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Licenciado Castillo: 

Atentamente me dirijo a usted en relacion al oficio de fecha treinta y uno de julio de ana 
dos mil nueve, en el cual se me nombra como Asesar de Tesis del Bachiller, FRANK ARY 

OROZCO CRUZ, can carne 2001-11552, del traba]o de investigacion intitulado: "IMPORTANCIA 

DE QUE lOS CONYUGES CONOZCAN LAS VENTAJAS Y DESVENTAJAS DE CADA UNO DE lOS 

REGIMENES ECONOMICOS DEl MATRIMONIO, PARA QUE ESTE NO ASEMEJE El CARAcTER 

DEL NEGOCIO JURIDICO" 

Atendiendo a tan honrosa distincion, procedf a ASESORAR al estudiante OROZCO CRUZ, 

haclendole observaciones con el objeto de mejarar aspectos que eran necesarios, habiendose 
atendido las recomendacianes y realizado las enmiendas para lograr que dicho trabajo de 
investigacion Ilene los requisitos que el reglamento de elaboracion de tesis demanda, en tal 
sentido, tengo el agrada de comunicarle 10 siguiente: 

a)	 EI contenido cientifico y tecnlco de la tesis recae en no ser posible encuadrar a la 

familia de una sola forma, ya que en las sociedades existen diferentes modelos de 

familia, que las leyes deben poder proteger, en la actualidad, por ejemplo, es 

frecuente que un rnisrno alimentante tenga que satisfacer las obligaciones de varios 

alimentistas en diferentes familias. Es por ello que es necesario dar a conacer de 

manera detallada, a los contrayentes, el significado y la importancia de camprender 

cada uno de los regfmenes econornicos del matrimonio. 

b) La metodologia utilizada en la ternatica, permitio establecer las recomendacianes de 

que el legislativo actualice la legislacion guatemalteca en materia de familia, 

atendiendo a que el tradicional modele familiar dentro de un vinculo matrimonial no 

es, y nunca ha sido, el unlco modelo de familia legitima, para que ninguna familia 

quede desprotegida por las leyes. 

c)	 La lnvestlgacion realizada par el estudiante OROZCO CRUZ, es interesante y valiasa, ya 
que da un aporte para que los funcionarios carrespondientes, expliquen y den a 
conacer de una mejor manera cada una de las capitulaciones matrimoniales y 
desarrollar mejores controles sobre esta lnstitucion, ya que es fundamental para la 
seguridad jurfdica que debe existir para la protecci6n de una de las principales 
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lnstltuciones, creada desde nuestra Constitucion Politica de la Republica 
Guatemala, EL MATRIMONIO. 

COORDINADORA GENERAL 
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d) La legislacion guatemalteca no protege adecuadamente a quienes contraen 

matrimonio, ya que en el transcurso del mismo, 0 en el peor de los casos, en el 

divorcio, siempre que no se den por enterado del significado de los diferentes 

regimenes economicos, existiran conflictos de intereses particulares. 

e)	 Las conclusiones y recomendaciones emitidos por el estudiante, tienen relevancia por 

el analisis juridico y doctrinario desarrollando, ya que es necesario que el Congreso 

elabore un Codlgo de Familia, con normas sustantivas y adjetivas para dirimir 

conflictos de familia exclusivamente, que permita solucionar las controversias de 

manera eficiente, procurando analizar cada caso concreto para proteger a todas las 

familias que asi 10 pretendan, la redaccion es de manera de narrativa emitiendo la 

opinion del autor. 

f)	 La bibliografia consultada por el estudiante, es congruente con el trabajo realizado, 

porque expone la vulnerabilidad que presenta la lnstltuclon del matrimonio, al no ser 

explicado debidamente, las capitulaciones matrimoniales. 

Como Asesor doy mi opinion favorable, estimandoque el trabajo realizado por el estudiante 
FRANK ARY OROZCO CRUZ, cumpie con 10 establecido en el Articulo 32 del normatlvo para la 
Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General 
Publico, solicitando que se apruebe y continue con el tramite que corresponde. 

Con las muestras de mi distinguida consideracion y estima, me suscribo del Senor Jefe 
de la Unidad de Asesoria de Tesis. 

Henry Manuel Arriaga Cootmas 
,i..80GADO y HC"J.~.o 

Henry anuel Arriaga Contreras
 
Coordinador de Cooperacion Nacional
 

Abogado y Notario
 
Colegiado 7183
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modificaciones de forma y fondo que tengan por objeio mejorar la investigacion, 
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspoudienie debe hacer 
constat el contenido de! Articulo 32 del Normative para la Elaboracion de Tesis de 
Licenciatura ell Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico. el cual 
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Licenciado Castillo: 

Atentamente me dirijo a usted en relacion al oficio de fecha veinte de julio del ana dos mil 
diez, en el cual se me nombra como Revisor de Tesis del Bachiller, FRANK ARY OROZCO CRUZ, con 
carne 2001-11552, del trabajo de lnvestigaclon intitulado: ItIMPORTANCIA DE QUE LOS CONYUGES 
CONOZCAN LAS VENTAJAS Y DESVENTAJAS DE CADA UNO DE LOS REGIMENES ECONOMICOS DEL 
MATRIMONIO, PARA QUE ESTE NO ASEMEJE EL CAAACTER DEL NEGOCIO JURIDICO" 

