®

UNIVERSIDAD
DEL AZUAY

Universidad del Azuay

Facultad de Ciencias Juridicas

Escuela de Derecho

Analisis y Posibles Reformas a las Capitulaciones
Matrimoniales

Autora:
Camila Patricia Delgado Davila

Director:
Dr. Esteban Xavier Segarra Coello

Cuenca — Ecuador
2024



DEDICATORIA

A mi padre, por guiarme con tu sabiduria y apoyo; y
ser mi ejemplo de perseverancia.

A mi madre, por tu amor y paciencia infinita. Por ser
mi fuente de inspiracion y mi fortaleza para no
rendirme.

Todo lo que soy y seré, es por ustedes.

A mi abuela Magdalena y tia Alicia, por darme su
mano en el camino.

A Nicolés, por su amor y siempre estar a mi lado.



AGRADECIMIENTO

A la Universidad del Azuay por ser un espacio de
crecimiento académico y personal.

A mis profesores, quienes han sido fundamentales
en mi formacion.

A mi tutor de tesis, doctor Esteban Segarra, y
tribunal doctor Santiago Jara, por guiarme y
apoyarme en el desarrollo de este trabajo.



RESUMEN:

Las capitulaciones matrimoniales en Ecuador necesitan ser revisadas normativamente;
con la finalidad de poder expandir su campo de andlisis y aplicacion. La problematica
juridica identificada en esta investigacion radica en que, existen falencias, sobre el
alcance y aplicacion de las capitulaciones matrimoniales, por lo que es necesario,
comparar nuestro sistema con otro que se adapte a las necesidades, actuales, como el
sistema espafiol, el cual permite libertad de pacto, mas alla del ambito patrimonial. El
objetivo es identificar las falencias latentes a nivel normativo y posibles reformas que se
deben implementar a las capitulaciones matrimoniales en el Ecuador; estas se encuentran
presentes en la normativa referente a capitulaciones matrimoniales, estos son, el Cadigo
Civil y la Ley Notarial. Es necesaria una nueva regulacién en nuestro sistema; pero
teniendo siempre presente el origen comun de estos sistemas juridicos. La metodologia
utilizada fue cualitativa, ya que permite el desarrollo de la investigacion por su faces
retroactivas. Ademas, de un analisis descriptivo-comparativo, el cual, recolecta datos,
para posteriormente hacer un analisis. Los resultados obtenidos, determinan que, al
ampliar la normativa legal, esto es, reformando o introduciendo otras normas, como la
libertad de pacto mas alla del patrimonio de la pareja, o acciones judiciales que, sin
violentar derechos fundamentales, beneficien a las partes capitulantes. En conclusion,
esto permitiria fortalecer a la figura de las capitulaciones matrimoniales en Ecuador,
permitiendo un abanico de posibilidades que beneficien, méas alla del aspecto patrimonial
a los que estan por contraer matrimonio o a los conyuges.

Palabras clave: capitulaciones-matrimoniales, derecho- familia, libertad-pacto, régimen-
patrimonial, posibles- reformas.
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ABSTRACT:

Marriage agreements in Ecuador need to be reviewed normatively; in order to expand
their field of analysis and application. The legal problem lies in the fact that there are
shortcomings regarding to the scope and application of marriage agreements, it is
necessary to compare our legal system with another that adapts to society current needs;
the Spanish system allows freedom of agreement, beyond the patrimonial scope. The
objective is to identify active deficiencies at the regulatory level and possible reforms that
should be implemented to marriage agreements in Ecuador; these deficiencies are present
in normative regulations regarding marriage contracts, these are, the Civil Code and the
Notarial Law. A new regulation is necessary in our system, but always taking in
consideration the common origin of these two legal systems. The methodology used was
qualitative since it allows to development the present research, through its retroactive
phases. In addition, a descriptive-comparative analysis was used, which collects data to
subsequently carry out an analysis. The results obtained determine that expanding the
present legal regulations, by reforming or introducing other norms, such as freedom of
agreement beyond the couple's assets, or legal actions that, without violating fundamental
rights, benefit the capitulating parties. In conclusion, this would allow strengthening the
figure of the marriage agreements in Ecuador, allowing a range of possibilities that
benefit, beyond the patrimonial aspect, those who are about to marry or to the spouses.

Keywords: freedom- agreement, family-law, marriage- agreements, property-regimes,
possible- reforms.
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INTRODUCCION

Los contratos entre conyuges estan prohibidos por ley; cualquier pacto o
convencion, se puede hacer Unicamente mediante la figura o denominacion de
capitulaciones matrimoniales. En Ecuador, principalmente se pacta sobre el régimen
patrimonial de la pareja; sin embargo, quienes contraen matrimonio, unen sus voluntades
basicamente por un asunto sentimental; y aunque por excepcion se lo haga por
conveniencia, o por el &mbito patrimonial; es necesario, se regule de manera conjunta la
parte emocional-sentimental a la parte patrimonial; por lo que es necesario expandir el
contenido de estas. Asi mismo en el Codigo Civil, determina sobre que bienes, se ha de
capitular; pero, siguiendo la misma linea mencionada. La ley, debe acoger con la
amplitud posible una gama de situaciones 0 supuestos, esto por su principio de
generalidad no solo en su aplicacidn, sino en el objeto de regulacion; pues, la regulacion

actual constituye un limitante para la libertad de pactar sobre sus relaciones personales.

Para poder establecer cual la normativa que se debe introducir es necesario
analizar otros sistemas que, permita reformar y determinar desde otra Optica a las
capitulaciones matrimoniales; el sistema juridico espafiol tiene mas amplitud para
capitular, y cumple con estos supuestos. En nuestro sistema juridico se podrian recoger y
aplicar otros ambitos, como la proteccién de la igualdad de los conyuges, o incluso
mediante estas, precautelar en el interés de los menores, tal como se hace en Espafia y no
tratar solo el régimen patrimonial del matrimonio. En el &mbito normativo del Ecuador
con respecto a capitulaciones matriméniales, en el Cédigo Civil y la Ley Notarial, se ha
detectado falencias e ineficacias; que es necesario corregirlas con reformas a la norma,

esto permitira un correcto entendimiento y manejo.



CAPITULO 1

1. FIGURA LEGAL DE LAS CAPITULACIONES
MATRIMONIALES.

1.1. Matrimonio

Etimolégicamente matrimonio proviene de la palabra matrinonium, que a su vez
tiene su origen en materm (madre) y monium (calidad de), haciendo referencia a la
maternidad, que, a criterio personal, se puede determinar como el cuidado y soporte que
deben tener los conyuges al celebrarlo. Pero, mas alla de su concepcion etimolégica, o
incluso de su determinacion cultural comun, el matrimonio, implica derechos y

obligaciones.

El Codigo Civil define al matrimonio en el articulo 81%; concepto, intimamente
ligado con su origen etimoldgico. Puesto que, el auxiliarse mutuamente, involucra mas
que las implicaciones legales, si no, también asistirse reciprocamente y brindarse apoyo;

el vivir juntos, se puede interpretar como un deber de fidelidad.

No es correcto definir al matrimonio, como “un contrato”; pues, y aunque
doctrinariamente se diga que se trata de “un contrato especial” diferente a los contratos
civiles; sin embargo, ateniéndonos a lo que establece en el articulo 14542 del Codigo
Civil; concluiremos gque el matrimonio genera otras obligaciones entre la pareja y frente
a terceros; ademas, que en el Ecuador el matrimonio es mondgamo; es decir que, solo

puede ser entre dos personas, obviamente haciendo énfasis en que su sexo es indiferente.

Para respaldar su etimologia, puedo remitirme a Larrea Holguin, que, sin mencionar
este antecedente, resalta que, el matrimonio es uno de los contratos mas importantes para
el Derecho Civil, regido por el Derecho Natural, puesto que esta institucion es inherente
a la naturaleza humana. El autor, determina que el matrimonio, produce efectos, més alla
del campo juridico. Efectos espirituales que abarcan sentimientos, que deben cumplir con
la ética de la pareja; el no tratar a otro como si fuera el conyuge, guardarse fidelidad

incondicional. Esta idea también estd respaldada por el derecho. Si bien, no existe un

L Art. 81.- Matrimonio es un contrato solemne por el cual dos personas se unen con el fin de vivir juntos y
auxiliarse mutuamente. (Cédigo Civil, 2024, p. 22).

2 Art. 1454.- Contrato o convencion es un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o
no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser una 0 muchas personas. (Cédigo Civil, 2024, p. 294).



concepto de “fidelidad legal”, el inobservar este deber, acarrea la sancion mas gravosa

para el matrimonio, esta es, el divorcio causal, por adulterio. (Larrea Holguin, 2005)

Incluso, se refuerza esta este concepto de “fidelidad incondicional”, ya que, el
mismo Caddigo en el articulo 1362, determina este deber que tienen los conyuges. Podemos
entonces determinar, desde un punto de vista juridico-moral, que el matrimonio es una
institucion sagrada, monogéamica, inviolable, con obligaciones tanto legales como

espirituales.

1.2. Régimen patrimonial

1.2.1. Sociedad Conyugal

El ser humano es un individuo productivo, se diria, que es un generador continuo
de bienes, servicios, e incluso ideas, que incrementan su patrimonio de manera activa o
pasiva; y en ese contexto es l6gico entender, que el matrimonio, como la unién de dos
personas, también genera derechos patrimoniales conjuntos o de interés comin. Los
conyuges, mas alla del deberse fidelidad, auxiliarse mutuamente y ser el soporte del otro,
generan un régimen patrimonial que reune un conjunto de bienes, derechos y
obligaciones, que necesariamente deben ser legislados; a este régimen se lo conoce en
nuestro sistema juridico como sociedad conyugal, con principios y normas que le

individualizan de otros regimenes patrimoniales.

La sociedad conyugal esta integrada por bienes que se hayan adquirido antes y
durante el matrimonio; las reglas o casos de pertenencia estan establecidas de manera
expresa por la ley que los rige. Esta nace por la celebracién del matrimonio, es decir, no
puede existir antes de celebrarlo; “se considera de Derecho Publico que no pueda tener
existencia anterior, ni que pueda comenzar despues de la celebracion de las nupcias.
Siendo un principio de esa naturaleza, no puede derogarse por estipulacion de las personas

privadas.” (Coello Garcia, Sociedad Conyugal, 1995)

3 Art. 136.- Los conyuges estan obligados a guardarse fe, socorrerse y ayudarse mutuamente en todas las
circunstancias de la vida.

El matrimonio se constituye sobre la base de igualdad de derechos y deberes de ambos cényuges. (Codigo
Civil, 2024, p. 36).



Una vez que existe la sociedad conyugal, sus componentes pertenece a los dos
cényuges en conjunto en los porcentajes que la ley determina; y, pueden dividirse o
liquidarse; unicamente cuando ésta, haya terminado. La division o liquidacion de los
bienes que conforman la sociedad conyugal se lo hara considerando el haber relativo y

haber absoluto.

