes y durante el ma-
trimonio o unidn 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 esta-
blecida la manera en que se ha de regir el patrimonio de los conyuges, obli-
gando a los terceros interesados a estar constantemente investigando coémo
se encuentra la relacion patrimonial matrimonial de los conyuges o concu-
binos, 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 efectue después de que rompa el lazo matrimonial, y en
el caso del concubinato las que se efectuen después que se haya roto dicho

4 Se estima relevante destacar que, si el pacto se celebra durante el matrimonio y no

antes, es mas propio utilizar la expresion «convenciones matrimonialesy, que es
un concepto mucho mas amplio, aunque tanto capitulaciones como convenciones
matrimoniales equivalen a contrato del matrimonio.
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vinculo, ya que antes del establecimiento del concubinato es mas dificil
demostrar la celebracion de convenciones patrimoniales®. También, se ha de
resaltar que tiene especial importancia para la procedencia de la revocatoria
de las capitulaciones matrimoniales, que esta se efectue sobre la base del prin-
cipio de la autonomia 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.

3.5. Sujetos que pueden realizar capitulaciones matrimoniales

La sentencia objeto de analisis establecioé igualmente quiénes son los sujetos
que pueden efectuar el contrato de las capitulaciones patrimoniales, consa-
grando en tal sentido 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 inhabili-
tacion aun 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 (...)

No puede pasar desapercibida la situacion juridica similar que tienen las
uniones concubinarias en ausencia de matrimonio, o uniones estables de
hecho como han sido calificadas por esta Sala Constitucional en sentencia
N.° 1682/2005 y donde se fundaria la aplicacion por analogia de la inter-
pretacion constitucional que hace la Sala del régimen convencional patri-
monial del matrimonio a la institucion del concubinato. En tal sentido, el
documento de las capitulaciones debera incluir la indicacion expresa de la
fecha de inicio de la relacién de hecho, todo ello a tenor de lo previsto en
el articulo 77 de la Constitucion...

# Sin embargo, reiteramos lo indicado en los parrafos anteriores en que pudiesen

existir supuestos en que creemos que si se puede dar. Igualmente, se quiere sefialar
que, en el caso de que se fuera a celebrar un matrimonio, las convenciones patrimo-
niales 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.



262 ‘ Revista Venezolana de Legislacién y Jurisprudencia © N.° 18 * 2022

No existiendo entonces prohibicion legal expresa, la Sala encuentra tam-
bién en aplicacion analdgica que el articulo 767 del Codigo Civil regula-
torio 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 analogicamente, segun los articulos 143 y 146 del Codigo Civil
interpretados con el mismo caracter vinculante que la Sala ha dispuesto
para las capitulaciones matrimoniales. En ausencia de las capitulaciones
patrimoniales admitidas en el concubinato por inexistencia o nulidad de
las mismas, deberd presumirse la comunidad de bienes salvo prueba en
contrario, conforme lo establece el articulo 767 del Cdodigo Civil.

De la transcripcion anterior, se puede observar que:

1. Las partes deben ser sujetos capaces de actuar en libertad.
ii. Las partes se rigen por el principio de la autonomia de la libertad.

iii. Las partes deben tener plena capacidad para contratar: a. En caso de
minoridad requiere asistencia y aprobacion de la persona de la que se re-
quiera el consentimiento para celebrar el matrimonio (y en el concubi-
nato qué); b. en caso de inhabilitacion atin en tramite requiere asistencia
y aprobacion de la persona de la que se requiera el consentimiento para
celebrar el matrimonio (y en el concubinato qué).

iv. Pueden celebrarlo los conyuges.

v. Pueden celebrarlo los concubinos.

Una vez mas, se destaca y reitera por parte de la Sala Constitucional la im-
portancia de que la celebracién del contrato de regulacion patrimonial,
se efectue en plena «libertad de actuar» y con la autonomia de la voluntad,
ante lo cual damos por reiterado lo indicado supra 3.2.
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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 sub-
jetivas— que a través de su voluntad genere efectos juridicos que recaigan
directamente sobre su patrimonio»®, lo cual se encuentra vinculado a lo esta-
blecido en los articulos 1143 y 1144 del Cédigo Civil, 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 eman-
cipados (articulos 382 a 386 del Cddigo Civil)*® donde uno de los supuestos
es precisamente que se case, donde este puede llevar la simple administra-
cién y, en caso de exceder, esto requiere la autorizacion del juez y no de los
padres como dice la sentencia. Tampoco hace referencia a los supuestos del
menor no emancipado mayor de 16 afios establecido en el articulo 273 del
Codigo Civil¥, que le permite administrar los bienes obtenidos de su trabajo

4 Tgualmente, tradicionalmente se ha aceptado que la capacidad para contraer ma-
trimonio es la misma que para celebrar las capitulaciones, porque ambas se rigen
por las mismas reglas, por lo que las personas héabiles 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
articulo 146 del Codigo Civil.

4 VareLa CAceres, Edison Lucio: «La capacidad contractual». En: Revista Venezo-
lana de Legislacion y Jurisprudencia. N.° 13. Caracas, 2020, p. 779.

4 Estos articulos se deben concordar con el articulo 356 literal b, de la Ley Orga-
nica para la Proteccion de Nifios, Niflas y Adolescentes, ultima reforma segun
Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N.° 6185 extraordinario, de
08-06-15, 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.

47 Vinculado al articulo 364 de la Ley Organica para la Proteccion de Nifios, Nifias
y Adolescentes.
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y los frutos y rentas de estos o de lo indicado en el articulo 146 eiusdem, que per-
mite al menor de edad que puede casarse hacer capitulaciones matrimoniales.

Aunado a lo anterior, el concepto de la capacidad del menor de edad ha cam-
biado, por lo que la declaracion legal o judicial de la existencia 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, econdmicas y sociales del contrato que suscribe,
ya que puede tener lo que se ha denominado como «capacidad naturaly, 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*.

De alli que, el concepto de capacidad para los nifios y adolescentes, tiene una
efectividad relativa, sobre todo, al observar lo establecido en los articulos
273 y 1347 del Cdédigo Civil; la Convencion sobre los Derechos del Nifio en
su articulo 3.1 que exige como criterio de interpretacion el interés superior
del niflo, 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 Constitu-
cion y los articulos 1, 4-A, 8 y 13 de la Ley Organica para la Proteccion de
Nifios, Nifias y Adolescentes, donde todos estos articulos hablan de la ca-
pacidad evolutiva o en desarrollo, que demanda la aplicacion de un criterio
subjetivo de determinacion de la capacidad de ejercicio, no enfocado exclu-
sivamente 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, psicoldgico y social®.

Respecto al caso de «inhabilitaciony, indica la sentencia que comentamos
que se requiere asistencia y aprobacion del curador. Como se puede observar,

% Ibid., p. 781.
“ Ibid., pp. 784 y 785.
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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,
pueden ser inhabilitados por medio de un procedimiento judicial; teniendo la
salvedad que los sordomudos o ciegos de nacimiento o los que cegaren du-
rante la infancia ya no se encuentran ipso iure inhabiles, pues la Ley para las
Personas con Discapacidad®! derogd el articulo 410 del Codigo Civil.

Pero, aunado a lo anterior, la Ley para las Personas con Discapacidad
—asi como en la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad®-, similar a lo que ocurre con el caso de los nifios y adolescentes,
busca promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de
igualdad sus derechos (articulo 1); asi como el respeto de la dignidad inhe-
rente, la autonomia individual, incluida la libertad de tomar las propias de-
cisiones, y tener su independencia (articulo 3, literal a); teniendo el Estado
la obligacion de adaptar su ordenamiento juridico con este fin (articulo 4);
atendiendo lo que establece el articulo 12, en especial los numerales 2 y 5
de la Convenciodn, que establece que los Estados Partes reconoceran que las
personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condi-
ciones con las demas en todos los aspectos de la vida, asi como el derecho a
ser propietarias y heredar bienes, controlar sus propios asuntos econdmicos.