Atendiendo a tan honrosa dlstlnclcn, procedi a REVISAR el trabajo del estudiante OROZCO 
CRUZ, haciendole observaciones con el objeto de mejorar aspectos que eran necesarios, 
habiendose atendido las recomendaciones V realizado las enmiendas para lograr que dicho trabajo 
de lnvestigaclon Ilene los requisitos que el reglamento de elaboraclon de tesis demanda, en tal 
sentido, tengo el agrado de comunicarle 10 siguiente: 

a)	 Esta tesis contiene un trabajo muv singular, va que en ella se encuentran aspectos propios de la 

mala calidad de informacion hacia los contraventes, quienes dificilmente logran encuadrar 

dentro del matrimonio fa figura de los Regimenes Economlccs. V en extremo, al momenta de la 

disoluci6n convugal, se ven en la necesidad, incluso de lIegar a la litis, figura que en este 

trabajo, se hace ver, trata de evitarle a los convuges: estableciendo que en nuestra legislacion 

es necesario realizar carnblos, para que los contraventes, V sus descendientes no se vean 

desprotegidos. 

b)	 EI bachiller, se auxilio de varias obras de autores, nacionales V extranjeros, recabando 

informacion valiosa, V descubriendo que, a contraparte, la realidad es mucha mas informal, va 

que es manifiesto inclusive, el poco conocimiento que poseen sobre el tema algunos 

funcionarios publlcos, V aun mas los "autorizados mlnlstros" de cualquier culto con "facultades" 

para autorizar el matrimonio. 

c)	 La investigacion realizada por el estudiante OROZCO CRUZ, es interesante V valiosa, va queda 
un aporte para que los funcionarios correspondientes, expliquen V den a conocer de una mejor 
manera cada una de las capitulaciones matrimoniales V desarrollar mejores controles sobre 
esta instituclon, va que es fundamental para la seguridad juridica que debe existir para la 
protecclon de una de las principales instituciones, creada desde nuestra Constitucion Politica 
de la Republicade Guatemala, EL MATRIMONIO. 
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Alejandro Sanchez Garrido, Abogado y N otario 

e)	 La relevancia de las conclusiones y recomendaciones emitidos por el estudiante, radica en 

proponer soluciones practices, ya que con el simple hecho de darla a conocer a manera de 

informacion 0 narrativa, pueden darse por enterado, los contrayentes, de las capitulaciones 

matrimoniales, asf tarnblen en el camino del proceso de creaclon de leyes, para que, una vez 

aprobada, se enmarque a manera de obligacion, para los funcionarios autorizantes del 

matrimonio. 

f)	 La bibliografia consultada por el estudiante, es congruente con el trabajo reallzado, porque 

expone la vulnerabilidad que presenta la institucion del matrimonio, al no ser explicado 

debidamente, las capitulaciones matrimoniales. 

Como Asesor doy mi opinion favorable, estimando que el trabajo realizado por el estudiante 
FRANK ARY OROZCO CRUZ, cum pie con 10 establecido en el Articulo 32 del normativo para la 
Elaboracion de Tesis de licenciatura en Ciencias Jurfdicas y Sociales y del Examen General Publico, 
solicitando que se apruebe y continue con el trarnite que corresponde. 

Con las muestras de mi distinguida conslderacion y estima, me suscribo del Senor Jefe de la 
Unidad de Asesorfa de Tesis. 

licenciado Alejandro Sanchez Garrido
 
Abogado y Notario
 

Colegiado 4625
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INTRODUCCION
 

EI matrimonio como lnstitucion juridica se encuentra regulado en tratados de Derecho 

Internacional, en la Constitucion Politica y en las leyes de caracter ordinario; 10 cual 

evidencia la importancia del matrimonio y la trascendencia que representa en la 

sociedad. Uno de los puntos medulares del matrimonio 10 constituye el aspecto 

econornico, del cual depende gran parte de la estabilidad y la convivencia, toda vez que 

constantemente representa una de las principales fuentes de controversia en el hogar. 

Adernas, al momento de disolverse el matrimonio, en el caso del divorcio, esto genera 

grandes controversias en 10 relacionado con el patrimonio, y es cuando cobra gran 

sentido la decision que se haya tomado en 10 que respecta los regimenes econornicos 

del matrimonio. EI problema que se planteo en la presente investiqacion se puede 

establecer en los siguientes enunciados: l,Conocen los contrayentes los distintos 

regimenes econornlcos que regulan el matrimonio? l,EI aspecto econornico representa 

una de las principales causas de las controversias dentro del matrimonio? 

Se Ilego a comprobar la hipotesis sobre que los conyuqes al momento de contraer 

matrimonio ignoran cuales son los regimenes econornicos del matrimonio, 10 cual 

genera graves inconvenientes en cuanto a la convivencia en el hogar; por ello, es 

preciso que quienes autorizan el matrimonio expliquen a los contrayentes cada uno de 

los aspectos, a efecto de evitar futuras controversias que pongan en peligro la paz 

conyugal. 