El haber relativo, estd conformado por bienes preexistentes o incluso por bienes
muebles adquiridos a titulo gratuito dentro del matrimonio, que una vez que forman parte
de la sociedad conyugal, si esta es liquidada, es necesario que sean restituidos al conyuge
que los aportd. Se puede determinar como, lo que cada conyuge aportd, que le
corresponde y se le debe devolver. “Esta constituido por bienes que, si bien ingresan a la
comunidad, tal ingreso es aparente, porque el conyuge duefio de ellos adquiere un crédito
contra la sociedad por el valor que tuvieron los bienes al tiempo de aporte o de la
adquisicion. El acreedor no puede hacer valer su derecho, sino al tiempo de la liquidacion

de la sociedad conyugal”. (Coello Garcia, Sociedad Conyugal, 1995)

El haber absoluto, son aquellos bienes pertenecientes a la sociedad conyugal,
adquiridos por esta y de cualquier naturaleza, pero que no seran restituidos o de pago al
momento de la liquidacion, son de caracter irrevocable. “Ingresan al haber absoluto los
bienes que la propia sociedad conyugal adquiera. El Gnico requisito indispensable, es de
que la adquisicion se realice durante la vigencia de la comunidad.” (Coello Garcia,

Sociedad Conyugal, 1995)

Sin embargo, para diferenciar de manera mas precisa a que haber pertenecen los
bienes, se debe determinar el momento de su adquisicion, si son muebles, inmuebles,
fungibles o no, si se adquirieron a titulo gratuito u oneroso, entre otros. Asi, se diferencia

si su ingreso fue total, aparente, si no ingresan a la sociedad conyugal.

Una vez determinados los haberes que conforman a la sociedad conyugal, es
correcto precisar que el articulo 157* del Cddigo Civil, en donde se enlistan los
componentes de esta, hace referencia al haber absoluto.

4 Art. 157.- El haber de la sociedad conyugal se compone:

1. De los salarios y emolumentos de todo género de empleos y oficios, devengados durante el matrimonio;

2. De todos los frutos, réditos, pensiones, intereses y lucro de cualquiera naturaleza, que provengan, sea de los
bienes sociales, sea de los bienes propios de cada uno de los conyuges, y que se devenguen durante el matrimonio;
3. Del dinero que cualquiera de los cdnyuges aportare a la sociedad, o durante ella adquiriere; obligandose la
sociedad a la restitucion de igual suma;

4. De las cosas fungibles y especies muebles que cualquiera de los conyuges aportare al matrimonio, o durante
él adquiriere; quedando obligada la sociedad a restituir su valor, segun el que tuvieron al tiempo del aporte o de
la adquisicion; y,



Existen reglas especiales, establecidas en el articulo 158 del Cddigo Civil, que
determina que las adquisiciones realizadas a titulo gratuito no enriquecen el haber de la
sociedad conyugal, sino solo el del conyuge a prorrata. EI codigo no menciona
“adquiridos a titulo gratuito”, sin embargo, pero si “titulo de donacion, herencia o legado”

lo que corresponde a los bienes adquiridos a titulo gratuito.

También, existe el haber propio de cada conyuge, este no se clasifica ni pertenece
a la sociedad conyugal; determinado en el articulo 159° del Cddigo Civil, no se utiliza la
palabra “haber propio”, pero si se menciona que aquellos bienes que no entran en el haber

determinado en el 157.

La sociedad conyugal, no solo estd integrada por ganancias o patrimonio activo,
también es necesario definir los pasivos de este, es decir, las deudas y obligaciones
adquiridas por los conyuges y que pueden afectarla. Con estos, pasa algo similar que con
los haberes de la sociedad. “Las deudas sociales son aquellas cuyo pago soporta la
sociedad conyugal, mientras que las deudas personales son las que corresponden al
marido o a la mujer individualmente y al final gravitaran el patrimonio particular de cada
conyuge.” (Morales Alvarez, 1992). Asi, existen deudas de cada conyuge, y deudas en

comunidad.

Las deudas sociales corresponden al pasivo absoluto. “Son deudas u obligaciones
que debe satisfacer la sociedad de sus propios frutos, sin recompensa alguna; y le
corresponde pagar de manera definitiva”. (Morales Alvarez, 1992). Es decir que, son
valores que se han de cancelarse con dinero perteneciente a la sociedad conyugal; pero
que no se ha de tomar en cuenta como ingresé el dinero a la sociedad, es decir quien
aporto el dinero o bien con el que se canceld la obligacion, puesto que, no se ha de restituir
al momento de liquidacién. Los pasivos absolutos de desarrollan en una lista determinada

en el articulo 171 del Codigo Civil.

5. De todos los bienes que cualquiera de los conyuges adquiera durante el matrimonio, a titulo oneroso. (Cédigo
Civil, 2024, p. 41).

5<«Art. 159.- No obstante, lo dispuesto en el Art. 157, no entraran a componer el haber social:

1. El inmueble que fuere debidamente subrogado a otro inmueble propio de alguno de los conyuges;

2. Las cosas compradas con valores propios de uno de los conyuges, destinadas a ello en las capitulaciones
matrimoniales o en una donaci6n por causa de matrimonio; y,

3. Todos los aumentos materiales que acrecen a cualquiera especie de uno de los conyuges, formando un
mismo cuerpo con ella, por aluvion, edificacion, plantacion o cualquiera otra causa.” (Codigo Civil, 2024,
p. 41).



Si bien, el Cddigo desarrolla una lista de aquellas deudas sociales, el criterio
acertado de Coello Garcia determina, “No debe confundirse a las obligaciones comunes
con aquellas que en titulo obligacional fue suscrito por los dos conyuges de consumo, no
importa como se hayan contraido las deudas; lo que realmente interesa es saber para que
se contrajeron. Las obligaciones destinadas a satisfacer fines comunes son obligaciones

de la sociedad conyugal.” (Coello Garcia, Sociedad Conyugal, 1995)

Mientras que las deudas personales corresponden al pasivo relativo. “Dichas deudas
son pagadas por la sociedad conyugal, pero que genera un derecho de recompensa a favor
de la sociedad; esto se deriva del hecho de que la sociedad conyugal obtiene los frutos de
los bienes propios y sociales; estas deudas no se cargan de manera definitiva porque
tienen que ser restituidas al momento de la disolucion” (Morales Alvarez, 1992). Es decir,
que también existen deudas que, una vez pagadas con el dinero proveniente de la sociedad
conyugal, han de restituirse, en virtud de que cada conyuge genera sus frutos, que
posteriormente se reintegraran al haber del conyuge que aport6 para la liquidacion de la
obligacion; ya que, son deudas que no generd uno de los cényuges o que no le es

concerniente al otro. Asi, el haber relativo, se conforma solo por deudas personales.

Importante tener en cuenta, los beneficiarios de las obligaciones adquiridas por uno
solo de los conyuges; pues, las que benefician a los dos conyuges, a pesar de haberlas
contraido por uno de los conyuges, sin embargo, por ser de beneficio de los dos conyuges

obligan a los dos conyuges y por lo mismo involucran a los bienes conyugales.

1.3. Evolucidn historica de las Capitulaciones
Matrimoniales

Histéricamente, en una sociedad retrograda, llena de prejuicios y con complejos
machistas; la mujer era considerada como un ser sin derechos, algo parecido a un objeto,
Unicamente con obligaciones y deberes por cumplir; razén por la cual y como
consecuencia logica no existia legislacion que proteja o beneficie a la mujer; asi el Cédigo
Civil de 1930, que para esa época presentaba cierta innovacion; sin embargo,
determinaba que el matrimonio concedia derecho al marido sobre la mujer, como persona
y sobre sus bienes; sin embargo, ella no los tenia sobre el marido. También, el marido era
el encargado, por ley, de administrar la sociedad conyugal, la mujer no podia adquirir
ningun bien a titulo oneroso, ni enajenar ningun bien propio, sin la autorizacion escrita

del marido.



Existia la posibilidad de disolucion de la sociedad conyugal o separacion de bienes,
pero se determinaba de manera obligatoria a un curador especial para los bienes actuales,
o los que adquiriria a futura la mujer, puesto que, al momento de contraer matrimonio,

esta pasa a ser un sujeto incapaz.

El articulo 1705° del Codigo Civil de 1930 definia a las capitulaciones
matrimoniales, con caracteristicas segin el género de cada cényuges. Ya que, por la
época, al ser el hombre quien debia proveer, resulta natural que se haga énfasis en este.
El articulo 17077, determinaba sobre que se ha de capitular. No se determinaba una lista.
Este era el Unico articulo que delimitaba el &mbito de aplicacion de las capitulaciones

matrimoniales, y si bien, daban mas flexibilidad en su alcance.

Con los antecedentes mencionado, queda expuesto que las costumbres de la época
dejaban en indefension a la mujer. EI maximo de libertad que le daban las capitulaciones

a la mujer casada era la administracion parte de sus bienes.

Estas eran irrevocables, una vez otorgadas y celebrado el matrimonio, no se podia
modificar ni revocar, aunque las partes contrayentes estuvieran de acuerdo. Podian
celebrarse antes y durante la existencia de la sociedad conyugal, pero no entre los
conyuges con separacion de bienes que siguieren casados o entre conyuges separados. No
es hasta el registro oficial de la Ley 256 de 1970, que se pueden otorgar capitulaciones

matrimoniales entre conyuges reconciliados.

Antes, los menores pulberes, con autorizacion de su tutor, podian contraer
matrimonio, como otorgar capitulaciones. Esto cambi6 en el afio 2015 con la reforma del
articulo 838, mediante la Ley No. 0, publicada en Registro Oficial Suplemento 526; por
ende, las personas menores de edad tampoco podran otorgar capitulaciones

matrimoniales.

® Art. 1705. - Las convenciones que celebran los esposos antes de contraer matrimonio, relativas a los bienes
que aportan a él y a las donaciones y concesiones que se quieran hacer el uno al otro, de presente o futuro.
(Codigo Civil, 1930, p.148).

7 Art. 1707.- Las capitulaciones matrimoniales no atendran estipulaciones contrarias a las buenas
costumbres ni a las leyes. No podran, pues, celebrarse en detrimento de los derechos y obligaciones que las
leyes sefialan a cada conyuge respecto del otro o de los descendientes comunes. (Cédigo Civil, 1930, p.
149).

8 Art. 83.- “Las personas que no hubieren cumplido dieciocho afios no podran casarse.” (Codigo Civil,
2024, p. 23).



1.4. Capitulaciones matrimoniales

La autonomia de la voluntad y la libertad contractual de la que gozamos las personas
por nuestra condicidn de seres humanos; los atributos particulares de cada individuo, trae
como resultado que los intereses de uno de los codnyuges estén sobrepuestos sobre los del
otro; aquella situacién romantica de “lo tuyo, es mio”, desaparece con la convivencia en
matrimonio; y resulta hasta cierto punto logico y necesario se regule el aspecto
patrimonial que nace por y como consecuencia del matrimonio. Esta situacion, siempre
ha sido de necesidad, y por lo mismo el legislador ha tenido la obligacion de incluir en
las relaciones conyugales la situacion patrimonial, naciendo la institucion de las
capitulaciones matrimoniales, creadas con la Unica finalidad de defender los derechos

individuales de uno de los conyuges.