De lo anterior, se observa que no toda discapacidad fisica o intelectual
genera una discapacidad legal, segtin esta convencion firmada, ratificada,
depositada y publicada en la Gaceta Oficial por parte de Venezuela, razéon
por la cual se estima que las personas con discapacidad deberan ser anali-
zadas en cada caso particular para determinar si tiene capacidad de obrar

%0 Sin embargo, se ha de tener presente que quien sea declarado entredicho por causa

de condena penal de presidio, sera habil para contraer matrimonio, mas no para
celebrar las capitulaciones matrimoniales.
U Vid. Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N.° 38 598, del 05-01-07.
2 Vid. Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela N.° 39 236, del 06-08-09.
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como para celebrar el contrato patrimonial matrimonial, y no como lo in-
dica la sentencia de la Sala Constitucional, que, aun 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 pro-
cedimiento inhabilitacion, es decir, ni siquiera legalmente se han declarado
inhabiles 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 cele-
brar los conyuges y los concubinos, con lo cual surge la incertidumbre y duda
de si en otro tipo de uniones estables de hecho pudiera darse la posibilidad de
celebrar este tipo de contrataciones®, como lo serian las uniones estables
de hecho de personas del mismo sexo; nosotros creemos que si**. En lo que
respecta a las uniones estable de hecho en donde una de la partes ain man-
tiene un vinculo matrimonial con otra persona, estimamos que no seria le-
galmente posible realizar este tipo de contrataciones, ya que aun existe el

3 DoMmiNGUEz GUILLEN: ob. cit. («Las capitulaciones matrimoniales...»), pp. 372 y 373.

«Dada la equiparacion entre matrimonio y concubinato en cuanto al ambito patrimo-
nial, no seria iloégico considerar —aunque fuera inusual en la practica— la posibilidad
de una suerte de contrato que pretenda regular patrimonialmente la comunidad con-
cubinaria. Esto es se trataria de un contrato que pretenda tener un efecto parecido
a las “capitulaciones matrimoniales”, mutatis mutandis, por cuanto seria improce-
dente sostener los mismos requisitos como el registral. No vemos 6bice a la existencia
de un contrato que tuviera validez Ginicamente entre las partes, cuya regulacion pa-
trimonial 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 “capi-
tulaciones 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 analdgicamente por las mismas reglas que
la comunidad de bienes en el matrimonio, con la diferencia natural ante la ausencia
de “registro” que no serian oponibles frente a terceros. Por lo que seria perfecta-
mente posible y en consonancia con el articulo 77 de la Constitucién un acuerdo que
regule el régimen patrimonial, autenticado ante notario publico.

3 Sobre este punto no se puede olvidar que TSJ/SC, sent. N.° 1682/2005, establecio
que la «... unién estable es el género, tal como se desprende del articulo 146 del
Codigo Organico Tributario, o del articulo 13-5 de la Ley de Empresas de Seguros
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lazo nupcial legal que trae como consecuencia una serie de obligaciones eco-
némicas y patrimoniales 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.

3.6. Otros aspectos irregulares sefialados en el voto salvado

Se quiere dejar en claro que el Codigo Civil establece, de manera clara y pre-
cisa, que existe una comunidad de bienes gananciales en el matrimonio y son
comunes, de por mitad, las ganancias o beneficios que se obtengan durante el
matrimonio, es decir, desde el dia de la celebracion del matrimonio comienza
esta comunidad, si no se han celebrado capitulaciones matrimoniales. Del
mismo modo, define cudles son los bienes propios de cada conyuge y en qué
se diferencian de los bienes de la comunidad conyugal. Antes de la sentencia
dictada por la Sala Constitucional que se analiza, existia la posibilidad de
celebrar capitulaciones matrimoniales que modificardn el régimen legal
previamente indicado e incluso las mismas capitulaciones, pero siempre

y Reaseguros, o del articulo 785 de la Ley de Cajas de Ahorro y Fondos de Ahorro,
siendo el concubinato una de sus especiesy», 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 relacion, cohabitacion, etc. y, por ello, el Proyecto
de Ley Organica de Proteccion a la Familia, la Maternidad y la Paternidad, dis-
cutida en la Asamblea Nacional, en los articulos 40 al 49, desarrolla las uniones
estables de hecho, como una figura propia mientras que el concubinato como fi-
gura distinta a la anterior, fue desarrollado en los articulos 50 al 53», siendo que
efectivamente la Ley para la Proteccion de las Familias, la Maternidad y la Pater-
nidad, reformada segtn la Gaceta Oficial de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela
N.° 6686 extraordinario, de 15-02-22, en sus articulos 2 numeral 3, 3, 4 y 6 al
reconocer la pluralidad de formas familiares con igualdad y sin discriminacion al-
guna 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 sefald que
«... corresponde conforme al articulo 77 constitucional, a la reserva legal la regu-
lacion de las otras uniones estables diversas al concubinato y, por ello, le estd a la
Sala vedado, aun por la via de la jurisdiccion normativa, realizar la tipificacion de
estas otras uniones...».
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y cuando se protocolizara antes de la celebracion del matrimonio, por lo que
no se podia luego.

La sentencia parte del principio respecto a que el régimen patrimonial prin-
cipal y ordinario del matrimonio son las capitulaciones matrimoniales con
base en el articulo 143 del Codigo Civil y de manera supletoria, en caso
de ausencia de capitulaciones matrimoniales por inexistencia o nulidad de
las mismas, aplicar el régimen de comunidad de bienes y gananciales pre-
visto en los articulos 148 y siguientes eiusdem 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:

La sentencia de la que se disiente obra a contra corriente de la tendencia
mundial del recurso cada vez mas usual de las capitulaciones matrimo-
niales para resolver lo econéomico en los matrimonios y no considera
aspectos que estan vinculados al tema patrimonial, que se encuentra en
el propio Codigo Civil como en otros instrumentos legislativos, como el
tema de las sucesiones y la pérdida u obtencion de la vocacion heredi-
taria (vid. articulos 823 y 883 del Codigo Civil) en caso de capitulaciones
post matrimonio o no, el caso de la mujer casada que ejerce el comercio
(vid. articulo 16 y 19 cardinal 4.° del Codigo de Comercio. En razén de
este ultimo, toda modificacidon, cambio, supresion o alteraciones de las
capitulaciones matrimoniales originarias debe cumplir con esta disposi-
cion), la Ley Organica de Registro Civil (articulo 104 numeral 5 de la Ley
Orgénica de Registro Civil) entre otras.

Como se puede observar, la mayoria sentenciadora se fundamenta en el
derecho de igualdad dentro del matrimonio y su proteccion para efectuar
y realizar la serie de modificaciones de la institucion de las capitulaciones
patrimoniales matrimoniales, ante una supuesta desigualdad entre los
conyuges; sin embargo, como ya se ha indicado y mencionado a lo largo del
presente trabajo, ello no es asi.
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De alli, la importancia de lo sefialado en el voto salvado en el que, aunque se
indica que a pesar de que en el fallo se senala que se va a modificar ese ré-
gimen 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
Cédigo Civil establecen que el conyuge tiene derechos sucesorios, pero
estos cesan con la separacion de cuerpos y de bienes, ya sea por mutuo con-
sentimiento 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
seflalamiento de la excepcion antes mencionada. Esto nos hace pensar que,
al no haber indicado nada el fallo analizado al respecto, se mantiene en vi-
gencia lo acé sefialado tanto para las relaciones matrimoniales como con-
cubinarias, 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®.

55 Recordemos que la sentencia de la Sala Constitucional N.° 1682/2005 reconoci6 que

mientras exista la relacion concubinaria y no esté rota, «Diversas leyes de la Repu-
blica 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 concubinos se les esta
reconociendo beneficios econdmicos como resultado de su union (...) Como resultado
de la equiparacion reconocida en el articulo 77 constitucional, en cuanto a los efectos
y alcances de la union 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 Cédigo
Civil, siempre que el deceso de uno de ellos ocurra durante la existencia de la unidn.
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 union derechos sucesorales con
relacion al otro, el sobreviviente o supérstite, al ocupar el puesto de un conyuge, con-
curre con los otros herederos segun el orden de suceder sefialado en el Codigo Civil
(articulos 824 y 825) en materia de sucesion ab intestato, conforme al articulo 807
del Cédigo Civil, y habra que respetarsele su legitima (articulo 883 del Cddigo Civil)
si existiere testamento. Igualmente, las causales de indignidad que haya entre los
concubinos, se aplicaran conforme al articulo 810 del Cédigo Civil...».
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Respecto a las capitulaciones postmatrimonio 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 matrimoniales solo se pueden
realizar antes del matrimonio y durante la vigencia del mismo; ahora, res-
pecto al concubinato, estimamos que se podrian hacer antes de que la pa-
reja decida comenzar a vivir juntos dejando expresa constancia de ello y que
tampoco podrian realizarse una vez finalizado el concubinato.