Dentro de los objetivos que quiaron la investiqacion se encuentran realizar un analisis 

de tipo juridico-social, para determinar la importancia de que los conyuqes conozcan las 

ventajas y desventajas que representa para cada uno; la adopcion de los regimenes 

econornicos del matrimonio y los efectos que esto produce en cuanto a la convivencia 

en el hogar. Asi mismo establecer las ventajas y desventajas de cada uno de los 

regfmenes econornicos del matrimonio. 

(i) 
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La investiqacion esta constituida por tres capitulos: en el primero, se desarrolia 

informacion sobre el matrimonio; el capitulo dos describe los regfmenes econornicos del 

matrimonio y en el tercer capftulo, con el analisis juridico de los regimenes economicos 

del matrimonio y la efectividad en cuanto a su aplicacion. 

Se utilize el rnetodo cientffico para realizar el trabajo de investiqacion y darle dicho 

enfoque, para abordar el problema planteado. Asf mismo el enfoque Jurfdico tomando 

en consideracion la naturaleza de la investiqacion, es preciso auxiliarse de este rnetodo, 

para analizar 10 concerniente al matrimonio, especificamente en 10 relacionado a los 

regfmenes econornicos. Por ultimo el analftico para seleccionar los temas y contenido 

del trabajo, asf como estructurarlo de la manera adecuada. 

Entre las tecnicas utilizada se abordo la investiqacion documental, que sirvio para 

elaborar el marco teorico, tomando como referencia la doctrina que existe relacionada 

con el teme de los regfmenes econornicos del matrimonio. Se aplico la entrevista para 

obtener la informacion directamente de las fuentes principales, es decir, quienes 

constituyen la unidad de analisis. 

Los conyuqes ignoran 10 concerniente a las ventajas y desventajas de cada uno de los 

regimenes econornicos del matrimonio es necesario que los Alcaldes, Concejales y 

l\I1inistros de Culto al autorizar el matrimonio, informen de la forma correcta en 10 

concerniente a los regfmenes econornicos del matrimonio. Motivo por el cual la mayorfa 

de conyuqes adoptan como regimen econornico del matrimonio el de comunidad de 

gananciales. Los regimenes econornicos del matrimonio, limitan en gran medida la 

convivencia y armonia en el hogar, puesto que asemejan el matrimonio al negocio 

jurfdico. 

(ii) 



CAPIrUlO I 

1. EI matrimonio 

"EI matrimonio, es un contrato por el cual el hombre y la rnujer se unen juridicamente, 

con la intenci6n de formar una vida en cornun. 

EI matrimonio civil, es cuando se celebra ante el juez, el alcalde 0 funcionario serialado 

legalmente, con dos testigos mayores de edad y se debera acreditar previamente que 

se reunen los requisitos de capacidad exigidos legalmente. 

Con el matrimonio surgen una serie de derechos y deberes entre los c6nyuges, como 

son: el deber de respetarse y ayudarse mutuamente y actuar en interes de la familia. EI 

marido y la mujer van a ser iguales en derechos y deberes. 

Los c6nyuges estan obligados a vivir juntos, guardarse fidelidad y socorrerse 

mutuamente. lqualrnente esta uni6n tiene efectos econ6micos, independientemente del 

regimen econ6mico elegido por las partes. Cualquiera de los c6nyuges podra realizar 

los actos encaminados a atender las necesidades ordinarias de la familia".' 

EI regimen econ6mico se deterrninara a voluntad de las partes en las capitulaciones 

matrimoniales, "a falta de capitulaciones se entendera contraido el matrimonio bajo el 

regimen de comunidad de gananciales", (articulo 126 c6digo civil) 

1.1 Antecedentes 

"EI matrimonio aparece en el estadio medio de la barbarie, cuando la familia 

sindiasrnica ("Sindyazo" , "par", "sindyasmos", unir a dos. Familia fundada en el pareo 

de un var6n y una mujer, bajo la forma de matrimonio, perc sin cohabitaci6n exclusiva), 

empieza a tener ritos y formalidades para su conformaci6n. 

1 http://www.tnrelaciones.com/matrimonio_civil/index.html 
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Jap6n. EI pretendiente dejaba flores a la mujer, si esta por la noche recogia lal~~~~'_. ~E\-
aceptaba. La mujer asistla al matrimonio con la cabellera rapada, serial de perikcia de~' ,11:t
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una familia y la entrada en otra. :;: :":':\,", L :,,;' 

Grecia. Se iniciaba con el rapto simulado, en la que la madre de la novia alumbraba el 

camino con una antorcha, hasta la casa del novio, donde los dejaba acostados. 

Imperio Inca. EI matrimonio era voluntario 0 forzoso. EI matrimonio voluntario, era 

concertado por los padres y los pretendientes, se simulaba una compra de la novia. La 

edad ideal era de los 18 a los 20 aries para la mujer y de 24 a 26 en el hombre. 

EI matrimonio forzoso, se aplicaba a los hombres solteros mayores de 26 aries. Cada 

dos aries la autoridad los convocaba y les escogia una mujer. 