El Diccionario de la Real Academia Espafiola define a las capitulaciones
matrimoniales como: “Pactos que se hacen entre los esposos, antes o durante el
matrimonio, que ordenan el régimen econémico matrimonial y, eventualmente,
establecen también convenios sucesorios.” (RAE, 2024) En el Ecuador, tenemos una

concepcidn semejante, la excepcion es que no se ha de capitular sobre herencias.

La legislacion ecuatoriana, determina, que los conyuges han de pactar, con respecto
al régimen econémico que han de llevar dentro del matrimonio; es decir que, han de

capitular dentro de los lineamientos determinados por el Codigo Civil.

La posibilidad de “capitular” algo, hace referencia a la convencion que pueden
hacer los cényuges, ya sea a futuro o durante el matrimonio, con respecto al régimen
econdémico de la sociedad. A futuro, me refiero a que se puede capitular sobre como se
determinaréa la sociedad conyugal, mas no que esta exista antes del matrimonio, puesto
que esto no es permitido. El conjunto de bienes, derechos u obligaciones de personas que
no estan casadas, corresponde al nombre de sociedad de bienes. También, se determina a
las capitulaciones matrimoniales como una convencion, puesto no existe contraposicion

de intereses, sino, un acuerdo entre los conyuges.

El articulo 150° del Codigo Civil, define a las capitulaciones matrimoniales.

Concepto con falencias, puesto los esposos, o la figura de los esponsales, fue derogada en

° Art. 150.- Se conocen con el nombre de capitulaciones matrimoniales las convenciones que celebran los
esposos o los conyuges antes, al momento de la celebracion o durante el matrimonio, relativas a los bienes,



el Ecuador. Ademas, cabe recalcar, que las capitulaciones realizadas antes del matrimonio
solo tendran o causaran efectos cuando este se contrajera; es decir que, para que una
capitulacion tenga vigencia o surta efectos legales, depende netamente de la existencia

del matrimonio, caso contrario no tiene validez o no surte efecto.

Las capitulaciones son convenciones amplias, no siempre acarrean obligaciones;
mi criterio, es que se puede pactar sobre que bienes entran 0 no en la sociedad conyugal
a futuro, bienes puntuales que no ingresaran pese a que la pareja esté en matrimonio, o
incluso si uno de los conyuges pretende proteger el patrimonio del otro por ser disipador,
toxicomano, tener deudas, etc. Simplemente son acuerdos, con respecto a los bienes de

los conyuges.

El articulo 152%° del Cédigo Civil enumera con respecto a que se ha de capitular;
esta lista no es taxativa; es decir que, no es limitante o estricta, como mencioné antes,
existen diversas posibilidades sobre que se ha de capitular. Esta lista, determina que las
capitulaciones matrimoniales, solo han de realizarse respecto al patrimonio, y no sobre el

resto de las obligaciones que genera el matrimonio, como las de caracter personal.

Las capitulaciones matrimoniales, no son impositivas; éstas pueden modificarse o
incluso revocarse a lo largo del matrimonio. Se da plena libertad a los conyuges, ya que
no estan condenado a cumplirlas, incluso si su voluntad ha cambiado; es decir, sin
descartar su obligatoriedad en cuanto al cumplimiento de lo pactado; es posible su
mutabilidad; puesto que, pueden celebrarse incluso cuando se ha disuelto a sociedad
conyugal. Se debe hacer énfasis, en el sentido de que, por el hecho de terminar la sociedad
conyugal, no implica que se termine el matrimonio; por lo que, y en concordancia con la
definicion dada en el Codigo Civil, éstas pueden celebrarse durante la existencia del

matrimonio.

a las donaciones y a las concesiones que se quieran hacer el uno al otro, de presente o de futuro. (Cddigo
Civil, 2024, p. 39).

10 Art. 152.- En las capitulaciones matrimoniales se designaran:

1. Los bienes que aportan al matrimonio, con expresion de su valor;

2. La enumeracidn de las deudas de cada uno;

3. El ingreso a la sociedad conyugal de ciertos bienes que, conforme a las reglas generales, no ingresarian;
4. La determinacion, por parte de cualquiera de los esposos o cényuges, de que permanezcan en su
patrimonio separado, ciertos bienes que, conforme a las reglas generales, ingresarian al patrimonio de la
sociedad conyugal; v,

5. En general, pueden modificarse en las capitulaciones matrimoniales, las reglas sobre la administracién
de la sociedad conyugal, siempre que no sea en perjuicio de terceros. (Codigo Civil, 2024, p. 40).
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Por otro lado, se debe tener en cuenta que, las capitulaciones matrimoniales, no
podrén afectar a uno de los conyuges o a terceros; tampoco pueden ser contrarias a la ley,
a la igualdad de derechos entre los conyuges; puesto que, si bien son un pacto entre los
conyuges, estos no pueden estipular que uno renunciare a sus gananciales en una futura
disolucién de la sociedad conyugal, o que el uno enajene de manera libre los bienes del
otro, puesto que esto es un poder, un acto distinto a las capitulaciones. Estas pueden
utilizarse para que cada conyuge proteja su patrimonio, pero no para afectar al otro o

incluso a terceros involucrados.

1.4.1 Requisitos de Validez

Los requisitos de validez son distintos a las solemnidades. Los requisitos de validez
son condiciones trascendentales o esenciales que un acto o contrato necesita para que sea
valido, u obligatorio. Mientras que las solemnidades son formalidades especificas que
deben contener los actos y contratos para su validez. Estos son interdependientes, es decir

gue uno necesita del otro para que un acto o contrato sea valido.

Si bien es cierto que, la norma no determina cuales son los requisitos de validez de
las capitulaciones matrimoniales; sin embargo, es importante diferenciar, de aquellos
necesarios para su celebracion; de los que deben existir para su vigencia. En el primer
caso se encuentra los necesarios para todo acto y contrato; y en el segundo caso, esto es

para su vigencia, es necesario, la existencia del matrimonio.

Tratandose de los necesarios para todo acto y contrato tenemos los siguientes:

1.4.1.1. Capacidad

Solo pueden otorgar capitulaciones matrimoniales las personas capaces y habiles;
0 los incapaces que pueden contraer matrimonio por medio de su curador; los menores de

edad no podran celebrarlas en ningun tiempo.

1.4.1.2. Consentimiento; causay objeto licitos

El consentimiento es un elemento esencial, tanto en el matrimonio, como en las
capitulaciones matrimoniales; se presenta al momento mismo de su celebracién; éste debe

estar libre de vicios; esto es de error, fuerza o dolo.
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El funcionario ante el cual se celebren, si es el jefe del Registro Civil, debe tomar
todas las medidas necesarios 0 hacer todas las interrogaciones posibles, a efecto de
asegurar que la voluntad y libertad de la pareja que celebra el acto no esté viciado. Asi
mismo, al momento de pactar en las capitulaciones matrimoniales, el notario debe
asegurar que los conyuges o pareja estén con conciencia plena del contenido de estas, de

los efectos que acarrean, y de no encontrarse en cualquiera de las causales de nulidad.

La causa o0 motivo, si bien es cierto se manifiestan en el interior de cada uno de los
otorgantes, sin embargo, se presenta en el conocimiento de los efectos del acto que se

celebra.

Ademaés, este debe asegurar de su contenido, el objeto, esto es, las clausulas no
deben ser contrarias a la ley o que afecten a terceros. Sobre el contenido de las
capitulaciones es de responsabilidad de los otorgantes; y si bien es cierto, no es obligacién
del notario velar por el contenido; sin embargo, éste debe observar su legalidad, y advertir
a los otorgantes, debido a la seguridad juridica a la que deben promover todos los

funcionarios.
1.4.1.3. Tiempo

Las capitulaciones pueden celebrarse antes, al momento de celebracion o durante
el matrimonio. Aquellas que se celebran antes del matrimonio, no causaran efectos, sino
cuando este se contraiga. Las capitulaciones celebradas antes del matrimonio no caducan,

simplemente al estar condicionadas a la existencia del matrimonio, no surten efecto.

1.4.2. Solemnidades

Puedo determinar dos solemnidades sustanciales al momento de realizar

capitulaciones matrimoniales.
1.4.2.1. Otorgamiento

Deben otorgarse ante notario y en escritura publica. Estas son solemnidades
establecidas en el articulo 18 numeral 17 de la Ley Notarial los faculta. Si bien el Cadigo
Civil determina en el articulo 151!; esto es una errénea redaccion de la norma; puesto

que, en la vida préctica, las capitulaciones, siempre se celebran ante notario. El articulo

1L Art. 151.- Las capitulaciones matrimoniales se otorgaran por escritura publica, o en el acta matrimonial.
(Cadigo Civil, 2024, p. 40).
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al establecer que pueden otorgarse en el acta matrimonial sugiere que pueden otorgarse
al momento mismo en que se celebra el matrimonio. Lo que en realidad pasa, es que la
pareja adjunta la escritura de capitulaciones al acta de matrimonio, no se modifica el acta
como insindia la norma. Puesto que de acuerdo con lo establecido en el art. 26 de la Ley
Notarial. Ademas, se determina en el articulo 205 del COGEP, los lineamientos para

que un documento sea una escritura publica.
1.4.2.2. Partes

Al momento de otorgar las capitulaciones, la pareja o cényuges deben estar
presentes de manera personal o mediante su mandatario con clausula especial para otorgar
el acto, puesto que estas se marginan en unidad de acto. El notario debe verificar, como
mencioné en el apartado de los requisitos de validez, que tengan capacidad,

consentimiento y voluntad, tanto para celebrarlas como del contenido de estas.
1.5. Unidn de hecho

La sociedad, con el avance de los tiempos se va transformando; se desechan o
incluyen nuevas formas de convivencia. Como toda situacion cultural, aguello que en
una época es criticable o condenable, con el pasar del tiempo se vuelve una practica

aceptable y garantizada y protegida por la legislacion.

En este contexto, la sociedad, al menos la ecuatoriana reconocia como unidad
familiar anicamente al matrimonio, situacién legislada y condenada cuando se convivia
sin este vinculo; con el pasar del tiempo y vista la existencia de un gran namero de
familias constituidas por vinculos de hecho, se hizo necesario que el Estado garantice y
establezca un régimen legal que proteja este tipo de uniones; que inicialmente estaban
reguladas por el Codigo Civil; luego fue reconocida a nivel constitucional con el

establecimiento de diferentes tipos de familia.

Luego es necesario entender que la existencia de la union de hecho se presenta por
la situacion real de convivencia; no necesita para su existencia del registro. La

salinizacion o reconocimiento judicial de su existencia es necesario y se requiere cuando

12 Art. 26.- Escritura publica es el documento matriz que contiene los actos y contratos o negocios juridicos
que las personas otorgan ante notario y que éste autoriza e incorpora a su protocolo.