En lo relativo a la mujer casada mayor de edad que ejerce el comercio, segiin
los articulos 16 y 19 ordinal 4.° del Cdodigo de Comercio, puede ejercer el co-
mercio 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 consideracion que la ul-
tima reforma del Codigo de Comercio fue en el afio 1955%, es decir, 27 afos
antes de la ultima reforma del Codigo Civil, que establecid la igualdad entre
los conyuges, de alli que la redaccion de dichos articulos se encuentre es-
tablecida de esa manera, en donde atin no existia esa igualdad patrimonial
entre la pareja, a lo cual debemos agregar también que ambos textos son an-
teriores a la Constitucion de 1999. En tal sentido, la redaccion de esos ar-
ticulos permiten 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 comunidad 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 conyuge. En este sentido, estimamos que este articulo
es inconstitucional por desigualdad ante la ley entre otras cosas, quedando ya
por parte de los jueces desaplicarlo por control difuso o intentarse un recurso

¢ Publicado en la Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N.° 475 extraordinario,
de 21-12-55.
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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”’, que establece que toda acta
de matrimonio debe contener los datos registrales de las capitulaciones ma-
trimoniales, es decir, debe haberse realizado en el Registro Publico segtin lo
establecido en los articulos 46 numeral 11, 48 y 83 numeral 19 de la reforma
de Ley de Registros y del Notariado®. En este sentido, no basta con simple-
mente sefalar 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 las Leyes indicadas ut supra.

3.7. Requisitos y condiciones para establecer o anular
las capitulaciones matrimoniales

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

... las modificaciones a las capitulaciones matrimoniales que a bien
tengan hacer las partes, sea durante el matrimonio o durante la union es-
table de hecho, podran hacerse una vez transcurridos cinco 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 dias, en un periddico (version digital e impresa) de circulacion en el

57" Publicada en la Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela N.° 39 264,
de 15-09-09.

58 Ahora denominada: «Ley de Registros y Notarias», vid. Gaceta Oficial de la Repui-
blica Bolivariana de Venezuela N.° 6668 extraordinario, de 16-12-21.
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lugar donde esté constituido el domicilio conyugal, o en el lugar mas cer-
cano a éste. Para el caso de que no exista un periddico en dicha localidad,
debera publicarse en un periodico de circulacion nacional (version digital
e impresa)...

De la transcripcion parcial efectuada del fallo a lo largo de este trabajo (véase
supra 3.2.), se puede observar que como requisitos estan:

1. Que tengan plena capacidad negocial, contractual o de obrar.
ii. Que las partes actiien con autonomia de la voluntad.

iii. Que de manera expresa las partes que han sido parte de las capitula-
ciones manifiesten su consentimiento.

iv. Que se constituyan por instrumento publico otorgado ante un regis-
trador subalterno o por documento auténtico ante un notario debiendo
inscribirlo posteriormente en la oficina de registro subalterna del lugar
donde se celebre el matrimonio, se establezca el concubinato o la unién
estable de hecho.

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

vi. Que la modificacion de las capitulaciones patrimoniales se haga du-
rante el matrimonio, concubinato o union estable de hecho una vez trans-
curridos cinco afios desde la fecha de la ultima capitulacion de bienes
efectuada.

vii. Que para la validez, antes del registro civil del documento contentivo
de las modificaciones a las capitulaciones patrimoniales matrimoniales,
las partes deberan previamente publicar dicho documento, por tres veces
con intervalo de diez dias, en un periddico (version digital e impresa)
de circulacién en el lugar donde esté constituido el domicilio conyugal,
o en el lugar mas cercano a este; y en el caso de que no exista un perio-
dico en dicha localidad, debera publicarse en un periodico de circulacion
nacional (version digital e impresa).
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viii. Que se anote o inserte al margen de los protocolos del instrumento
respectivo y del acta de matrimonio o documento de existencia concu-
binaria o de la union estable de hecho la existencia de la escritura que
contenga la modificacion de las capitulaciones, su creacion o anulacion®.

ix. Que en el concubinato y las uniones estables de hecho se cumpla con
lo establecido en la sentencia N.° 1682/2005, por lo que el documento
de las capitulaciones deberd incluir la indicacion expresa de la fecha de
inicio de la relacion de hecho®.

x. Que en caso de no existir capitulaciones de las relaciones concubina-
rias o de las uniones estables de hecho, por aplicacion analdogica que el
articulo 767 del Cddigo Civil, se aplica la comunidad de gananciales que
establece el Codigo Civil.

Con respecto a la capacidad y autonomia de la voluntad damos por repro-
ducido lo sefialado en los parrafos anteriores; en lo relativo a que se realice
de manera expresa, eso ya se encontraba asi establecido en el Cédigo Civil,
al igual que consta la existencia de que se constituyan por instrumento pu-
blico otorgado ante un registrador subalterno® o por documento auténtico
ante un notario debiendo inscribirlo posteriormente en la oficina de registro
subalterna del lugar donde se celebre el matrimonio, se establezca el concu-
binato o la unién estable de hecho. Igualmente tiene 16gica el prohibir que la

59

60

61

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 la Ley
de Registros y Notarias.

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 sen-
tencia de la Sala Constitucional N.° 1682/2005, ademas de los requisitos alli esta-
blecidos y en la Ley Organica de Registro Civil, 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 oficina de registro subalterna distinta a la jurisdiccion de donde se va a celebrar
el matrimonio no es causa de nulidad de las mismas.
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celebracion y modificacion se efectue después de finalizada la union matri-
monial o estable de hecho para evitar fraudes a la ley®.

El que se haya establecido que la modificacion de las convenciones patrimo-
niales se haga durante el matrimonio, concubinato o union estable de hecho
una vez transcurridos cinco afios desde la fecha de la ultima 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 sefialaron los motivos de hecho, derecho, sociologicos,
econdmicos, entre otros, que justificaran el establecimiento de este periodo.

Respecto a que para la validez, antes del Registro Civil del documento con-
tentivo de las modificaciones a las convenciones patrimoniales, las partes
previamente publiquen ese documento, por tres veces con intervalo de diez
dias, en un periddico, debemos criticar que dicho requisito no tomo en con-
sideracion al tratar de proteger a los terceros de los cambios que se efectien
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 estable-
cidos, 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,

2 Frente al sefialamiento de la Sala Constitucional, relativo a la posibilidad de celebrar

capitulaciones matrimoniales ante un notario, se debe indicar que la Ley de Regis-
tros y Notarias solo tiene dos articulos relativos a las capitulaciones matrimoniales,
que son el articulo 46 numeral 11, que establece competencia tinicamente al registro
publico para protocolizar las capitulaciones 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 ambito de su jurisdiccion, en el derogado articulo 74
ordinal 8 del Decreto-Ley de Registro Publico y del Notariado (Gaceta Oficial de
la Republica Bolivariana de Venezuela N.° 5556 extraordinario, de 13-11-01), para
dar fe publica a las capitulaciones matrimoniales; y si se referian a bienes inmuebles
era necesaria su inscripcion en el registro inmobiliario correspondiente, por man-
dato del articulo 43 eiusdem, siguiendo lo establecido en el articulo 143 del Codigo
Civil. De esta manera, la sentencia de la Sala Constitucional revive lo indicado en el
Cadigo Civil y en el comentado y derogado Decreto-Ley.
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ademas de no tener asidero practico ante las realidades de un mundo globa-
lizado. Aunado a lo anterior, se debe tener igualmente presente que el do-
micilio 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 revocatoria de la convencion patrimonial.

Pero, por otra parte, se ve con preocupacion que de la redaccion de la sen-
tencia pareciera que se exige que se publique el documento convencional por
completo, con lo cual se estaria exponiendo al publico en general no solo
a 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 generales,
indicar la regulacion que se va a dar a los bienes sin identificar, a los fines
de que los terceros interesados puedan realizar las actuaciones pertinentes en
proteccion de sus derechos e intereses.

En relacion con que se anote o inserte al margen de los protocolos del ins-
trumento 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 anulacion, es-
timamos que ello es insuficiente para brindar mayor seguridad juridica,
y consideramos que hubiera sido mejor exigir también que se anotara dicha
situacion en las partidas de nacimiento de cada uno de ellos, en razon de
que no siempre se puede saber si una persona esta casada o no y suministrar
dicha informacion para ver cualquier anotacidon 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 tltimos puntos relativos a que en el
concubinato y las uniones estables de hecho se cumpla con lo establecido en
la sentencia N.° 1682/2005, debiendo el documento de las capitulaciones in-
cluir la indicacion expresa de la fecha de inicio de la relacion de hecho y que
por aplicacion analdgica que el articulo 767 del Coédigo Civil, se aplica la



276 ‘ Revista Venezolana de Legislacién y Jurisprudencia © N.° 18 * 2022

comunidad de gananciales que establece el Codigo Civil, es algo que ya se
encuentra asi regulado.