EI sirwiriacu, era la convivencia a prueba por un ano, entre una mujer y un hombre, 

para un matrimonio futuro. En Bolivia esta forma de prueba para el matrimonio es 

conocido tambien con el nombre tantancu".2 

1.1.1 Formas de matrimonio en Roma 

"1. Confarreatio. Una de las tres formas, junto a la coemptio y a la usus, admitidas en 

el derecho romano, para la celebraci6n del matrimonio. Era la mas solemne de las 

tres y estaba reservada a los patricios. Tenia caracter rellqioso, mediante una 

ceremonia consistente en ofrecer a Jupiter la ofrenda de un pan especial (farreus 

panis), en la que se hallaban presentes los desposados, el gran pontffice, diez 

testigos y el Dialis f1amen 0 flamen de Jupiter. EI matrimonio contraido de esta 

forma, IIevaba implfcita la entrada de la mujer en la familia civil del esposo, con 

abandono juridico de la suya propia. 

2. Coempti6. Una de las tres formas, junto a la confarreatio y a la usus, admitidas 

2 Machicado, Jorge, La Familia. pag. 2.. 
2 



en el derecho romano para la celebraci6n del matrimonio. Compra fi . ~~\ 
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mujer. No tenia caracter religioso y se realizaba ante el libripens (E ~~r~g1; .~~:= 

romano se Ilamaba ast el funcionario que tenia a su cargo el em, • r.. ae-I~,l£';'f
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balanza, que servia para pesar el metal que en determinados actos jl1(tdieos,' 

como la mancipatio, (Venta ficticia (imaginaria venditio), realizada per aes et 

libram, entre el enajenante y el adquiriente, ante cinco testigos y el libripens. 

Todos debian ser puberes y disfrutar del comercium.) y el nexum, entregaba una 

de la partes a la otra en concepto de pago. Tuvo gran importancia en la epoca 

primitiva con relaci6n a los actos per aes et libram) y ante, al menos, cinco 

testigos puberes y ciudadanos romanos. 

3.	 Usus 0 Vsus. Una de las tres formas, junto a la confarreatio y a la coemptio, 

admitidas en el derecho romano para la celebraci6n del matrimonio. Concubinato 

que duraba un ario. luego del cual se podia formalizar el matrimonio 0 en caso 

contrario por la trinoctio (Ia mujer deja de dormir por tres noches seguidas en la 

casa del marido) se podia disolver el usus. 

EI hecho de mantener a una mujer en la casa propia del marido por el transcurso de un 

ario seguido, consagraba la manus y la consumaci6n del matrimonio por el usus, fuera 

de toda cerernonia"." 

"EI matrimonio en los primeros tiempos de Roma fue, cum manu, es decir, la mujer 

estaba sometida al marido como si fuera una menor. luego se convirti6 sine manu, 

donde los esposos tienen condiciones iguales".4 

lila palabra matrimonio, como denominaci6n de la instituci6n social y juridica, deriva de 

la practica y del Derecho Romano. EI origen etimol6gico del terrnino, es la expresi6n 

matri-monium", es decir, el derecho que adquiere la mujer que 10 contrae para poder 

3 Ibid. pag. 339. 
4 http://www.elergonomista.com/derechoromano/matrimonio.htm 
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ser madre dentro de la leqalldad"."
 

Rafael Rojina Villegas, hace referencia a la evoluci6n sufrida por el
 

matrimonio, serialando como grandes etapas las siguientes: 

1)	 "Promiscuidad prirnitiva: Basada en la sociologfa, que asegura que en un principio 

existi6 una promiscuidad que impidi6 determinar la paternidad y, por 10 tanto, la 

organizaci6n social de la familia se regul6 siempre en relaci6n con la madre. Los 

hijos segufan la condici6n jurfdica y social de aquella, dandose asl lugar al 

rnatrlarcado"." 

2)	 "Patrimonio por prunos: En este se da siempre la promiscuidad, perc en forma 

relativa, ya que los miembros de una tribu se consideraban hermanos entre sf y por 

ello no podfan contraer matrimonio con las mujeres del propio clan"? 

"De aquf, nace la necesidad de buscar uni6n sexual con las mujeres de una tribu 

diferente. En un principio, el matrimonio no se celebr6 en forma individual, sino que, 

determinados hombres de un grupo celebraban matrimonio con igual nurnero de 

mujeres de una tribu distinta; los cuales se unen para constituir un estado permanente 

de vida y perpetuar la especie. Este es el concepto del matrimonio moderno, que puede 

estar mas 0 menos influido por ideas religiosas, bien sea para convertirse en un 

sacramento, como se admite en el derecho can6nico; en un contrato como se 

considera por distintos derechos positivos a partir de la separaci6n de la iglesia y del 

Estado, 0 como un acto de naturaleza compleja en el que interviene, adernas, un 

funcionario publlco'". 