Se otorgaran por escritura publica los actos y contratos o negocios juridicos ordenados por la Ley o
acordados por voluntad de los interesados. (Ley Notarial, 2016, p. 12).
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dentro de la legislacion es necesario demostrar documentadamente su existencia, cayendo

en este caso en el régimen de las pruebas.

Con el pasar del tiempo, la sociedad avanza, y la norma se ve forzada a actualizarse
para adaptarse. Las parejas que conviven como conyuges, sin serlo, necesitan de una
figura que les garantice derechos y obligaciones que involucra esta convivencia; asi,
desde una visidn liberal, pero que goza de seguridad juridica, el legislador ha determinado
la figura de la union de hecho, situacion en la que una pareja sin vinculo matrimonial
convive como conyuges, y cuya situacion, acarrea los mismos efectos de un matrimonio
civil.

La convivencia de dos personas que pueden llegar a forma una familia, tiene
derecho a ser reconocida como parte de la sociedad y del mundo juridico. Es necesario
dejar de lado el concepto clasico de familia nuclear, integrada por madre, padre e hijos, y
adaptarse a los nuevos tipos de familia moderna, en la que sus integrantes pueden ser solo
la pareja. A la que no se le debe negar el hecho factico de que constituye un elemento de
la sociedad. Es importante hacer énfasis en que la union de hecho se constituye en
personas que hayan estado conviviendo como conyuges, ya que los conceptos de amistad,
compafiero de vivienda o incluso el anglicismo roomate, no constituyen la convivencia

que se requiere para declarar una unién de hecho.

La union de hecho se da entre parejas que mantienen una unién monogamica y
estable durante un tiempo considerable; tiene los efectos de un matrimonio civil, sin
contraerlo!®. Antes, las personas que convivian en union de hecho conservaban el estado
civil de soltero; pero, a partir de la reforma al articulo 332 del Codigo Civil, el 19 de junio
del 2015, la unién de hecho pasa a ser otro estado civil; situacion acertada, ya que este es

un atributo de orden publico de la personalidad.

Esta unién monogamica, puede declarase de manera voluntaria ante notario, la cual
debe inscribirse en el registro civil. Pero, también puede demandarse, ya sea entre vivos

0 post mortem; esta demanda debe tramitarse por medio de procedimiento ordinario®®.

14 Art. 222.- La union estable y monogamica entre dos personas libres de vinculo matrimonial, mayores de
edad, que formen un hogar de hecho, genera los mismos derechos y obligaciones que tienen las familias
constituidas mediante matrimonio y da origen a una sociedad de bienes.

La union de hecho podra formalizarse ante la autoridad competente en cualquier tiempo. (Codigo Civil,
2024, p. 55).

15 Art. 289.- Procedencia. Se tramitaran por el procedimiento ordinario todas aquellas pretensiones que no
tengan previsto un trdmite especial para su sustanciacién. (COGEP, 2018, p. 68)
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Para que sea efectiva la demanda para declarar una unién de hecho, es necesario probar
que la pareja haya convivido como cényuges por tiempo minimo de dos afios; en el
procedimiento notarial, no es necesario determinar el tiempo de convivencia. Posterior a
la sentencia satisfactoria en la que se declara que nos personas se encuentran o

encontraban en union de hecho, esta se debe marginar en el registro.
1.5.1. Sociedad de Bienes y Régimen Especial

La union de hecho acarrea que la pareja adquiera bienes, derechos y obligaciones.
Asi, como en el matrimonio existe la sociedad conyugal, en la unién hecho existe una
sociedad de bienes, integrada por el patrimonio de los convivientes. Esta sociedad sigue
la suerte de la sociedad conyugal, en la que todo titulo adquirido a titulo oneroso, ademés

de los muebles a titulo gratuito, ingresaran a la sociedad.

Al regirse la sociedad de hecho, tal como la sociedad conyugal; existe la
posibilidad de determinar convenciones, para modificar el régimen patrimonial de los
convivientes. Pero, a estos convenios o acuerdos, se los puede determinar como
regimenes especiales, ya que la norma simplemente comprende que cualquier régimen
econdmico diferente de la sociedad de bienes ha de realizarse mediante escritura publica,
no se le atribuye otro nombre. Ademas, este régimen especial, ha de manejarse con las

mismas reglas que rigen a las capitulaciones matrimoniales.
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CAPITULO 2

2. NORMATIVA ECUATORIANA REFERENTE A
CAPITULACIONES MATRIMONIALES.

2.1. Normativa ecuatoriana

Las capitulaciones matrimoniales en el espectro ecuatoriano son abordadas por el
Cadigo Civil, por la Ley Notarial, y mencionadas en otras leyes conexas. A continuacion,
explicaré a aquellas normas o articulos, que sirven para respaldar o dar entendimiento del

alcance de las capitulaciones matrimoniales.

2.1.1 Cadigo Civil

Al revisar el concepto las capitulaciones matrimoniales, encontramos que son un
convenio entre conyuges o futuros conyuges, en que determinaran reglas con respecto a
su patrimonio, de presente o futuro. Coello Gracia determina que, “las capitulaciones
matrimoniales constituyen, pues, la carta pecuniaria de la union, que participa del caracter
institucional que tiene el derecho de familia” (Coello Garcia, Regimenes Matrimoniales,
1995). Regula los interese pecuniarios que tienen los conyuges.

Por lo mismo, estas, involucran principalmente y de manera directa a los
capitulantes; pero también podra involucrarse a terceros, sobre todo, cuando se hagan
adiciones o alteraciones; hay que tener en cuenta que, una vez que este tercero, tiene algun
derecho u obligacion hacia el bien capitulado, los conyuges no podran intentar afectarlo
revocandola o modificandola para este efecto; ésta es una excepcion a la regla general de
revocabilidad de las capitulaciones matrimoniales; asi, este refuerzo o seguridad hacia
terceros, esta expresado en el articulo 156%° del Cédigo Civil.

La caracteristica de revocabilidad es un concepto legal, ya que, el Codigo Civil,

determina que las capitulaciones matrimoniales son revocables, pero que no lo seran con

16 Art. 156.- No valdran contra terceros las adiciones o alteraciones que se hagan en las capitulaciones
matrimoniales, aunque se hayan otorgado en el tiempo y con los requisitos debidos, a menos que se anexe
un extracto o minuta de las escrituras posteriores, al margen del protocolo de la primera escritura o de la
partida de matrimonio, en su caso.

Tampoco afectaran los derechos de los acreedores constituidos con anterioridad a dichas alteraciones o
adiciones, de perseguir sus créditos en los bienes cuyo régimen se modificé. (Codigo Civil, 2024, p. 40).
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efecto de afectar a terceros que son o han sido involucrados en la capitulacion. Por esto,
la regla general es que las capitulaciones matrimoniales son revocables, debido a que a
nadie se le puede obligar a realizar o mantenerse en un estado contractual que no quiere,
pero existe la excepcion mencionada.

Las capitulaciones matrimoniales, por mandato legal, deben otorgarse mediante
escritura publica y ante notario; y cuando la norma, sefiala que la variaciones se haran
con una minuta que se anexara a las escrituras posteriores; no se refiere precisamente al
concepto basico de una minuta que es un “borrador o extracto de un contrato, testamento,
alegato o de otra cosa, que se hace anotando las clausulas o datos principales para luego
darle la redaccion requerida para su plena validez y total claridad.” (Cabanellas, 2008)
esta minuta, que solamente puede ser realizada por un abogado, debe estar firmada por
esta, y se guardara en el archivo de la notaria por dos afios. Se refiere a la razon marginal;
esto es que al margen de la primera capitulacién se debe anexar una razén con la
modificacion, esto permite, ver en su totalidad como era y como es el instrumento; es
decir, se refiere a un instrumento publico que lo aclara o modifica y que debe cumplir las
mismas formalidades del original; esto, en cumplimiento de la formalidad, en la cual, las
capitulaciones matrimoniales deben constar en instrumento publico para su validez.

Asi mismo, entre la amplitud que tienen los conyuges con respecto a la sociedad
conyugal, estos pueden hacer acuerdos pecuniarios. El articulo 171 del Cédigo Civil, da
la oportunidad a que una cantidad de dinero perteneciente a la sociedad conyugal se
reserve para uno de los conyuges. No debe confundirse a esta con una pension o con los
alimentos congruos, ya que estos, son para la subsistencia del cényuge carente. Es
necesario hacer un pequefio paréntesis, puesto que, el presente articulo no alude a que
solo la mujer podra reservar esta cantidad de dinero, hace referencia en general a uno de
los conyuges. Sin embargo, por lo antiguo y anticuado que puede llegar a ser el Codigo
Civil, se manifiesta de manera sexista, sin que este sea su afan. Y se ha de entender asi,
cada vez que el Cadigo Civil se refiera al marido y la mujer.

Las capitulaciones matrimoniales, si bien pueden utilizarse para proteger los
bienes de cada cdnyuge de futuras o presentes deudas, es necesario ser especifica en este
supuesto. Esto lo mencioné en el capitulo 1, como una posibilidad que tienen los
conyuges, pero, para proteger su propio patrimonio preexistentes a la sociedad conyugal
para que este patrimonio no ingrese a esta. No es correcto utilizar a la figura de

capitulaciones matrimoniales con la intencién de dejar en indefension a los acreedores,
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esto ademas de deshonesto, no es permitido. El articulo 18217 del Cddigo Civil, protege
a los acreedores. Se entiende asi, que todas las deudas son personales de quien las
adquiera; y se pagaran con los bienes de este. Pero, si el conyuge del deudor se ha
beneficiado de este préstamo, se debera responder con los bienes de la sociedad conyugal,
y no se podra pactar lo contrario por medio de capitulaciones matrimoniales.

Los conyuges tienen la posibilidad de celebrar inicamente dos tipos de contratos,
el de mandato y las capitulaciones matrimoniales. Asi lo determina el Codigo Civil en su
articulo 2188, El mentado articulo, también se refiere a que, si los conyuges tienen
separaciones de bienes o disolucion de la sociedad conyugal, podran adquirir bienes en
comunidad. Lo que permite entender, que la posibilidad de capitular no depende de la
existencia de la sociedad conyugal, sino de la existencia del matrimonio.

La prohibicion de celebrar contratos entre conyuges; se la debe entender en
sentido general, inclusive en actos reglados por otras leyes como, por ejemplo, la
constitucion de una sociedad anonima, limitada, o incluso una S.A.S resulta imposible
entre conyuges, ya que estas también nacen mediante un contrato, asi lo determina la Ley
de Companias en el articulo 99%°, en el capitulo sobre quienes podran asociarse para
distintas actividades mercantiles. Esta limitacion se debe a razones de convivencia y
justicia, ya que la confianza o buena fe que estos puedan tener entre si, pueden causar
perjuicios a terceros.