3.8. Efectos de las capitulaciones matrimoniales

Igualmente, la sentencia que estamos estudiando establecio qué efectos va
a producir el contrato celebrado que regule el patrimonio conyugal o con-
cubinario, asi como a partir de cuando surten consecuencias, 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 Codigo Civil, normativa que se ajustara
a lo aqui decidido y que queda vigente en todo lo que no contradiga la
presente decision.

Como se puede observar, el fallo analizado indica que jamds habra 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 comentamos, quedando anu-
lado todo lo que contradiga lo alli establecido, pero, a pesar de tal afirmacion,
consideramos que no anul6 dicho cuerpo normativo de forma indirecta y es
plenamente aplicable, igualmente que lo establecido en la Ley Organica de
Registro Civil y la Ley de Registros y Notarias, dando por reproducidos aca
lo ya sefialado en los puntos 3.5 y 3.6, del presente trabajo.

Por otro lado, el voto salvado del fallo que estamos analizando sefialo lo si-
guiente en relacion con lo que decidio la mayoria sentenciadora de este
cuerpo colegiado:

La nueva regulacion no tiene previsiones de cudnto serd 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
adecuacion de los registros para procesar las solicitudes de cambio de
régimen patrimonial.
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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 ultimo régimen asumido
por los conyuges. En la actualidad, las capitulaciones deben ser regis-
tradas en la oficina de registro correspondiente al lugar del matrimonio
(ver articulo 143 del Cédigo Civil), en el caso de la presente decision
seria, aunque no lo dice y es un aspecto fundamental, el lugar del matri-
monio o del domicilio conyugal, (que puede variar a voluntad de los con-
yuges. Ver articulo 140 del Cddigo Civil), entonces pueden 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
conjunta o separadamente, dependiendo del ultimo régimen decidido,
contratar con terceros, que no tienen posibilidades de conocer dicho
régimen patrimonial.

Del mismo modo, no existe precedentes legislativos de regimenes conyu-
gales totalmente flexibles, asi las cosas, esta sentencia abre la posibilidad
de aplicacién a matrimonios donde actualmente existe comunidad de ga-
nanciales y con ocasion a esta decision se puede vulnerar los intereses de
los conyuges con la exigencia de capitulaciones entre conyuges, cuyos ma-
trimonios tienen afios constituidos, pudiendo afectar derechos adquiridos.

Para la mayoria sentenciadora se ha obviado el cardcter mercantil que
comportan las capitulaciones matrimoniales cuando se trata de que la pa-
reja, 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 anacro-
nica 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 reivin-
dicar 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
una igualdad entre el hombre y la mujer, pero por mucho que se analice la
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argumentacion, subyace una posicion desigual, ya que la unién entre pa-
rejas 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
convivencia, la pareja se socorre mutuamente, pero las virtudes del amor
y de los sentimientos no tienen por qué ser la expresion del caracter patri-
monial de la unioén. Son dos aspectos bien diferenciados. Se pretende in-
troducir un caracter materialista en la union de los afectos o sentimientos
que han dado origen a la unién de la pareja. Es esto un desencanto censu-
rable por lo que la ideologia que abriga la sentencia es, lamentablemente,
antisocial, con manifiesto perjuicio previsible para la union, la familia
y la sociedad. Con la introduccién de este nuevo régimen, lo cierto es
que una vez casados pueden variar las circunstancias econémicas de los
conyuges y uno de ellos, quiera dejar de compartir sus bienes, ejerciendo
para eso alguna posicion de dominio, sexual, afectiva, economica o juri-
dica, variando las circunstancia 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 ciu-
dadanos que existe la posibilidad de realizar capitulaciones matrimo-
niales con sus ventajas para la vida en comin?, pues nada garantiza que
este cambio radical determine que no se seguird manteniendo al régimen
de gananciales —que aunque régimen supletorio— es el mas extendido
entre los ciudadanos venezolanos.

Como se puede apreciar, en cuanto a los efectos, el voto salvado sefala que
nada se indicd respecto a:

1. El costo de la implementacion de las capitulaciones patrimoniales y
cuanto costard la adecuacion de los registros y notarias para procesar
las solicitudes de cambio de régimen patrimonial.

ii. Que no se indica como quedan los derechos de terceros, generando
una enorme inseguridad juridica ante los cambios sobrevenidos al ré-
gimen de bienes dentro del matrimonio, por cuanto, si bien se aplica
hacia el futuro, es muy dificil saber cual es el ultimo régimen asumido
por los conyuges.
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iii. Que actualmente las capitulaciones deben ser registrada en la ofi-
cina 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 con-
yuges, que ademas puede ser distinto y distante al domicilio indivi-
dual de cada uno de ellos, pudiendo ambos conjunta o separadamente,
dependiendo del ultimo régimen decidido, contratar con terceros,
que no tienen posibilidades de conocer dicho régimen patrimonial.
iv. Que no existen precedentes legislativos de regimenes conyugales to-
talmente flexibles, como lo hace esta sentencia, abriendo la posibilidad
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
anos constituidos, pudiendo afectar derechos adquiridos.

v. Que se obvio el caracter mercantil que comportan las capitulaciones
matrimoniales cuando uno de ellos 0 ambos, sean comerciantes.

vi. 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 unidén entre parejas no tiene per se que
comprometer su privativo patrimonio.

vii. Que se pretende introducir un caracter materialista en la union
de los afectos o sentimientos que han dado origen a la union de la pa-
reja, donde una vez casados pueden variar las circunstancias econ6-
micas 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.

En relacion con las observaciones efectuadas por el voto salvado, se ha de in-
dicar 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 la Ley
de Registros y Notarias.
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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 modifica-
cion del régimen patrimonial de la pareja, lo cual efectivamente genera una
enorme inseguridad juridica ante los cambios sobrevenidos al régimen de
bienes, por cuanto, si bien se aplica hacia el futuro, es muy dificil saber cual
es el ultimo régimen asumido por los conyuges; tampoco se indica como
quedan los bienes, intereses, frutos, rentas, deudas y acreencias en las tran-
siciones 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.

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 ordena-
mientos juridicos observados como el de Costa Rica®, Brasil (articulo 1639.2
de la Ley N.° 10 406 de 2002), Espana (articulos 1331 y ss. del Codigo Civil),
Inglaterra y Gales (articulo 25 de la Matrimonial Causes Act 1973), Francia
(articulos 1396 y 1397 del Codigo Civil), Italia (Ley N.° 142, de 10-05-81),
Peru (articulos 1325, 1331 y 1332 del Codigo Civil), Rumania (articulos 319.2
y 329 del Codigo Civil), permiten la modificacion luego de celebrado el ma-
trimonio, de conformidad con las condiciones y requisitos por ellos estable-
cidos, sin indicar cuantas veces se pueden modificar; pero especial atencion
nos llama el sistema de Argentina (articulo 449 del Codigo Civil y Comercial
de 2014), que permite expresamente cambiar el régimen patrimonial cuantas
veces lo deseen, siempre y cuando haya pasado un afio desde la ultima mo-
dificacion, 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 conven-
ciones patrimoniales luego de celebrado el matrimonio o de establecida la

% Vid. articulo 39 de la Ley N.° 5476, de 21-12-73, Alcance N.° 20, Gaceta N.° 24, de
05-02-74 del Cédigo de Familia.



Comentarios a la sentencia de la Sala Constitucional N.° 652/2021... ‘ 281

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 inte-
reses de los conyuges y de los terceros.

En relacién con el caracter mercantil que comportan las capitulaciones
matrimoniales cuando uno de ellos o ambos, sean comerciantes, damos por
reproducido lo indicado en el punto 3.5 del presente trabajo.

Lo referente a la igualdad, damos por reiterado lo sefialado en los puntos 3.2
y 3.5 de esta monografia.

Finalmente, en relacion con el comentario de que se pretende introducir 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 ENGELs*,
en el que se establece claramente que los vinculos matrimoniales no son tni-
camente con el fin del afecto, sino que también tiene un aspecto importante
vinculado con el patrimonio. 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 al-
guna posicion de dominio para variar las circunstancias 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 consentimiento y con ello la
nulidad de las convenciones patrimoniales que se hubieran suscrito.