Como se indic6 anteriormente, es primordial el papel que juega el matrimonio en la 

sociedad, ya que es la forma fundamental de constituci6n de la familia y, por ende, de 

5 http://publicaronline.net/2010/07/13/eti mol ogia-de-Ia-paIabra-matri m0 nio-Io-que-se-deberia-ten er-en-cuental
 
6 Rojina Villegas, Rafael. Derecho civil mexicano. Pag 327
 
7 Ibid. pag.327.
 
8RojinaVillegas, oe. Cit. pag.327.
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todo el derecho de familia y aun de toda orqanizacion social. ,. . ...- .C'>~. 
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Rafael Rojina Villegas, dice que el matrimonio es: "Ia institucion fundarh"'entBl. J:" 
derecho de familia, porque el concepto de familia reposa en el matrimonio como 

supuesto y base necesarios'". De 131 derivan todas las relaciones, derechos y 

potestades, y cuando no hay matrimonio, solo pueden surgir tales relaciones, derechos 

y potestades por benigna concesion, y aun asl, son estes de orden inferior 0 

meramente asimilados a los que el matrimonio genera. "La union del hombre y de la 

mujer sin matrimonio, es reprobada por el derecho y degradada a concubinato cuando 

no 10 estima de/ito de adulterio 0 incesto; el hijo nacido de union extramatrimonial es 

ilegitimo y el poder del padre sobre el hijo natural no es patria potestad; fuera del 

matrimonio no hay parentesco, ni afinidad ni sucesion hereditaria, las partidas decfan: 

Que era la sociedad legitima del hombre y la mujer, que se unen con vinculo 

indisoluble, para perpetuar su especie, ayudarse a lIevar el peso de la vida y participar 

de una misma suerte,,10. 

"Modestino, definia el matrimonio romano, basado en la comunidad de condicion social 

y de creencias religiosas, como la union de marido y mujer, consorcio para toda la vida, 

cornunlcaclon del derecho humano y del divino"!". 

No hay duda, que el basamento del matrimonio esta integrado por union espiritual y 

corporal de un hombre y una mujer, para alcanzar el fin supremo de la procreacion de 

la especie. Pero, con ser mucho, no 10 es todo en el matrimonio, pues por ese concepto 

primario apenas si se diferencia el mismo de otras uniones sexuales, en las cuales, con 

mas 0 menos propiedad, se verifica el mismo cometido. Es necesario pues, agregar 

alguna nota que marque mas diferencias especificas. Inmediatamente surge en tal 

orientacion un caracter que han de destacar los juristas: 

La legalidad. EI matrimonio es, de acuerdo con el misrno, la union del hombre y la 

9 Ibid. Pag 327. 
10 Ibid. Pag 328. 
11 Iglesias, Ob. Cit. pag. 339. 
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Los juristas han dicho mucho, pero aun es poco, pues la legalidad es un cW~~e;:~~~i~4 .. <~~~l~~,. ' ".' 
no la esencia del matrimonio. 

Los socioloqos han dado un paso mas y han dicho que esa uni6n del hombre con la 

mujer tiene un caracter fundamental, que da un colorido especffico a la uni6n: 

1.20rigen 

La palabra matrimonio, como denominaci6n de la instituci6n social y juridica, deriva de 

la practica y del derecho romano. EI origen etimol6gico del termino es la expresi6n 

matrimonium, es decir, "el derecho que adquiere la mujer que 10 contrae para poder ser 

madre dentro de la legalidad,,12. 

"La concepci6n romana, tiene su fundamento en la idea de que la posibilidad que la 

naturaleza da a la mujer de ser madre, quedaba subordinada a la exigencia de un 

marido, al que ella quedaria sujeta al salir de la tutela de su padre y de que sus hijos 

tendrian asi un padre legitimo, al que estarian sometidos hasta su plena capacidad 

legal: es la figura del pater familias,,13. 

1.3 Definicion 

"EI matrimonio, es una instituci6n social que crea un vinculo conyugal entre sus 

miembros. Este lazo es reconocido socialmente, ya sea por medio de disposiciones 

juridicas 0 por la via de los usos y costumbres. EI matrimonio, establece entre los 

c6nyuges, y en muchos casos tambien entre las familias de origen de estes, una serie 

de obligaciones y derechos que tarnbien son fijados por el derecho, que varian, 

dependiendo de cada sociedad. De igual manera, la uni6n matrimonial permite legitimar 

12 PUig Peria, Federico. Compendia de derecha civil espafiol pag. 31. 
13 http://bodaestilo.com/blog/definicion-de-matrimonio-y-su-origen/07-0S-2007/ 
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la filiaci6n de los hijos procreados 0 adoptados de sus miembros, sequn las.ti;;~~~f' 
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sistema de parentesco vigente.··;;4!t··r:J~"""· 

De igual manera, la uni6n matrimonial permite legitimar la filiaci6n de los hijos 

procreados, sequn las reglas del sistema de parentesco vigente. Por ser una 

instituci6n sumamente extendida en el mundo, aunque no de modo universal, la 

definici6n del matrimonio es materia de diversas disciplinas. 

Desde el punta de vista del derecho occidental, el matrimonio constituye una uni6n de 

dos personas que tiene por finalidad constituir una familia. Hasta hace pocos afios, se 

consideraba un elemento esencial de la definici6n el hecho que ambos contrayentes 

debian ser de sexo opuesto, perc en el ultimo tiempo, este elemento ha side objeto de 

moderaciones debido a la introducci6n, por algunos ordenamientos, del matrimonio 

entre personas del mismo sexo. 