Una vez otorgadas, las capitulaciones matrimoniales deben inscribirse en el
registro correspondiente para que tengan validez, caso contrario no lo tendran. La
necesidad de inscripcion se debe a que estas deben tener seguridad y publicidad juridica.
Existen dos tipos de publicidad, la publicidad estatica, en la que el derechohabiente

17 Art. 182.- El marido y la mujer son respecto de terceros, duefios de los bienes sociales; durante la
sociedad, los acreedores de los conyuges podran perseguir los bienes sociales, siempre que la obligacién
hubiera sido adquirida por los dos y s6lo subsidiariamente respondera el patrimonio del cényuge que se
hubiere beneficiado.

Las obligaciones personales de cualquiera de los cényuges solo responsabilizaran su propio patrimonio y
los acreedores personales de cada cdnyuge podran perseguir sus créditos en dichos bienes y
subsidiariamente en los bienes sociales, hasta el monto del beneficio que le hubiere reportado el acto o
contrato; todo esto, sin perjuicio de los abonos o compensaciones que a consecuencia de ello deban los
cényuges a la sociedad o ésta a aquéllas y de lo establecido en este Codigo y en las capitulaciones
matrimoniales. (Codigo Civil, 2024, p. 47).

18 Art. 218.- Los conyuges no podran celebrar entre si, otros contratos que los de mandato, los de
administracién de la sociedad conyugal en los términos que consta en el Art. 142 de este Cdédigo, y
capitulaciones matrimoniales; no obstante, en caso de separacion de bienes, podran adquirirlos y
mantenerlos en comunidad. (Cddigo Civil, 2024, p. 54).

19 Art. 99.- No obstante, las amplias facultades que esta Ley concede a las personas para constituir
compafiias de responsabilidad limitada no podran hacerlo entre padres e hijos no emancipados ni entre
cényuges. (Ley de Compafiias, 2023, p. 23).
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garantiza su relacion con el bien objeto o con la otra personas, y la publicidad dinamica,
en la que terceros involucrados, garantizan no verse afectados a futuro; pero, esta
publicidad no solo es de interés privado, ya que la inscripcion de las capitulaciones
matrimoniales, también garantizan la seguridad del sistema juridico, es decir, intereses de
caracter publico.

Ademas, los cdnyuges pueden donarse bienes entre si, las donaciones que realicen
seran mediante capitulaciones, pero como determina el articulo 14222° del Cédigo Civil.
Estas no necesitaran insinuacion.

¢Qué es la insinuacion? La insinuacion es una declaracion que hace el donante
ante Notario, junto con dos testigos, en la que se asegura o afirma que tiene bienes
adicionales aparte del que va a donar, que le garantizan su subsistencia. El notario no
autoriza la donacion, este se limita a receptar la voluntad de aquel quien posee la
titularidad de dominio y quiere donar, pero cumpliendo con los requisitos legales. Es
importante recordar que las donaciones entre conyuges no pueden superar la cuarta parte

de los bienes propios del donante, por esta condicidn, no se necesita de insinuacion.

2.1.2. Ley Notarial

El derecho notarial es el conjunto de disposiciones legislativas, reglamentarias, de
los usos, decisiones jurisprudenciales, y doctrina que rigen a la actividad notarial en
general; y al instrumento publico notarial en particular. Los lineamientos que sigue esta
rama se encuentran determinados en la Ley Notarial; esta, determina el alcance y nivel de
actuacioén del notario, y también regula a los documentos de elaboracion notarial. Las
capitulaciones matrimoniales, deben realizarse ante notario y en escritura publica. El
notario autoriza las capitulaciones matrimoniales; puesto que es una convencion de los
esposos 0 conyuges; es la expresion de su voluntad; la intervencion del Notario es
solemnizando el acto. Dentro de la materializacion, los comparecientes deben acercarse

a la notaria, con una minuta, para la posterior protocolizacion del documento.?

20 Art. 1422.- Las donaciones que con los requisitos debidos se hagan los esposos uno a otro, en las
capitulaciones matrimoniales, no requieren insinuacién, ni otra escritura publica que las mismas
capitulaciones, cualquiera que sea la clase o valor de las cosas donadas. (Codigo Civil, 2024, p. 288).

2L Art. 18.- Son atribuciones "exclusivas" de los notarios, ademas de las constantes en otras leyes: 17.-
Protocolizar las capitulaciones matrimoniales, inventarios solemnes, poderes especiales, revocatorias de
poder que los comerciantes otorgan a sus factores y dependientes para administrar negocios; (Ley Notarial,
20186, p. 3).
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En la préactica notarial, es decir, en el desempefio de la actividad notarial, la
instrumentalizacion de la protocolizacion de las capitulaciones matrimoniales; es
diferente al simple hecho de incorporar al protocolo los documentos que se pide hacerlo;
se trata de un instrumento publico que cumple de las solemnidades de la escritura pablica;
siempre cumpliendo lo que dispone el Codigo Organico General de Procesos, al referirse
al instrumento puablico, que define como escritura publica al instrumento que es realizado
con las solemnidades correspondientes y ante notario®. A la generalidad de la
protocolizacion, puedo afiadir que también se pueden protocolizar instrumentos privados.
Por lo que, determino que, si las capitulaciones matrimoniales no constan en escritura
publica, cumpliendo las solemnidades exigidas por ley, no surten efecto juridico; puesto
que no se trata de la simple incorporacion de un documento al protocolo de una Notaria.

En virtud de que las capitulaciones matrimoniales deben estar contenidas en una
minuta, que posteriormente se eleva a escritura publica; es necesario precisar el contenido
de esta. Todas las minutas, deben determinar hacia quien se dirigen, contienen clausulas
que determinaran el contenido de la escritura publica. Su primera clausula ha de contener
a los intervinientes, y sus datos generales requeridos para su individualizacion e
identificacion. Es trascendental una clausula que contenga antecedentes, puede ser la
voluntad de contraer matrimonio a futuro, o la partida de matrimonio; es decir, se puede
precisar si los intervinientes ya estan casados o si proximamente se casaran.

También se afiade una clausula con el contenido de las capitulaciones, su
contenido es aquel mencionado en el capitulo uno, pero, como mencioné, la lista de lo
concerniente a capitulaciones no es taxativa. Le siguen dos clausulas, la cuantia, que por
su naturaleza es indeterminada, y también la ratificacion y aceptacion, esta es de suma
importancia, ya que los intervinientes deben manifestar que estan de acuerdo con el
contenido de la minuta.

Para otorgar la escritura publica, el notario debe asegurarse de que los
comparecientes hayan acudido de manera voluntaria, su consentimiento debe estar libre
de vicios; y no por amenazas, coaccién, o cualquier circunstancia que altere su juicio, y
gue tengan pleno conocimiento del documento a realizar. Esta verificacion individual, se

registra en la escritura, previo a la minuta. Una vez redactado el documento, el notario

22 Art. 205.- Documento publico. Es el autorizado con las solemnidades legales. Si es otorgado ante notario
e incorporado en un protocolo o registro publico, se llamara escritura publica. Se consideraran también
instrumentos publicos los mensajes de datos otorgados, conferidos, autorizados o expedidos por y ante
autoridad competente y firmados electronicamente. (COGEP, 2018, p. 51).
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debe leer este a las partes, y es necesario que esta escritura sea firmada en unidad de acto

con este, se cierra el documento.
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CAPITULO 3

3. NORMATIVA ESPANOLA EN RELACION CON
LA FIGURA DE LAS CAPITULACIONES
MATRIMONIALES COMO ESTUDIO
COMPARATIVO.

Para entender a las capitulaciones matrimoniales, en Espafia, es necesario
determinar algunos conceptos generales, que serviran para entender mejor su regulacion,

el porqué de la adaptacién de normas propias, e incluso de su evolucién histérica.

3.1. Matrimonio

En Espafia, el matrimonio se sostiene sobre dos pilares fundamentales,
reconocidos por su Constitucion, y su Cadigo Civil; estos son, el derecho de igualdad, es
decir, que cualquiera puede contraer matrimonio, sin discriminacion, y el de libertad
contractual, referente a que a nadie se le podra obligar a casarse. Asi, el Codigo determina
que, hombre y la mujer, o la pareja del mismo sexo, tienen derecho a contraer matrimonio,
segun las disposiciones del Codigo Civil?®; también tienen este derecho los menores de
edad ya emancipados.

Aparte del quienes tienen esta posibilidad, el Cédigo, determina quienes tienen
impedimento o no podran casarse. Ademas de los obvios, como los incapaces absolutos,
salvo que sea mediante curador; no podran hacerlo los parientes en linea recta por
consanguineidad, los colaterales hasta tercer grado, los parientes adoptados, y aquellos
que hayan causado de manera o hayan sido complices en la muerte del conyuge.?*

Por otro lado, Espafia, todavia mantiene vigente a la figura de los esponsales, la

cual es llamada promesa de matrimonio. Esta promesa, no genera obligatoriedad para

23 Art. 44. El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio conforme a las disposiciones de este
Cadigo.

El matrimonio tendrd los mismos requisitos y efectos cuando ambos contrayentes sean del mismo o
diferente sexo. (Codigo Civil Espafia. 2023, p. 25)

24 Art. 47. Tampoco pueden contraer matrimonio entre si:

1. Los parientes en linea recta por consanguinidad o adopcion.

2. Los colaterales por consanguinidad hasta tercer grado.

3. Los condenados como autores o cémplices de la muerte dolosa del conyuge de cualquiera de ellos.
(Codigo Civil Espafia. 2023, p. 25)
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contraer matrimonio, ni se admite demanda para este efecto. Solo, si existiesen gastos
generados por esta promesa, han de restituirse. A esta figura se la determina como una
expectativa de matrimonio, que atenta contra la libertad matrimonial, ineficaz por no ser

obligatoria (Almagro Nosete, 1991).

3.2. Regimenes Patrimoniales

3.2.1. Sociedad de gananciales

El régimen econdmico o régimen patrimonial, bajo el cual se llevara el
matrimonio, es de la sociedad de gananciales, salvo que existan capitulaciones
matrimoniales, que determinen otro. Este es un régimen en comunidad de los conyuges.
Es complejo, puesto que los conyuges al tener libertad de contratacion, si existen
capitulaciones, pueden determinar que va a integrar y el momento de nacimiento de esta
sociedad de gananciales?®.

Estd compuesto o estructurado por todo lo adquirido por los cdnyuges desde su
existencia a titulo oneroso, salvo los bienes de tipo privativo o que se prueben ser de este
tipo. Los bienes privativos estan determinados en una lista taxativa 26, Esta puede
fusionarse con la sociedad de gananciales, pero aquellos bienes que ingresen a esta
deberan restituirse al conyuge que aport6 o ayudo a la adquisicion de estos bienes. Asi
mismo, el cényuge que utilizd los bienes privativos en pro de la familia o para la
subsistencia de esta, tendra derecho a esta restitucion. Un bien de caracter privativo puede
formar parte de la sociedad, si los conyuges asi lo deciden; para esto, ambos deben
declarar de manera conjunta esta voluntad de ganancialidad, no se permite de manera

unilateral por parte de uno de los conyuges (Santillan Santacruz, 2020, pp.737-741).