3.9. 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 matrimoniales que se hubieren
efectuado entre conyuges o concubinos en el extranjero, aca nosotros inclui-
riamos también a los demas tipos de uniones de hecho que se reconozcan en el

64

ENGELs, Friedrich: El origen de la familia, la propiedad privada y el Estado, https://
www.marxists.org/espanol/m-e/1880s/origen/el_origen_de_la_familia.pdf.
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extranjero relativo a la posibilidad de establecer este tipo de regulacion patri-
monial entre las parejas. En este sentido, la Sala Constitucional dijo que: «En
el caso de que la celebracion o reforma de las capitulaciones 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 Codigo Civily.

Se puede observar que la Sala Constitucional condiciona la efectividad de
cualquier capitulacion 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: i. que se otorgue ante un registrador
subalterno®; ii. mediante un documento auténtico que deben protocolizar
posteriormente ante la oficina de registro subalterno del lugar donde se ce-
lebre el matrimonio; y iii. 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 interna-
cional: i. la inmutabilidad de las convenciones después de la celebracion del
matrimonio, lo cual se encuentra también contemplado en los articulos 144 y
145 del Codigo Civil y el articulo 22 de la Ley de Derecho Internacional Pri-
vado®, pero con ciertos matices, al establecerse que los efectos del patrimonio
del matrimonio se rigen por el derecho del domicilio comtn de los conyuges;
ii. el principio de publicidad y iii. la forma solemne de celebrarlas®’.

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

% El articulo 143 del Cédigo Civil exige que sea antes del matrimonio; no obstante,

ante las modificaciones que ha realizado la Sala Constitucional respecto a la opor-
tunidad en que se pueden realizar, consideramos que incluyen también a las que se
realicen después del matrimonio y durante su vigencia.

% Vid. Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N.° 36 511, de 06-08-98.

7 SaNsd Rotonpo, Benito: «El régimen matrimonial de los bienes en el Derecho Inter-
nacional Privado venezolano». En: Revista de la Facultad de Derecho. N.° 63. UCV.
Caracas, 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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auténtica, lo cual constituye un elemento de orden publico internacional.
En lo que respecta al fondo, las partes estan en libertad de establecer cual-
quier sistema que le convenga, pudiendo incluir sistemas extranjeros o hacer
combinaciones con ellos, a excepcion de lo establecido en el articulo 1650
del Codigo Civil, que prohibe toda sociedad a titulo universal, sea de bienes
presentes y venideros o de unos u otros; que, aunque se dirige a las socie-
dades en general, la doctrina y jurisprudencia la ha entendido aplicable a la
comunidad conyugal®.

En cuanto al régimen aplicable a las capitulaciones patrimoniales matrimo-
niales®, en Venezuela no existe una normativa precisa que lo regule’, por lo
que cobra importancia tomar en consideracion lo establecido en el articulo 22
de la Ley de Derecho Internacional Privado que indica:

... los efectos personales y patrimoniales del matrimonio se rigen por
el derecho del domicilio comun de los cényuges. Si tuvieren domici-
lios distintos, se aplicara el Derecho del ultimo domicilio comun. Las
capitulaciones matrimoniales validas de acuerdo con un Derecho ex-
tranjero competente podran ser inscritas en cualquier momento en la res-
pectiva oficina principal de registro venezolana, cuando se pretenda que

8 Tbid., p. 139. Antes de la existencia de la Ley de Derecho Internacional Privado,
este autor indica que, por no existir para ese momento una ley especial, se aplicaba
el Codigo de Bustamante y el estatuto personal, es decir, la ley de la nacionalidad,
aplicada de forma distributiva de cada uno de los conyuges, para determinar la ca-
pacidad para celebrar las capitulaciones matrimoniales, asi como se rigen por el

lugar de celebracion del contrato (articulo 11 del Cédigo Civil), p. 140.

En el Derecho Internacional Privado existen diversas tendencias legislativas como:

a. sistema de absorcion, b. sistema de separacion de bienes, c. sistema de union de

bienes, d. sistema de comunidad universal, e. sistema de comunidad de adquisi-

ciones o de gananciales, f. sistema de comunidad de bienes muebles y gananciales

y g. sistema dotal.

0 Tbid., pp. 141-143, explica que antes debia aplicarse el articulo 187 del Cédigo de
Bustamante, que recoge la ley personal comun de los conyuges para determinar la
ley aplicable; en caso de que no tuvieren nacionalidad comun, segun el Codigo de
Bustamante se aplica como factor de conexion el primer domicilio conyugal y como
factor de conexidn supletorio la nacionalidad del marido.

69
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produzcan efectos respecto de terceras personas de buena fe, sobre
bienes inmuebles situados en el territorio de la Republica.

Sobre esta norma, bE MAEKELT indicaba que se trataba de una disposicion
muy novedosa en esta materia, al permitir el registro de las capitulaciones
matrimoniales validas en cualquier momento, para aquellos casos en que se
pretenda que produzcan efectos respecto a terceras personas, de buena fe,
sobre bienes inmuebles situados en Venezuela, y se incluyd esta norma to-
mando en consideracion que en Venezuela existe un requisito temporal de
que las capitulaciones deben realizarse antes del matrimonio (lo cual cambid
con el fallo objeto de estudio), y el aspecto registral que tienen caracter de
normas imperativas (articulo 143 del Codigo Civil)™.

Como se puede observar, las capitulaciones patrimoniales suscritas en el
extranjero seran validas entre las partes independientemente de que se ins-
criban o no en Venezuela, siendo que se han de registrar en el registro na-
cional, solo 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 Ley de Derecho Internacional Pri-
vado y su alcance, la doctrina ha sefialado que dicha norma establece la
aplicacion de un unico Derecho, es decir, de una sola ley en los casos con ele-
mentos extranjeros, 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 matrimoniales se re-
gulan de acuerdo con un Derecho extranjero competente y, por ello, no aplica
que se les someta al Derecho interno, que, segtn los criterios que ahora es-
tablecio la sentencia objeto de estudio, ya no deben concluirse o modificarse
con anterioridad a la celebracion del matrimonio, sino que se puede hacer

' DpE MAEKELT, Tatiana: «Ley venezolana de Derecho Internacional Privado. Tres

afios de su vigencia». En: Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales.
N.° 142. Caracas, 4004, pp. 25-114, http://acienpol.msinfo.info/bases/biblo/texto/
boletin/2004/BolACPS_2004_142_25-113.pdf.
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durante el mismo. La norma no pretende determinar la ley aplicable a la va-
lidez de las capitulaciones, sino que, contrariamente, presupone tal validez
de acuerdo al Derecho extranjero aplicable segun el domicilio comun de los
conyuges de su ultimo domicilio comun, por eso corresponde a lex causae
extranjera decidir si pueden celebrarse capitulaciones o modificarse durante
el 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 in-
terna, 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 puede cumplirse en cualquier momento;
asi como las capitulaciones sometidas al Derecho interno venezolano
que pueden ser inscritas con anterioridad a la celebracién del matrimonio
y durante este, pudiendo cumplirse tal formalidad por cualquier persona
a diferencia de lo establecido en el Derecho interno™.

DomiNGUEZ GUILLEN nos dice que el articulo 22 de la Ley de Derecho Interna-
cional Privado, ademas de vincular los efectos patrimoniales del matrimonio
al domicilio comtin 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 conceder validez a dichas conven-
ciones celebradas conforme al Derecho extranjero y prever su registro simple-
mente 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 aplica-
cion 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™.