Por su lado, en vista de la informaci6n etnoqrafica obtenida de diversas sociedades, la 

antropologia del parentesco, define el matrimonio como la uni6n de dos 0 mas 

personas que cumplen roles heterosexuales, incluso tratandose de matrimonios 

homosexuales, que en su caso sirve para legitimar la descendencia de una mujer y que 

establece relaciones de alianza entre los grupos de parentesco de los cuales provienen 

sus miernbros"!". 

"EI matrimonio puede ser civil 0 religioso y, dependiendo de la religi6n 0 del 

ordenamiento juridico, los derechos, deberes y requisitos del matrimonio son distintos. 

Ahora bien, no todas las sociedades establecen la distinci6n entre matrimonio civil y 

matrimonio religioso, vallda s610 en Occidente. Hasta hace menos de dos centurias, 

solo habia matrimonio religioso, al que se considera un sacramento" 

14 http://es.wikipedia.org/wikijMatrimonio. 
15 Ibid. 
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1.4 Teorias que 10 fundamentan 

Existen tres teorias 0 doctrinas que regulan, y explican cada una de elias: 

"1. La doctrina del matrimonio como un contrato: Para la cual el matrimonio es un 

contrato, es decir, un acuerdo de voluntades entre dos personas que hacen surgir 

derechos y obligaciones entre elias. La objeci6n que existe a esta teoria es que el 

contrato crea derechos y obligaciones de caracter econ6mico, mientras que el 

matrimonio genera derechos y obligaciones de caracter moral. 

2.	 La doctrina del matrimonio como un acto jurfdico: Esta doctrina toma como base 

que existen actos juridicos publicos y aetos privados, los primeros con los cuales 

actua el Estado; los segundos los que son realizados por los particulares. En el 

matrimonio se conjuntan ambos, es decir la participaci6n del Estado a traves del 

funcionario que autoriza el matrimonio y la participaci6n de los particulares 0 

contrayentes. 

3.	 La doctrina del matrimonio como una instituci6n social: Considera al matrimonio 

como un ente creado y regulado por sus propias normas y reglas que Ie han sido 

otorgadas por el Estado, con el objeto de darle una seguridad social a dicha 

tnstitucion". 

EI C6digo Civil en el Articulo 78, acepta al matrimonio como instituci6n. 

1.4.1 Clasificaci6n del matrimonio 

Sequn Castan Tobenas, el matrimonio se clasifica en: 

"1. Matrimonio Religioso: Es el celebrado ante sacerdote 0 ministro de culto no 

cat6lico. 

16 Brafias, Alfonso, Manual de derecho civil, Pag, 80. 
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2.	 Matrimonio Civil: Es el celebrado ante la autoridad facultada para .. , '1. i9~ ~1' 
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~,~~ ~t$!r~ ~ ~ ~ . 
"'~~.r~iti~U~ .. 

~"'''-'-

3.	 Matrimonio Mixto: Surge como resultado de la existencia y reconocimiento de los 

matrimonios religioso y civil, a manera de que en casos deterrninados uno u otro 

surtan plenos efectos" 17. 

1.4.2 Requisitos legales para contraer matrimonio 

3.	 Requisitos personales: Se refiere a las personas que intervienen en el acto 

matrimonial. En primer lugar, se encuentran a los contrayentes 16gicamente 

hombre y mujer, mayores de edad; sin embargo en algunos casos puede 

autorizarse el matrimonio del var6n mayor de 16 anos y la mujer mayor de 14 

aries (Articulo 81 de C6digo Civil). 

Adernas, los contrayentes no deben tener impedimentos dirimentes, es decir 

causas que hagan insubsistente el vinculo matrimonial (Articulo 88 del C6digo 

Civil). En cuanto al funcionario que puede autorizar el matrimonio, establece la ley 

que corresponde al notario, al alcalde, concejal, 0 ministro de culto debidamente 

autorizado. Tarnbien pueden comparecer testigos en el acto del matrimonio. 

2.	 Requisitos materiales: Los contrayentes deben de demostrar su identidad, adernas 

de conformidad con el Articulo 97 del C6digo Civil, es obligatorio una constancia de 

sanidad para el contrayente var6n y, para la mujer solamente cuando 10 requiera el 

contrayente var6n. Se debe de dar una constancia del acto a los contrayentes y el 

aviso al registro civil dentro de los 15 dias habiles a la celebraci6n del matrimonio 

(Articulo 100 del C6digo Civil). 