25 Art. 1344. Mediante la sociedad de gananciales se hacen comunes para los conyuges las ganancias o
beneficios obtenidos indistintamente por cualquiera de ellos, que les seran atribuidos por mitad al disolverse
aquella. (Cédigo Civil Espafia. 2023, p. 203)

26 Art. 346. Son privativos de cada uno de los conyuges:

. Los bienes y derechos que le pertenecieran al comenzar la sociedad.

. Los que adquiera después por titulo gratuito.

. Los adquiridos a costa o en sustitucion de bienes privativos.

. Los adquiridos por derecho de retracto perteneciente a uno solo de los conyuges.

. Los bienes y derechos patrimoniales inherentes a la persona y los no transmisibles inter vivos.

. El resarcimiento por dafios inferidos a la persona de uno de los conyuges o a sus bienes privativos.

. Las ropas y objetos de uso personal que no sean de extraordinario valor.

. Los instrumentos necesarios para el ejercicio de la profesidn u oficio, salvo cuando éstos sean parte
integrante o pertenencias de un establecimiento o explotacion de caracter comun. (Cédigo Civil Espafa.
2023, p. 82)

O~NOO O~ WN -
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Asi mismo, los bienes adquiridos por uno de los cényuges, que no estén
determinados en la lista de los privativos, perteneceran a la sociedad de gananciales, salvo
que se demuestre que pertenecen a uno. Sin embargo, como mencioné, los conyuges
tienen libertad contractual, por lo que independientemente de a que haber pertenezca un
bien, estos pueden cambiar de dominio entre si?’. Cabe determinar que, los frutos de los
bienes privativos son de caracter ganancial.

Existen reglas especiales de atribucion de bienes, que se determinaron con el afan
de facilitar la delimitacion de los bienes pertenecientes a cada conyuge, para efectos de
calculo al momento de la liquidacion de la sociedad de gananciales. Entre estas
disposiciones especiales, se regula sobre el juego, la perdida por parte de uno de los
cényuges se extraera de la sociedad de gananciales, siempre que esta sea moderada, y las
ganancias que se produzcan del juego, asi mismo, pertenecera a la sociedad. Ademas,
regula la adquisicion de acciones en compaiiias, siempre que una compafiia se haya
adquirido antes de la sociedad de gananciales, y que, posteriormente se adquieran mas de
este caracter con dinero de la sociedad, pertenecerdn a los bienes privativos, con la

condicion de que debera restituirse.

3.2.2. Separacion de Bienes

En el régimen de separacion de bienes, el patrimonio conjunto de los cényuges no
existe, pues estos pueden disponer a su arbitrio de su patrimonio, sin descuidar las
obligaciones que genera la familia, que deberan ser cubiertas por su propio haber.
Determina el Codigo Civil Espafiol en su articulo 1435 que, puede determinarse la
separacién de bienes por convencion de las partes mediante capitulaciones matrimoniales
o cuando se extinga la sociedad de gananciales sin que se haya determinado otro régimen.
El articulo 1436, establece que la sentencia de separacion de bienes ha de inscribirse en
el registro de la propiedad correspondiente, por lo que, se entiende que también se puede
exigir separacion de bienes por via judicial.

Pero, el matrimonio con separacion de bienes no es permanente. Los conyuges,

mediante capitulaciones matrimoniales, puede determinar que su matrimonio se regira

27 Art. 1323. Los conyuges podran transmitirse por cualquier titulo bienes y derechos y celebrar entre si
toda clase de contratos. (Cddigo Civil Espafia. 2023, p. 201)
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por sociedad de gananciales®®, determinando que bienes han afiadido cada uno a este
haber; esto es netamente para efectos de célculo, ya que todos los bienes que cada
cényuge haya adquirido antes de la sociedad de gananciales deben restituirsele.

Lacruz Berdejo, determina también una separacion de bienes con administracion
y usufructo por el marido de los bienes del matrimonio. En este régimen dotal, los bienes
de la mujer pasan a formar parte de una masa usufructuada por el marido con el afan de
mantener a la familia, esta masa no estara compuesta por los frutos del trabajo de la mujer
(Lacruz Berdejo, 2010). Con una interpretacion mas extensa, al régimen dotal, no lo
limito a solo el patrimonio de la mujer regulado por el marido, sino a que cualquiera de

los conyuges podré adquirir cualquiera de los dos papeles o roles.

3.2.3. Reégimen de participacion

El régimen de participacion se puede determinar como una mixtura entre la
sociedad de gananciales y la separacion de bienes. Lacruz Berdejo, lo define como la
independencia que poseen los cényuges, pero sin perder la solidaridad que deben
mantener entre ellos. Tiene una participacion deferida, ya que no se manifiesta mientras
existe, sino al momento que concluye. (Lacruz Berdejo, 2010)

En el régimen de participacion, cada conyuge dispone de su patrimonio a su
arbitrio; sin embargo, al momento de disolucion del matrimonio, uno de los conyuges
podra beneficiarse o participar de las ganancias que haya obtenido el otro. Asi, se compara
el patrimonio inicial, es decir, el que se tenia al momento de determinar este régimen, con
que se tiene al terminarlo.

También, se puede interpretar que, durante el matrimonio o mientras se mantenga
este régimen, se manejara como Si tuvieran separacion de bienes, pero al momento de
liquidar los haberes de cada uno, se interpreta como en sociedad de gananciales, con
bienes adquiridos en conjunto o bienes comunes; no se liquida de manera exacta a la

sociedad de gananciales.

28 Art. 1444. No obstante, lo dispuesto en el articulo anterior, los conyuges pueden acordar en capitulaciones
que vuelvan a regir las mismas reglas que antes de la separacion de bienes. (Cédigo Civil Espafia. 2023, p.
215)
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3.3. Capitulaciones matrimoniales en Espafa

En Espafia, histéricamente, las capitulaciones matrimoniales, con este
nombre, se recogian en el Proyecto de 1851, mejor conocido como Proyecto Garcia
Goyena, pero se presume que ya se manejaban con anterioridad, desde la época
medieval como pactos matrimoniales, con la ausencia de formalidad que les otorgd la
norma. Su regulacion como se conocen hoy en dia rige a partir de la Gltima reforma
al Codigo Civil Espafiol, en 1981, en que se adapta su contenido para que satisfaga
las necesidades sociales.

Las capitulaciones matrimoniales, son un contrato, que los conyuges pueden
determinar, sustituir o modificar el régimen patrimonial del matrimonio u otras
disposiciones con respecto a este. Patricia Malagén determina que “el régimen
econdmico aplicable a cada matrimonio es determinado por las partes en
capitulaciones matrimoniales, o en defecto, de ellas por la norma aplicable en cada
comunidad autbnoma.” (Malagon Arroyo, 2024). Pero, la norma determina que puede
pactarse mediante capitulaciones matrimoniales, reglas especiales, no solo de indole
patrimonial.

Los conyuges tienen libertad contractual, salvo en tres limitaciones, no se
podra pactar clausulas contrarias a las leyes, la igualdad entre los conyuges, y las
buenas costumbres. Carcaba Fernandez lo ejemplifica de mejor manera, “El cddigo
civil cuando dice que los podran “estipular, modificar o sustituir (fijar, en definitiva)
el régimen econdmico del matrimonio, admitiendo la posible existencia de otro tipo
de disposiciones al margen de las relativas al régimen econémico matrimonial, como
puede ser el reconocimiento de un hijo extramatrimonial, o una donacion por razén
del Matrimonio, y que pueden ser concurrentes con las estipulaciones relativas del
régimen economico matrimonial, o totalmente independientes a ellas” (Carcaba
Fernandez, 1992)

Las capitulaciones matrimoniales se pueden celebrar antes o durante el
matrimonio. Solo pueden otorgarlas las personas capaces, esto incluye a menores
emancipados, todos mediante escritura publica ante notario, la cual, debera ser
publicada o registrada en las entidades correspondientes para que tengan eficacia

frente a terceras personas.
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3.4. Territorios forales

Los territorios forales, son territorios historicos pertenecientes a Espafia. Estos
territorios, que por su antigliedad contienen derechos, obligaciones, tributos y un régimen
determinado de caracter historico, pero que, en su jerarquia normativa, se encuentran
regulados, o por debajo de la Constitucion. Estos territorios forales son: Comunidad Foral
de Navarra, Los Territorios Histdricos de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y La
Generalidad de Catalufia. (SENTENCIA 118/2016, 2016).

3.4.1. Comunidad Foral de Navarra

La Comunidad Foral de Navarra, esta conformada por 272 municipios, y cuya
capital es Pamplona. Navarra tiene su propio 6rgano legislativo, compuesto por
parlamentarios, los cuales también participan en la diputacién foral, y en representacion
de este territorio en el Congreso de Espafia. Por ende, tienen su propia codificacion para
ciertos &mbitos, o han adaptado distintas normas a su territorio. Asi, Navarra tiene su
propia adaptacion del Codigo Civil Espafiol, esta es la Compilacion del Derecho Civil
Foral de Navarra, al cual me referiré como Cadigo Civil de Navarra.

El Cddigo Civil de Navarra determina, el régimen econémico que tendran los
conyuges casados dentro de Navarra sera el régimen de conquistas, salvo que se haya
pactado otro. El régimen de conquistas esta integrado por todos los bienes que no sean
privativos, o aquellos privativos que se encuentren sometidos por los bienes comunes de
los conyuges. Mientras que los bienes privativos estan determinados en una lista taxativa

en la Ley 55%°. Igual que, existen los pasivos comunes y los pasivos privativos.

2 EY 55. Bienes privativos. Son bienes privativos de cada conyuge: 1. Los excluidos de las conquistas en
virtud de pactos o disposiciones. 2. Los que a un cényuge provengan de titulo oneroso anterior al
matrimonio, aunque durante este tenga lugar la adquisicion o aun cuando el precio o contraprestacion fuere
satisfecho, total o parcialmente, con fondos del otro cédnyuge o de la sociedad de conquistas, sin perjuicio
de lo dispuesto en esta ley para la vivienda familiar. 3. Los adquiridos a titulo lucrativo antes del matrimonio
0 durante este. 4. Los adquiridos por compra, permuta, dacién en pago, venta, transaccion y por otra
subrogacion cualquiera de bienes privativos. 5. Los adquiridos con cargo a bienes de conquista si en el
titulo adquisitivo ambos cényuges hacen constar la atribucién privativa a uno de ellos. 6. Los adquiridos
por derecho de retracto convencional o legal, opcién, acceso a la propiedad, suscripcion preferente de
acciones u otro cualquier derecho de adquisicidn preferente perteneciente a uno de los cényuges. 7. Las
accesiones o incrementos de los bienes privativos. 8. Los edificios construidos, las nuevas plantaciones y
otras cualesquiera mejoras en bienes privativos de uno de los conyuges. 9. El resarcimiento de dafios y la
indemnizacién de perjuicios causados a la persona de un cényuge o en sus bienes privativos. 10. Los bienes
y derechos patrimoniales inherentes a la persona y los no transmisibles “inter vivos”. (Compilacion del
Derecho Civil Foral de Navarra, 1973, p. 7)
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También, el Cddigo, dispone, el régimen de comunidad universal de bienes. En el
que el patrimonio privativo y el patrimonio de conquista se fusionan. De esta manera, los
bienes, derechos y obligaciones individuales, pasan a formar parte de la comunidad de
conyuges. Con esto, incluso los bienes adquiridos a titulo gratuito a los cuales llaman
lucrativos son de ambos.