2 DoMmiNGUEzZ GUILLEN: ob. cit. («Las capitulaciones matrimoniales...»), pp. 376 y 377.
3 1Ibid., pp. 377 y 378. Igualmente hace referencia a una sentencia que se expresa en
este sentido: Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, Transito y de Proteccion del
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En definitiva, el articulo 22 comentado, en su primera parte, es una norma
de conflicto que prevé la aplicacion del domicilio comun entre los conyuges
0, en su defecto, su ultimo domicilio comun, como factor de conexion, de-
terminando asi los efectos que produce el matrimonio sobre los contrayentes
y sus bienes, buscando armonizar los principios de orden interno, la voluntad
de las partes en la regulacion de sus patrimonios 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 De-
recho aplicable, sino que, con el cambio, se manifiesta el principio de equipa-
racion entre marido y mujer, estando ambos presentes en el nuevo domicilio.
Sin embargo, la dificultad se puede presentar en el caso de que no haya exis-
tido domicilio comun, ante lo que nos debemos preguntar si basta con que
ambos conyuges convivieran en algtin lugar, aunque fuera por corto tiempo,
0 si es necesario que transcurra determinado lapso de tiempo para afirmar
que existio 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 y 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 Venezuela de las capi-
tulaciones matrimoniales que son validas conforme a un Derecho extranjero,
para que pueda producir efectos sobre los bienes en nuestro pais, en parti-
cular los inmuebles, teniendo como novedoso para nosotros el permitir que
estas capitulaciones celebradas en el extranjero puedan registrarse en cual-
quier momento cuando se pretenda que produzcan efectos respecto a terceras
personas de buena fe™. Aca 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 Ley de Derecho Internacional Privado,
por ser esta la norma de conflicto venezolana de alcance general aplicable

Nifo y del Adolescente de la Circunscripcion Judicial del estado Anzoategui, de
18-05-10, exp. BP02-R-2008-000583, http://anzoategui.tsj.gov.ve/decisiones/2010/
mayo/1038-18-bp02-1-2008-000583-1980.html.

™ Antes de la sentencia objeto de analisis, solo se podian realizar antes de la celebra-
cién del matrimonio segun los articulos 143 a 145 y 1924 del Codigo Civil.
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a la forma de los actos y, en consecuencia, de la celebracion del matri-
monio, por lo que determinado ese Derecho, se verificara si las capitula-
ciones reunen los requisitos, debiéndose también prestar atencion al articulo
2 sobre la aplicacion del Derecho extranjero, el articulo 5 relativo a los dere-
chos adquiridos y el articulo 7 sobre la adaptacion de las normas y Derecho
aplicable. De todo esto, resulta irrelevante la forma que revistan las capitula-
ciones matrimoniales segtin 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 registradas ante la respectiva ofi-
cina de registro venezolana. Se observa asi que se trata de una solucion prac-
tica, ya que en los casos que no se amerite, no se procederd a cumplir con el
requisito del registro.

De este modo, el alcance de la solucion de conflictos permite resolver de ma-
nera mas sencilla los problemas que se puedan presentar sobre los efectos del
matrimonio, como la aplicacion de un tnico Derecho, en el que ambos parti-
cipan al establecer el domicilio conyugal (articulos 140 y 140-A del Cddigo
Civil)™, pero se ha de tener presente que también pueden existir domicilios
separados (articulo 33 del Cddigo Civil y articulo 12 de la Ley de Derecho
Internacional Privado), pero para la Ley de Derecho Internacional Privado
no se rige por el domicilio de cada conyuge por separado.

Con el articulo 22 de la Ley de Derecho Internacional Privado, se elimina
el problema de tener que calificar si la relacion juridica matrimonial es per-
sonal o patrimonial, ya que, independientemente de esto, siempre se aplicara
el mismo Derecho, con lo cual hay mayor seguridad y certeza en cuanto al

> Se debe tener presente que se ha establecido cierta diferencia entre domicilio comtin

y domicilio conyugal, donde el Gltimo ha requerido de interpretacion (articulo 140-A
del Codigo Civil y articulo 754 parte final del Codigo de Procedimiento Civil).
En este sentido, se ha de tomar en consideracion igualmente lo establecido en el ar-
ticulo 4 de la Convencion Interamericana 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.
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Derecho a aplicar, pues en todos los casos que se encuentren en el pais, coin-
cidira el Derecho del domicilio comun con el Derecho local, dificultando la
aparicion del reenvio y el orden publico internacional. Ademas, se acoge 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 Ley de Derecho Inter-
nacional Privado, no es procedente cuando produzca la separacion de dicho
patrimonio. En los casos que no exista un patrimonio matrimonial comun,
sino patrimonios separados, al no ser una universalidad de relaciones juri-
dicas, se aplicaran las leyes que le es propia a cada patrimonio separado in-
dividualmente considerados, como la prevista en el articulo 27 eiusdem. De
alli, se debe ver si existe un patrimonio comun, ya sea establecido en las capi-
tulaciones o por la via legal subsidiaria para determinar 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 Cddigo Civil), 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 patrimo-
nial, debiéndose producir la adaptacion material® y conflictual”. Cuando la
disolucion es por causa del divorcio, se presenta 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 articulo 173
del Cddigo Civil, 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

7 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.

77 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, o viceversa.
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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 Ley de Derecho Internacional Privado, para establecer
la proporcion 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 matrimo-
niales, las donaciones reciprocas por celebracién del matrimonio o celebrar
compraventas entre si, el articulo 22 de la Ley de Derecho Internacional Pri-
vado 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 deberd aplicar lo consagrado
en el articulo 37 eiusdem. En cuanto a los bienes individualmente conside-
rados, 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 lex cit.

Del mismo modo, se debe tener presente que el tinico tratado de Derecho In-
ternacional Privado suscrito y valido en Venezuela sobre el matrimonio es el
Codigo de Bustamante™; regula por separado los efectos personales (articulos
43 a 46)” y patrimoniales (articulos 118 a 120 y 187 a 193), optando por el tra-
tamiento dualista o divergente de los efectos del matrimonio. El articulo 45 del
Cadigo de Bustamante es respecto a las obligaciones de vivir juntos, guardarse
fidelidad y socorrerse mutuamente aplica el Derecho territorial del Estado
en que se encuentran los conyuges, lo que impide que aparezca el orden pu-
blico internacional. Aunque este articulo podria llevar al mismo resultado del

8 Se celebro en el 20 de febrero de 1928, pero la ratificacion de la Convencion cele-
brada en la Habana en la Sexta Conferencia Internacional Americana, en la cual se
aceptd y se puso en vigor el Codigo de Derecho Internacional Privado (Codigo Bus-
tamante), fue publicada en la Gaceta Oficial de los Estados Unidos de Venezuela
nimero extraordinario de 09-04-32.

" Venezuela reservo los articulos 43 y 44.



290 ‘ Revista Venezolana de Legislacién y Jurisprudencia © N.° 18 * 2022

articulo 22 de la Ley de Derecho Internacional Privado, al considerar que el
lugar donde se encuentran los conyuges usualmente también es el lugar de
su domicilio comun.

El articulo 46 del Cdodigo de Bustamante se refiere a la aplicacion imperativa
de este mismo derecho ante el matrimonio bigamo. Segun el Cédigo de Bus-
tamante si la ley personal de ambos conyuges es disimil, se aplica la del ma-
rido, 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 espe-
ciales 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 Cédigo de
Bustamante consagra soluciones conflictuales (articulos 187, 190 y 191)
y materiales, donde las soluciones conflictuales prevén la aplicacion de la
ley personal comun de los contrayentes y en caso de no existir la del primer
domicilio conyugal. Ante la indeterminacion en el articulo 7 del Codigo de
Bustamante de la ley personal, cada Estado parte interpreta esa expresion
conforme a su propia ley personal. En este sentido, antes de entrar en vi-
gencia la Ley de Derecho Internacional Privado, nosotros aplicdbamos como
factor de conexion la nacionalidad. Pero con la entrada en vigencia de la refe-
rida Ley, se aplica como factor de conexion el ultimo domicilio comun de los
contrayentes, pudiendo coincidir el primer y ultimo domicilio.

El Codigo de Bustamante establece el principio de inmutabilidad del régimen
de bienes en el matrimonio, dandoles caracter de orden publico en su articulo
188, por eso la ley personal comun de los conyuges es la del momento de
contraer matrimonio y la del primer domicilio conyugal que no podia ser
sustituida por un domicilio posterior.

Ya los articulos 190 y 191 del Cddigo de Bustamante consagran la auto-
nomia 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,
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con lo que se ve el tratamiento divergente que se aplica en el matrimonio,
lo cual es totalmente diferente con la solucion unificada que actualmente
establece el articulo 22 de la Ley de Derecho Internacional Privado.