3.	 Requisitos solemnes del matrimonio: La ley establece que el notario debe de 

serialar dia y hora para la celebraci6n del acto matrimonial, en la ceremonia de 

17 Castan Tobefias, Jose. Derecho civil espafiol, Paq, 115. 
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celebraclon, dara lectura a los Articulos 78 y del 108 al 112 del COdi9~~ 
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adernas recibira de cada uno de los contrayentes su consentimiento deia'maf~ ~'f,.~ 
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respectivamente como rnarido y mujer y en seguida los declarara u~~s""en'" ·,.i::~' 

matrimonio (Articulos 98 y 99 del Codiqo Civil).	 "J:~~~:~~k~~5:";,:t 

1.4.3 Deberes y derechos que nacen del matrimonio 

"Los derechos y obligaciones recfprocas entre los conyuqes ha de entenderse como 

reflejados a manera de derechos respecto a uno y obligaciones respecto al otro. La 

misma naturaleza del matrimonio, basada en la igualdad de los contrayentes ante la 

ley, asi 10 impone; aquello que es derecho para el varon, es a la vez obliqaclon para la 

mujer, y vlceversa"." 

De las disposiciones del Codiqo Civil, se infiere que "son derechos y obligaciones 

reciprocas de ambos conyuqes"." 

1.	 "Derecho a la vida en comun: 

2.	 Derecho y obllqacion de procrear y alimentar a los hijos; 

3.	 Obliqacion de fidelidad y asistencia reciproca; 

4.	 Derecho u obllqacion a los alimentos", Articulo 78. 

5.	 "La mujer tiene derecho de agregar a su propio apellido el de su conyuqe: 

6.	 La representacion conyugal, corresponde en igual forma a ambos conyuqes. 

7.	 EI marido debe proteccion y asistencia a su mujer, y suministrarle 10 necesario 

para el sostenimiento del hogar. 

8.	 La mujer tendra derecho preferente sobre el sueldo del salario, para alimento de
 

ella y sus hijos; igual derecho compete al marido.
 

9.	 La mujer podra desemperiar empleo 0 profesion" Articulos del 108 al 113 del 

Codiqo Civil. 

18 Brafias, Alfonso, Manual de derecho civil, pag. 104. 
19 Ibid. 
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1.4.4 Impedimentos para contraer matrimonio 

a) Definici6n 

Son prohibiciones establecidas en la ley, cuya consecuencia impide la celebraci6n de 

un matrimonio valido y llclto, 

No valido: No nace para el derecho civil. 

No llcito: Si produce consecuencias. 

b) Clasificaci6n 

1.	 Impedimentos dirimentes (absolutos), sequn el Articulo 88 C6digo Civil son: 

a) Los parientes consanguineos en linea recta y en la colateral, los hermanos y 

medio hermano. 

b) Los ascendientes y descendientes que hayan estado ligados por afinidad; y 

c) Las personas casadas y las unidas de hecho con persona distinta de su 

conviviente, mientras no se haya disuelto legalmente esa uni6n; 

2.	 Impedimenta impediente (relativo) Articulo 89 C6digo Civil: 

a) EI menor de 18 arios, sin el consentimiento expreso de sus padres 0 del tutor; 

b) Del var6n menor de 16 aries 0 de la mujer de 14 aries cumplidos, salvo que 

antes de esa edad hubiere concebido la mujer y presenten su consentimiento 

las personas que ejerzan la patria potestad 0 la tutela; 

c) De la mujer, antes de que transcurran 300 dias contados desde la disoluci6n 

11 



del anterior matrimonio, 0 de la uni6n de hecho, 0 desde que se
 

matrimonio, a menos que haya habido parte dentro de ese termino,,~·,~~!\lIe y~o -'.
 
...~~ .~t.~? '-~~ 

de los c6nyuges haya estado materialmente separado del otro 0 auserite por el 

termino indicado. Si la nulidad del matrimonio hubiere side declarada por 

impotencia del marido, la mujer podra contraer nuevo matrimonio sin espera de 

terrnino alguno; 

d)	 Del tutor y del protutor 0 de sus descendientes, con la persona que este 0 haya 

estado, bajo su tutela 0 protutela, sino despues de aprobadas y canceladas las 

cuentas de su administraci6n; 

e)	 Del que teniendo hijos bajo su patria potestad, no hiciere inventario judicial de 

los bienes de aquellos, ni garantizare su manejo, salvo que la administraci6n 

pasare a otra persona; y 

f)	 Del adoptante con el adoptado, mientras dure la adopci6n. 

1.4.5 Insubsistencia del matrimonio 

Resulta de la existencia de impedimentos dirimentes, que son prohibiciones cuya 

violaci6n produce la nulidad absoluta del matrimonio y este no nace a la vida juridica. 

Como ejemplo los casos de impedimentos dirimentes (absolutos), Articulo 88 C6digo 

Civil. 

1.4.6 Anulabilidad de matrimonio 

Se da cuando el matrimonio nace a la vida juridica, perc se sancionara al funcionario 

que 10 autorice y dejara de existir, Articulo 145 C6digo Civil: "es anulable el matrimonio: 

•	 Cuando uno 0 ambos c6nyuges han consentido por error, dolo 0 coacci6n; 
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•	 Del que adolezca de impotencia, siempre que 

incurable y anterior al matrimonio; 

•	 De cualquier persona que padezca incapacidad mental al celebrarlo; 

•	 Del autor, c6mplice 0 encubridor de la muerte de un c6nyuge, con el c6nyuge 

sobreviviente. 