Igualmente, como en el Cddigo Civil Espafiol, determinado para territorio comdn;
el Cadigo Civil de Navarra, permite a los conyuges, determinar un régimen de separacion
de bienes. Se maneja igual que el derecho comun, con la excepcion de que los pasivos
obtenidos en potestad doméstica, que son aquellos adquiridos para el bienestar de la
familia, seran devengados por ambos conyuges o, el conyuge que no lo adquirio, serd
solidario de aquel que si lo hizo.

Tras comprender los distintos regimenes que pueden regir al matrimonio, puedo
abordar a las capitulaciones matrimoniales en Navarra. Las capitulaciones matrimoniales
son un contrato celebrado entre los cényuges o los proximos a serlo. Como determina el
Caodigo, los conyuges tienen libertad contractual, pueden pactar en cualquier ambito,
siempre que no sea contrario las buenas costumbres. Su contenido es amplio, y como toda
clase de contrato, es ley para las partes. Por esto, puede incluso pactar las causales para
la terminacion del matrimonio o la disolucion de la sociedad conyugal, si es que
consideran que el Codigo no aborda las causales suficientes o para adaptarlas a su
realidad. Significa que no se limitan al ambito patrimonial.

Dentro de las capitulaciones puede donarse entre vivos o a mortis causa. El
Cadigo Civil de Navarra, permite las donaciones a causa de muerte, se diferencia con el
testamento, en el sentido de que el bien, saldra de las asignaciones determinadas. En el
caso de que la donacion sea entre conyuges, debe realizarse mediante capitulaciones
matrimoniales, y surtira efecto cuando el conyuge donante fallezca.

Estas deben otorgarse ante notario mediante escritura publica, y tienen vigencia
desde esta fecha. Por lo que, dependiendo del contenido de estas, es necesario determinar
la fecha, en la ciertas clausulas o todas entraran en vigor. estas también tienen caracter
retroactivo, se pueden modificar clausulas anteriores, dejarlas sin efecto, pero no se puede
perjudicar a ninguno de los conyuges por este efecto. Si bien, tienen vigencia desde su
otorgamiento, es necesario inscribirlas en la institucion correspondiente, ya sea el registro
civil central o en el registro de la propiedad, con el objetivo de publicidad, y para que el

libro familiar, concerniente a los conyuges, sea actualizado. Hay que recalcar que los
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unicos responsables del contenido de las capitulaciones matrimoniales son los

comparecientes.

3.4.2. Los Territorios Historicos de la Comunidad Auténoma del Pais

Vasco.

Los Territorios Histdricos de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, mejor
conocidos como el Pais Vasco, esta conformado por provincias histéricas, Llodio, Basse-
Navarre, Soule, Vizcaya, Giplcoa, Aramaio y Alava, la mayoria con nombres franceses
ya que pertenecen al departamento francés, determinado por el antiguo régimen. (Vasco,
2024) Al igual que la Comunidad Foral de Navarra, el Pais VVasco tiene su propio 6rgano
legislativo, conformado por los parlamentarios vascos, quienes determinan tributos,
presupuestos y adaptan las normas acordes a las necesidades del territorio. Asi, este
territorio, tiene su propia version del Codigo Civil Espafiol, la Ley 5/2015, de 25 de junio,
de Derecho Civil Vasco, a la que me referiré en adelante como Cddigo Civil Vasco.

Dentro de la linea del presente trabajo de titulacion, el Cddigo Civil Vasco,
destacay prioriza la libertad contractual entre los conyuges. Al momento de casarse, estos
adquieren el régimen de gananciales, sin embargo, pueden pactar otro régimen supletorio
por medio de capitulaciones matrimoniales, las cuales no surtiran efectos hacia terceros
sino hasta que se inscriban en las instituciones correspondientes.

Existe una peculiaridad, el Pais VVasco, al estar integrado por territorios historicos,
determina ciertas circunstancias cuando las personas de distintos territorios contraen
matrimonio. Aquellas parejas, que sean vecinas de los territorios de Vizcaya, Aramaio 0
Llodio, se regiran por el régimen de comunicacién foral de bienes, el cual, se puede
entender como un régimen de separacion, ya que cada cényuge tendra su patrimonio
autonomo; también, se adaptara este régimen si solo uno de los conyuges es proveniente
de estos territorios; si estos quisieran adquirir un régimen supletorio o de sociedad de

gananciales, han de hacerlo mediante capitulaciones matrimoniales.

3.4.3. La Generalidad de Catalufa

La Generalidad de Catalufia, es la comunidad autonoma mas grande de Esparia.
Esta dividida por provincias, y su capital es Barcelona. Su o6rgano legislativo es el
Parlamento de Catalufia, quienes se encargan de promulgar leyes en el nombre del rey.
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Al encontrarse bajo el Estatuto de Autonomia, tiene libertad sobre la potestad legislativa
en ciertas materias. (Catalufia) Asi, su adaptacion del Cadigo Civil Espafiol es el Codigo
de Leyes Civiles de Catalufia, al que me referiré como Cdédigo Civil de Catalufa.

El régimen economico que han de llevar los conyuges en Catalufia es el de
separacion de bienes, salvo que mediante capitulos matrimoniales se determine un
régimen supletorio a su arbitrio. Espafia en general, enfatiza en la libertad contractual
entre los conyuges, y Catalufia no es la excepcion; sin embargo, el Cédigo determina que
mas alld de pactos de indole patrimonial como los pactos sucesorios 0 donaciones,
mediante capitulos matrimoniales, los conyuges pueden pactar causales para la
terminacion del matrimonio, si es que la ya determinadas, no cubren las necesidades los
cényuges; pero estos pactos no deben ser contrarios a la ley ni a la igual entre la pareja.
Ademas, amplié la interpretacion de causales para un divorcio, a también pactos
posteriores al matrimonio.

Sin embargo, existen limitaciones, Gemma Rubio Gimeno ejemplifica “Un pacto
en el que, por ejemplo, se acuerde el pago de una determinada cantidad en el concepto de
compensacion o pension valorada en funcion del tiempo de convivencia, se analiza, desde
esta perspectiva, como un pacto ilicito contrario al orden publico matrimonial por el
hecho de situar al conyuge en la tesitura de tener que elegir entre la convivencia o
la indemnizacion.” (Rubio Gimenom, 2015). Este ejemplo, determina que la libertad
contractual, no puede limitar ni vulnerar los derechos del otro, una clausula de esta
naturaleza es nula.

Los capitulos matrimoniales deben otorgarse mediante escritura publica ante
notario. El notario no es responsable del contenido de estos capitulos, sino de la capacidad
y consentimiento de los otorgantes; pero, en honor a los valores de la profesion, debe
informar a las partes sobre la licitud de las clausulas de los capitulos, y de los efectos que

estas pueden causar.
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CAPITULO 4

4. RECOMENDACIONES PARA MEJORAR LA
APLICABILIDAD DE LA FIGURA DE
CAPITULACIONES MATRIMONIALES EN EL
ECUADOR.

4.1. Falencias presentes en el sistema ecuatoriano y

recomendaciones del sistema espafol

Al matrimonio se lo debe analizar desde dos dpticas; la una referida a los cuerpos-
sentimientos; y la otra referida al patrimonio. El aspecto patrimonial se refiere a la
sociedad conyugal, que conforme se ha manifestado en innumerables ocasiones, nace o
es consustancial a la existencia misma del matrimonio. Las capitulaciones matrimoniales
son, la excepcién o rompimiento de las reglas de la sociedad conyugal que estan
predeterminadas por ley; nacen juridicamente del acuerdo de los que estan por casarse, 0
de los conyuges; pero siempre se refieren al patrimonio que pertenece o no a la sociedad
conyugal; e incluso en el caso de donacion entre cényuges; siempre estard ligada
exclusivamente al aspecto patrimonial.

La familia, es la base sobre la cual se rigen las sociedades; es el nicleo mismo; su
composicion, es la que se proyecta en la sociedad en su conjunto; de tal manera que,
cuando la familia empieza a fallar, de manera automatica o consecuente, la sociedad en
su conjunto, también falla; puesto que, el matrimonio, desde su origen, aparece como
aquella unién, que basa su existencia en el respeto, solidaridad, apoyo mutuo, con
responsabilidades y compromisos correlativos, basados precisamente en situaciones
afectivas, a las que lo conocemos como amor de pareja; y aunque uno de sus pilares,
también lo sea el aspecto economico; sin embargo, nuestra legislacion, no la ha tratado
como una universalidad, estableciendo normas que permitan sancionar economicamente
a quien fallando a esos principios de convivencia y union marital.

La estabilidad y sanidad emocional de la pareja formada en matrimonio, debe ser
también un elemento de proteccion legal puesto que, no es suficiente sancionar

penalmente la violencia fisica, psicologica, verbal y en otras formas de manifestacion;
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hace falta permitir o dar la posibilidad, de que la victima o agraviado pueda de manera
directa 0 mediante pacto voluntario, establecer indemnizacion o resarcimiento que se
exprese en pago econémico; y aunque se puede argumentar que seria un pacto viciado o
aprovechandose de los sentimientos; no es menos cierto que, el s6lo hecho de existir
juridicamente la posibilidad, permitiria tener seguridad de los sentimientos; y obviamente

conceder bienestar emocional, y permitir un mejor desarrollo de sus miembros.

Estas responsabilidades y compromisos extrapatrimoniales estan presentes y de
manera activa en el sistema juridico espafiol; asi, su Constitucion protege a la familia® y
la igualdad entre los conyuges®L. Por esto, la posibilidad de determinar varios regimenes
econdmicos y la pareja pueda definir reglas matrimoniales, enfatizan estos derechos

fundamentales.

Es err6neo pensar que este sistema juridico robustece los regimenes de separacion,
al determinar varias opciones con las que los cényuges podran llevar su sociedad
patrimonial. Sus distintas normas y articulos han recalcado que su afan es proteger a la

familia, al patrimonio de esta, y prevenir conflictos.

En este sentido, los legisladores espafioles al determinar la libertad de pacto o
acuerdo mediante capitulaciones matrimoniales, no solo protege intereses de ambito
pecuniario o patrimonial; vela de manera directa por la familia, al permitir que estos
acuerdos sean en ambito personal. La constitucidn y los distintos codigos cuyo contenido

es referente a capitulaciones matrimoniales se complementan para lograr este fin.

El sistema juridico ecuatoriano, también protege a la familia, reconoce sus

derechos y su conveniencia; sin embargo, y a lo largo del tiempo, ha tenido ciertas

30 Articulo 39. 1. Los poderes publicos aseguran la proteccion social, econdmica y juridica de la familia.
2. Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de los hijos, iguales éstos ante la ley con
independencia de su filiacién, y de las madres, cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitara la
investigacion de la paternidad.