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

En cuanto a los efectos patrimoniales, tampoco existia una solucion sobre
el tema en una ley expresa, y se aplicaban los articulos 141 a 183 del Cédigo
Civil, sobre todo en lo que tiene que ver en las formas requeridas para la cons-
titucion de las capitulaciones, oportunidad de registro y limitacion de su opo-
nibilidad a terceros, siendo que en el caso de presentarse un conflictos con
paises que no eran parte del Codigo de Bustamante aparecia una dualidad de
soluciones. De alli, al usarse la prelacion de las fuentes, eran inaplicables los
tratados internacionales, porque el Gnico texto vigente era el Codigo de Bus-
tamante; 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 debia acudir a los prin-
cipios generales del Derecho Internacional Privado, pudiendo aplicar el ar-
ticulo 187 del Codigo de Bustamante o el articulo 10 del Cédigo Civil, donde
este 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 Codigo de Bustamante al dar
el tratamiento de universalidad de bienes, mientras que el Cdodigo Civil los
considera de forma individual.
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3.10. Aspectos que no se tocaron en la sentencia N.° 652/2021

La sentencia objeto de analisis no hace mencion alguna a:

1. La caducidad de las capitulaciones patrimoniales, que puede producirse
cuando las capitulaciones se celebran antes del matrimonio, pero posterior-
mente no se contrae matrimonio, ya que la eficacia se condiciona a la cele-
bracion valida de las nupcias al ser accesorias al matrimonio, a pesar de que
estas sean validas puesto que sin el matrimonio no pueden producir efecto.
En algunos casos puede saberse con precision si las capitulaciones han cadu-
cado, 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. La caducidad es dudosa: cuando los futuros esposos no contraen matri-
monio y dejan transcurrir varios afios antes de celebrarlo, como seria el caso
de que los futuros contrayentes en forma expresa rompen el proyecto de ma-
trimonio, pero no resuelven las capitulaciones y pasados varios afos de-
ciden 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 va-
rias circunstancias, como observar si las causas existentes en un principio
para pactar determinado régimen matrimonial ain subsisten o no, ya que si
las mencionadas causas no han sufrido variaciones importantes no habra ca-
ducidad. Pero, si se atiende el principio de derecho de que lo accesorio sigue
el mismo destino de lo principal, roto el compromiso matrimonial habré de
entenderse per se que caducan las capitulaciones.

ii. La inexistencia, se produce: a. cuando las capitulaciones son celebradas
por personas diferentes de los conyuges o persona sin poder de representacion
y b. se efectuan las celebraciones por documento privado.
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iii. Respecto a la nulidad de las capitulaciones, lo dicho por la Sala Consti-
tucional 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 negocios juridicos en
general, es decir, como ausencia de alguno de los requisitos exigidos por la
ley para la total validez de las declaraciones de voluntad, ademas se aplica
el Derecho comun, de los vicios del consentimiento o la falta de capacidad,
el objeto por ser contrario al orden publico o a las buenas costumbres; 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 este ultimo es declarado nulo, las capitulaciones
sufren la misma consecuencia.

iv. Aunado a todo lo anterior, se debe tomar en consideracion los dis-
tintos tipos de convenciones matrimoniales o capitulaciones patrimoniales
matrimoniales que se pudieran realizar, que a pesar de la gran variedad
existentes de estas capitulaciones y que pueden regir la vida econémica de
los conyuges, las dos principales son:

a. Régimen de comunidad de bienes o sociedad conyugal: se caracteriza por
la existencia de una masa de bienes comun que pertenece proindiviso Unica-
mente a los conyuges y que esta destinada a distribuirse entre ellos cuando
la sociedad se disuelve; pero hay otras formas de disolucion de la sociedad
conyugal que no implican disolucién del matrimonio como la separacion de
bienes (articulos 171, 176 a 179 y 190 del Codigo 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 administrador 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.l. Sociedad universal de bienes: que antes era gerenciada por el marido,
que se caracteriza por: 1. tener un régimen econémico debia participar del
espiritu mismo del matrimonio bajo un sistema patriarcal, se le veia como
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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 parte del haber social; 3. la admi-
nistracion 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 organizacion de la fa-
milia, ya que conforme a su estructura la masa comtn se forma Ginicamente
por esos bienes, siendo que: 1. abarca todo lo que los conyuges adquieran du-
rante 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, donacion o legado); 2. los frutos de los
bienes pertenecen a la sociedad; tanto los bienes que pertenecen en forma ex-
clusiva a los conyuges como los frutos de los bienes que forman parte de la
masa comun, por lo que se da un derecho universal de usufructo. En este tipo
de sociedad se distinguen estas clases de bienes: i. los bienes propios del ma-
rido que no son gananciales; ii. los bienes de propiedad exclusiva de la mujer
que no son gananciales; y iii. los bienes sociales o 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 dis-
tribuir en dos partes iguales los que tienen la calidad juridica de gananciales.

La administracion de los bienes se dispone libremente por cada conyuge de su
respectivo patrimonio integrado por sus bienes propios que no son gananciales

8 Este es un sistema patrimonial no muy difuso, siendo optativo en Brasil y Holanda
y convencional en Alemania, Francia y Chile.
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y por sus respectivos gananciales, que se han adquirido durante la sociedad,
por lo que solo se distinguen dos clases 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 so-
lidaridad conyugal, pudiendo pactar que cada cual sea propietario exclusivo
de los bienes que tenga al casarse, lo 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 conyuges y no sus bienes.
No obstante, esta separacion no es total, ya que subsisten ciertas normas im-
perativas, que restringen la aplicacion del régimen de separacion de bienes,
porque ambos conyuges deben socorrerse mutuamente y contribuir a los
gastos del hogar; si uno solo tiene bienes, debera cumplir dichas obligaciones
(articulo 75 de la Constitucion; 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®.

81 Sobre este régimen se dice que es injusto porque puede ocurrir que uno de los con-

yuges tenga bienes mas cuantiosos al momento de casarse y el otro no, siendo que
posteriormente el reparto es en dos partes iguales, generandose 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 podra pactarse que una cuarta
parte (1/4) de todos los gananciales sean para el conyuge 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.

82 Este régimen es posible en Suiza.
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b.2. La comunidad limitada de bienes muebles gananciales, en donde son
comunes los bienes muebles presentes y futuros adquiridos a titulo gratuito
y oneroso y las adquisiciones a titulo oneroso realizadas durante el matri-
monio; quedando como propiedad exclusiva de cada conyuge los inmuebles
que le pertenecen al momento de la celebracion del matrimonio y los que
adquiera a titulo gratuito durante é1%.

b.3. La 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, quedando como propiedad exclu-
siva de cada uno de ellos los que les pertenecian para la fecha del matrimonio
y los adquiridos durante €l a titulo gratuito®.

b.4. La comunidad limitada de bienes futuros, los bienes estan integrados
por todos los bienes muebles ¢ inmuebles adquiridos a titulo gratuito u one-
roso durante el matrimonio, quedando como bienes propios 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 inherencia de nin-
guno de los conyuges en la administracion de los bienes del otro; en este
régimen cada conyuge mantiene la propiedad de los bienes presentes y fu-
turos, a titulo gratuito u oneroso, administrando, gozando y disponiendo li-
bremente de ellos y responde exclusivamente por las deudas que contrae. Por
lo tanto, existe una independencia patrimonial 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.

8 Es el régimen legal en México.

8 Este es el régimen legal supletorio en Venezuela, Chile y Pert.
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v. Ahora, en lo que respecta a la libertad para escoger el régimen economico
matrimonial, los conyuges tienen plena libertad para escoger el régimen con-
yugal 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 intereses, teniendo como limitante lo que se
indican en los articulos 6 y 142 del Codigo Civil relativas al orden publico y
las buenas costumbres®, que fijan limitaciones a la libertad en dos sentidos:

La primera limitacion es que no puede pactarse que la mujer no pueda admi-
nistrar sus bienes o los de la comunidad, asi como tampoco que ella no tenga
injerencia en los gananciales, ya que un régimen de sociedad conyugal con
administracion exclusiva del marido iria en contra de la plena capacidad
civil de la mujer, el derecho a la igualdad y no discriminacion, ademas de
ser contrario al orden publico.

La segunda limitacion seria que no se puede pactar o desconocer las reglas
del orden publico del Derecho de Familia que regulan las relaciones de orden
personal entre los conyuges y de estos y los hijos comunes, por lo que no
pueden pactar en las capitulaciones que: a. la mujer no puede ejercer la pa-
tria potestad o que la ejerza solo sobre unos hijos, ya que debe ser ejercida
conjuntamente y b. no quedar obligados a socorrerse mutuamente en todas
las circunstancias de la vida, librarse de contribuir a los gastos del hogar, a la
educacion y crianza de los hijos.

vi. Otro punto que no se tratd en la sentencia fue lo relativo a las donaciones
por causa de matrimonio; en este sentido, hay ciertas costumbres en la que
los conyuges se donan en ocasion al matrimonio bienes, 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 (articulos 146, 147, 161, 1450,
1451 y 1467 del Codigo Civil).