3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio,
durante su minoria de edad y en los demas casos en que legalmente proceda.

4. Los nifios gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos.
(Constitucion Espafa, 1978, p. 26)

3L Articulo 32. 1. El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica.
2. La ley regulara las formas de matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los derechos y deberes de
los conyuges, las causas de separacidn y disolucion y sus efectos. (Constitucién Espafia, 1978, p. 26)



32

restricciones. En el ambito patrimonial, los conyuges, por la prohibicién establecida en
los articulos 218 y 1735 del Cadigo Civil que prohiben celebrar contratos entre si, excepto
el de mandato y capitulaciones matrimoniales, ademas, no pueden pactar sobre bienes,
actos o contratos ni existentes o futuros. Esto no es concordante con la proteccién a la

familia, ya esta no se da solo al momento presente, debe determinarse a futuro.

El matrimonio abarca deberes conyugales, el cuidado mutuo, de los hijos o latoma
de decisiones en el ambito familiar. Pese a esto, el sistema juridico ecuatoriano, al limitar
el ambito de aplicacion de las capitulaciones matrimoniales y al determinar a la sociedad
conyugal como el régimen de bienes automatico e impositivo al momento de contraer
matrimonio, deja en inobservancia este cumulo de responsabilidades no escritas, si bien

protege el ambito pecuniario, deja al nucleo familiar de lado.

4.2. Adaptacion de ideas del sistema juridico espafiol,

al sistema juridico ecuatoriano.

4.2.1. Libertad de pacto

La modificacion de la vida conyugal es inherente a la institucion del matrimonio.
Por ende, el Derecho, junto con los legisladores deben encargarse de precautelar que estos
cambios o modificaciones, gocen de seguridad juridica. La libertad que posee el derecho
de familia dentro del sistema juridico espafiol es clave para que los conyuges puedan

determinar su propio modelo de convivencia, sin limitarse al &mbito patrimonial.

El contenido econdémico de las capitulaciones matrimoniales se remite a su
concepcion basica, antes de que el legislador, sea consciente de que el matrimonio se basa
en relaciones personales. Debe existir la posibilidad de que las parejas regulen estas
relaciones, mas alla del entendimiento primario, para asi aprovechar de mejor y extensa

manera a las capitulaciones matrimoniales.

En este sentido, y pese a que ahora se pretende que los conyuges tengan igualdad
ante la ley y entre si; fuera del mundo juridico y utopico, las parejas tienen diferencias
econdmicas, lo que en muchos casos deriva en manejo de poder. Ante esta situacion, las

parejas tienen la posibilidad de realizar acuerdos, que a los que puedo determinar como
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atipicos, en los que uno puede verse protegido o de manera real en igualdad de

condiciones frente al otro.

Ademas de este ejemplo, se pueden determinar otros convenios reguladores, a
medida de prevencion. No solo en el sentido de no dejar en indefension pecuniariamente
al otro; también para determinar en su régimen, causales para disolucion de sociedad
conyugal, terminacion de matrimonio, medidas a adoptar posteriores a estos hechos o en
caso de; siempre y cuando no se vulneren los derechos de las partes. También, prevencién
en el caso de incumplimiento de deberes conyugales, como por ejemplo el respeto, ayuda,
socorro, interés familia; los cuales, sabemos que no tienen sancion en el caso de cumplirse

pero que la pareja puede prever.

4.2.2. Regimenes Alternativos

La posibilidad de determinar un régimen alternativo entre con los conyuges, con
los tipos de regimenes econdémicos preestablecidos, permite que la pareja pueda
establecer un modelo econémico previamente disefiado, que no los deje en indefension;
puesto que, dejar en manos de parejas que generalmente no son abogados, disefiar un

modelo econdmico, puede desembocar en vulneracion de derechos o confusiones.

Los regimenes econdmicos determinados en el sistema espafiol resultan
trascendentales para la pareja. Si bien, tienen libertad de pacto, resulta acertado y de
mayor facilidad, que las parejas tengan un abanico de posibilidades a elegir, y poder partir
de ahi para realizar sus reformas, a tener que determinar un régimen desde cero; o tener
un anico régimen complejo de modificar, a raiz de sus reglas, o por falta de conocimiento

de los acuerdos a los que se puede llegar.

Si bien, las parejas, incluso en Espafia, que deciden modificar las reglas de
régimen establecido, se asesoran y requieren los servicios de un abogado, realizar el
proceso de una manera menos compleja y engorrosa, que Si no existieran otros regimenes
de donde partir. Incluso, cabe la posibilidad de no realizar acuerdos adicionales,

simplemente adquirir otro régimen que gestionara su vida econémica.
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La posibilidad de adquirir otros regimenes econdmicos que puedan determinarse
mediante capitulaciones matrimoniales resultaria altamente beneficiosa para el Ecuador.
Con esta posibilidad, y enlazandolo con el literal anterior sobre la libertad de pacto, la

indefension entre la pareja cesaria, tanto en el ambito econdmico, como en el social. *

4.3. Propuesta de reforma a las capitulaciones matrimoniales

La accion, es aquella potestad que tiene el individuo para poder acceder al érgano
jurisdiccional, y activarlo, mediante los medios de introduccion al proceso, para presentar
una pretension y exigir la actividad correspondiente. La posibilidad de poder accionar con
respecto a las capitulaciones matrimoniales es un supuesto ausente en el pais; al ser
acuerdos entre las partes, y estar principalmente direccionados a bienes, las distintas

contiendas que puedan darse tienen la posibilidad de resolverse de manera pacifica.

4.3.1. Accion por el incumplimiento de pactos

La posibilidad de determinar regimenes econémicos y maneras en las que se
Ilevaréa la vida conyugal, deben respetarse y entenderse como ley para las partes. En virtud
de que los conyuges pueden tener acuerdos de cdmo han de llevar su matrimonio, aparte
del &mbito econémico, y que estos pueden abarcar causales que son determinantes para
la vida matrimonial y de las que debe exigirse su cumplimiento.

En el supuesto de que la pareja, decida determinar causales para disolver el
vinculo matrimonial o a la sociedad conyugal, y que una de las partes al incumplir esta
situacion y no quiera cumplir con la sancion de manera voluntaria; hace necesaria la
ayuda del érgano jurisdiccional.

También, en otro supuesto, permitir que los conyuges puedan acudir al érgano
jurisdiccional en caso de incumplimiento de las capitulaciones matrimoniales permitiria
igualdad. en cuanto al cumplimiento de sus derechos; esta opcion robustece la idea de que

ninguno se encuentre en indefension.

4.3.2. Accion para revocar de manera unilateral las capitulaciones
matrimoniales

Las capitulaciones matrimoniales son pactos, que necesariamente deben otorgarse

en conjunto por los cényuges, ya que su contenido versa sobre como regira su
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matrimonio. Por esto, actualmente en el pais no es posible que una de las partes revoque,

0 deje sin efecto a las capitulaciones matrimoniales de manera unilateral.

Sin embargo, esta posibilidad debe ser explorada; en el caso de que uno de los
cényuges quiera replantearse los términos de las capitulaciones, necesitaria aprobacion
de la otra, esto vuelve restrictiva a la figura. Pero, con la posibilidad de revocarlas de
manera unilateral, de manera judicial, para poder garantizar derechos, se convertiria en
un ambiente mas justo y equitativo, ya que promoveria la independencia y la vida
econdmica de los individuos dentro de la relacion.

Pero, para poder precautelar lo derechos de los conyuges, es necesario que existan
limites, ya que la revocacion unilateral podria dejar en indefension al otro, o afectar a
terceros. Para que se dé esta posibilidad en la figura es trascendental que no estén
involucrados terceros dentro de las capitulaciones.

Puede determinarse esta posibilidad cuando haya transcurridos un periodo de
tiempo desde cuando se otorgaron, o cuando sean necesarias para poder proteger al nicleo
familiar de caos financiero que haya causado uno de los cényuges. Hay que recalcar que
esta opcion no es un mecanismo de promover conflictos ni dar cargas al érgano
jurisdiccional, sino para garantizar que las partes no se sientas atrapadas por las
capitulaciones, y que su revocacion no tenga un proceso controlado y que prevenga la
disolucion de vinculo matrimonial. Ademas, el juez al ser un tercero imparcial puede

determinar con mayor claridad, si la capitulacion debe revocarse o no.
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CONCLUSIONES

Esta investigacion pretende enmarcar la importancia de las capitulaciones
matrimoniales en el contexto actual, y como estas deben mejorar. Asi, se ha cumplido con
el objetivo primordial; determinar si las capitulaciones matrimoniales responden a

necesidades actuales de los conyuges.

Estoy convencida, que las capitulaciones matrimoniales en la forma como esta
consignada en la ley, de alguna manera son restrictivas; deberian permitir pactos no solo
sobre situaciones patrimoniales; sino, sobre situaciones que trasciendas mas alla de los
intereses econdmicos; puesto que, si el matrimonio tiene una concepcion juridico — moral;

también el aspecto patrimonial debe tener esa misma connotacion.

Segun avanza el tiempo, las relaciones de pareja se tornan complejas y con mas
limitantes o situaciones que prever o acordar. En el Ecuador, el legislador del siglo XX
tuvo presente esta situacion, por eso, se evidencia que la manera en la que se regulaba el
matrimonio y las capitulaciones matrimoniales en 1930 se reformo; sin embargo, esta
evolucion se ha estancado. Con el analisis comparativo realizado con Espafia, he
concluido que, en este pais, el legislador ha previsto la complejidad de las relaciones
sociales, y por esto ha establecido que las capitulaciones matrimoniales respalden y

mantengan estable al matrimonio.

Los elementos utilizados en Espafia, para la aplicacion eficiente de las
capitulaciones matrimoniales, me sirvieron como ejemplo y como punto de partida para
las posibles reformas que he propuesto. La amplia libertad de pacto ahorra pleitos en el
matrimonio, y asegura a los conyuges en conjunto y de manera individual. Los regimenes
econdmicos establecidos en Espafia, permite que las partes tengan una convivencia
equilibrada y que se adapte a su estilo de vida, ahorrando consecuencias tan gravosas

como un divorcio, por malentendidos.

Asi mismo, la posibilidad de acudir al 6rgano jurisdiccional en auxilio permite que
cualquier pleito, pueda resolverse por un tercero imparcial como lo es el juez. esto, se
enlaza directamente con la libertad de pacto. Las acciones a las que pudiesen acogerse los
conyuges, en el supuesto de que alguna de las partes no quisiese cumplir con los acuerdos;

le da seguridad juridica al ordenamiento y a los individuos.

En conclusion, el ordenamiento juridico debe adaptarse a las necesidades actuales,

tal como lo hace el ordenamiento espafiol, y en este sentido, reformar la norma para que
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las partes gocen de seguridad, y del libre ejercicio de sus derechos, patrimoniales, morales

y sentimentales, que por el momento se encuentran limitados.
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