8 Respecto a las limitaciones a la voluntad, se puede ver DoMiNGUEzZ GUILLEN: ob. cit.

(«Las capitulaciones matrimoniales...»), pp. 357-360.
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De lo anterior podemos observar que la donacion por causa del matrimonio
tiene dos fuentes: a. de los terceros que hacen una donacion a los conyuges
o auno de ellos a través del matrimonio o después de su celebracion, pero en
todo caso en consideracion a ¢él, si lo hacen antes pueden constar en las res-
pectivas capitulaciones, siendo que cuando se dona a favor de uno de ellos,
esta pertenece de comun a los conyuges, salvo que el donante expresamente
diga lo contrario, y b. de los propios conyuges que deben hacerse antes del
matrimonio y en ocasion a él, donde incluso el menor de edad y el inhabili-
tado pueden hacer donacion 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 do-
naciones entre conyuges, segun el Codigo Civil, que pueden ser: a. en cuanto
al tiempo, ya que solo pueden hacerse antes del matrimonio (articulos 161
y 1450); b. en cuanto a la clase, porque puede hacerse donaciones irrevoca-
bles (articulo 1467) y revocables entre los conyuges (articulo 1451) y ¢. en
cuanto a la cuantia, un conyuge puede hacer donacion al otro hasta por valor
de la cuarta parte de los bienes que tenga en el momento de contraer que no
afecten la legitima y a la colacion segun los articulos 887, 890, 891, 1088,
1467, 1468, 1469 y 1473 del Codigo Civil.

Por tltimo, en cuanto a la finalidad de estas limitaciones, no es 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).

Conclusiones

Respecto al origen de las capitulaciones o convenciones patrimoniales matri-
moniales, observamos que es de larga data, que buscaba como ahora regular
el aspecto economico de la union de una pareja, siendo que se han produ-
cido a lo largo de la historia distintos cambios en cuanto al modo de hacerlos,
requisitos, condiciones y actores, entre otros aspectos.
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Igualmente, entre los distintos aspectos que establecio sobre esta institucion
la sentencia N.° 652/2021 con caracter vinculante, observamos, la demanda
de nulidad se solicitaba algo distinto a lo resuelto por la Sala, por lo cual
esta debio 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 135 y 136 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia.
Ademas, de no ser asi, se debid seguir el procedimiento para este tipo de de-
mandas establecido en la Ley Organica y dar la opcion a que otros sujetos
emitieran su opinion, como la Asamblea Nacional, fiscal del Ministerio Pu-
blico, el Ejecutivo Nacional, la Defensoria del Pueblo y los terceros intere-
sados que desearan participar luego de la publicacion del cartel respectivo.
No obstante, por el contrario, la Sala Constitucional se arrogd funciones del
legislativo nacional, que es quien elabora las leyes.

Por ello, el fallo aprobado por la mayoria sentenciadora genera una insegu-
ridad juridica en perjuicio de los terceros, es decir, a los demas ciudadanos
que no participaron, al implicar cambios sobrevenidos al régimen 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 este,
entre ellos rige el principio de igualdad ante la ley para regir los bienes pro-
pios y conyugales y sus demas derechos desde la modificacion 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 ré-
gimen patrimonial de los conyuges, olvidando lo que es la técnica legislativa.

En cuanto a lo que tiene que ver con el poder establecer, modificar o suprimir
las capitulaciones o convenciones patrimoniales matrimoniales, la sentencia
establecid que se pueden hacer antes o después del matrimonio o union estable
de hecho, nunca luego de finalizados. En el caso del concubinato, en ciertos
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supuestos si se podria, como seria el caso que una pareja decida comenzar
a vivir juntos y previamente celebraren las convenciones patrimoniales, de-
biendo durar mas de dos afios en convivencia para tener plena vigencia al ser
un contrato bajo condicion suspensiva y cuyos efectos se darian desde el mo-
mento de su suscripcion. Igualmente, se estima que 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 esta-
blecida la manera en que se ha de regir el patrimonio de los conyuges, obli-
gando a los terceros interesados a estar constantemente investigando cémo se
encuentra la relacion patrimonial matrimonial de los conyuges o concubinos,
mucho mas en cuanto a lo limitado de la publicaciéon 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 informacién
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, ne-
gocial y matrimonial y que tienen autonomia de la libertad, 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 de la persona de la que se requiera el con-
sentimiento 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, econdmicas y sociales del contrato que suscribe, es decir, tener ca-
pacidad natural. Finalmente, se indica que este tipo de contratos patrimo-
niales 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 contrataciones, como lo serian las
uniones estables de hecho de personas del mismo sexo.

En cuanto al registro del documento segun lo establecido en el Cédigo Civil,
también se ha de aplicar lo que consagra la Ley Organica de Registro Civil
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y la Ley de Registros y Notarias, aunado a la publicacion en prensa que or-
dena la sentencia, aunque no tomd en consideracion que la pareja que busca
cambiar el régimen que los regula puede tener acreedores y terceros intere-
sados 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 modificarse varias veces sin limi-
tacion en el tiempo, con lo cual esto pondria a los terceros a tener que ave-
riguar donde era el domicilio de la pareja para el momento de la celebracion,
modificacion 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 o documento de existencia concubinaria o de la unién
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 docu-
mento primario que debe registrar la vida juridica de las persona.

Del mismo modo, el que se haya establecido que la modificacion de las
convenciones patrimoniales se haga durante el matrimonio, concubinato
o unidn estable de hecho una vez transcurridos cinco afios desde la fecha de
la ultima capitulacion de bienes efectuada, es un establecimiento arbitrario,
el cual no se justificd, sin que con ello se considere de nuestra parte si dicho
plazo es adecuado o no, simplemente, que no se sefialaron los motivos de
hecho, derecho, socioldgicos, econdmicos, entre otros, que justificaran el
establecimiento periodo.

La sentencia dejo sin analizar muchos otros aspectos como el ambito suce-
soral, el caso de la mujer comerciante, las donaciones, las arras, la caducidad,
la inexistencia, la nulidad, como quedan los derechos de terceros en caso de
fraude o desconocimiento de la modificacion del régimen patrimonial de la
pareja, lo cual efectivamente genera una enorme inseguridad juridica ante
los cambios sobrevenidos al régimen de bienes, por cuanto, si bien se aplica
hacia el futuro, es muy dificil saber cual es el ultimo 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
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relativo al registro de la convencion patrimonial sobre lo que se ha reflexio-
nado en los parrafos anteriores.

Lo que tiene que ver con las capitulaciones o convenciones matrimoniales
celebradas en el extranjero, antes del fallo objeto de estudio, se consideraba
de orden publico internacional: i. la inmutabilidad de las convenciones des-
pués de la celebracion del matrimonio, lo cual se encuentra también contem-
plado en los articulos 144 y 145 del Cédigo Civil y el articulo 22 de la Ley
de Derecho Internacional Privado®, pero con ciertos matices, al establecerse
que los efectos del patrimonio del matrimonio se rigen por el Derecho del do-
micilio comun de los conyuges, lo cual cambia con el fallo y ahora se puede
modificar durante el matrimonio y la union estable de hecho; ii. sigue el prin-
cipio de publicidad, permitiendo el registro de las capitulaciones matrimo-
niales validas en cualquier momento, para aquellos casos en que se pretenda
que produzcan efectos respecto a terceras personas, de buena fe, sobre bienes
inmuebles situados en Venezuela, y iii. 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 conexion esta la
aplicacion del domicilio comun 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 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 separacion 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 derecho de igualdad y las capitulaciones
matrimoniales van juntas en la determinacion del régimen patrimonial del
matrimonio, siempre que se cumplan con las formalidades de ley.

% Publicada en la Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N.° 36.511, de
06-08-98.
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Igualmente, ante situaciones desproporcionadas e injustificadas de enri-
quecimiento de un conyuge a costa del otro, pueden aplicarse instituciones
o principios que permitan una solucion equitativa fuera del ambito de las ca-
pitulaciones matrimoniales cuando estas impongan una separacion absoluta
de bienes.
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Resumen: El presente trabajo pretende analizar, de manera pun-
tual, la sentencia N.° 652/2021 que se dicto por parte de la Sala
Constitucional, con caracter vinculante, que modificé la regula-
cion relativa al régimen de las capitulaciones matrimoniales en
Venezuela que establecia el Codigo Civil. Palabras clave: ca-
pitulaciones matrimoniales, régimen patrimonial matrimonial.
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