1.4.7 Diferencia entre anulabilidad e insubsistencia del matrimonio 

•	 En la insubsistencia, el matrimonio no nace a la vida jurfdica y en la anulabilidad del 

matrimonio, este si nace a la vida jurfdica perc se sancionara al funcionario que 10 

autorice. 

•	 En la anulabilidad, debe haber parte legftima que la solicite, mientras que la 

insubsistencia puede ser declarada de oficio. 

•	 La insubsistencia, puede declararse en cualquier tiempo, y la anulabilidad tiene 

plazo especffico de seis meses a partir de la celebraci6n del matrimonio y produce 

consecuencias de derecho. 

1.5 Regulaci6n legal 

La familia, constituye la celula biol6gica y social de la humanidad desde siempre y para 

siempre, su tratamiento met6dico, por la variedad de aspectos, impone la necesidad de 

atenci6n en su desarrollo e instituciones que deben regularla, de acuerdo a los cambios 

y avances modernos que se dan en el curso de la historia. 

Segun la tradici6n cat6lica, el origen indiscutible de la familia estaba en el matrimonio 

monoqamlco y en la preeminencia marital. Lo cierto es que la familia, es el elemento 

componente de la sociedad mas importante que debe considerarse desde todo punto 

de vista, cualquiera que haya sido su constituci6n, ya sea por el matrimonio, por la 
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" ;tt, ~~"tu.""'"t ". '" ,,"'...., 
uni6n de hecho, a traves de la uni6n libre legalizada, 0 que simPlemenb~:~v;~. ]~~* 
dentro de una uni6n libre no legalizada cumpliendo con los requisitos de per~i.~cia('t7; 
de procreaci6n, con las responsabilidades de alimentaci6n y educaci6n de los niJ?m~It.,.. 

como el auxilio mutuo entre los convivientes. 

A esta ultima tambien, debe considerarsele como una conformaci6n familiar, pues de 

hecho ast se Ie considera dentro de la sociedad. En consecuencia, es necesario y 

urgente regular en la legislaci6n guatemalteca todos los derechos y obligaciones 

adquiridos de hecho, por los convivientes y los hijos derivados de las uniones libres no 

legalizadas y que es una realidad social a la que no se puede cerrar los ojos. 

La familia pues, como instituci6n, cualquiera que sea la forma de constituci6n, precisa 

de un ordenamiento, de un disciplinamiento, de un conjunto de normas, que regulen su 

organizaci6n dentro del orden [uridico y establezca su constituci6n, su conformaci6n, su 

organizaci6n y sus derechos, asi tarnblen, obligaciones como miembros integrantes de 

la familia, incluyendo los casos de separaci6n de las parejas. 

EI tratadista Puig Pena, dice que, derecho de familia en sentido objetivo es: "... el 

conjunto de normas juridicas que disciplinan esta instituci6n real" 20. En sentido 

subjetivo, los derechos de familia son "... las facultades 0 poderes que nacen de 

aquellas relaciones que, dentro del grupo familiar, mantiene cada uno de los miembros 

con los dernas, para el cumplimiento de los fines superiores de la entidad familiar,,21. 

EI parentesco, derivado de la uni6n de hecho legalizada y de la uni6n de hecho no 

legalizada 0 uni6n Iibre, no se encuentra regulado en el C6digo Civil, Articulos 190 al 

192; s610 puede inferirse del Articulo 209 del C6digo Civil, el parentesco de los hijos 

nacidos fuera del matrimonio con relaci6n a los padres, aunque s610 refiere la igualdad 

de derechos de los hijos nacidos fuera del matrimonio con los hijos nacidos del 

matrimonio, por 10 que es necesaria una norma 0 las normas que establezcan 

plenamente, adernas de otros derechos derivados de estas uniones, el parentesco en 

20 Puig Pena, Ob. Cit. pag. 420. 
21 Ibid. 
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forma similar al derivado del matrimonio para hacer mas expedito el camin~a+ala-; ;~1 
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Y, por ultimo, el parentesco civil que nace de la adopci6n, acto voluntario regulado por 

la ley. Los aspectos sustanciales relacionados con la familia, se encuentran regulados 

principalmente en el libro primero del C6digo Civil, en los Articulos 78 al 441, aunque 

existen muchas normas mas, establecidas en otras leyes que regulan aspectos de 

familia como las normas que regulan los procedimientos de familia, entre las que se 

pueden mencionar: C6digo Procesal Civil y Mercantil, Ley de Tribunales de Familia, 

Ley Reguladora de la Tramitaci6n Notarial de Asuntos de Jurisdicci6n Voluntaria. Otras 

normas, como el C6digo Penal, que regula el delito de negaci6n de asistencia 

econ6mica, y el C6digo Procesal Penal, que regula el procedimiento de estes delitos. 
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"EI regimen matrimonial, regimen econ6mico matrimonial 0 regimen patrimonial 

del matrimonio, es el estatuto juridico que regula la relaci6n econ6mica en 

un matrimonio, de los c6nyuges entre sl y de estes respecto de terceros. EI regimen 

econ6mico tiene gran trascendencia sobre todo en caso de separaci6n matrimonial, 

en divorcio y en derechos de tipo sucesorio (mortis causa), como son las herencias, 

aunque tarnbien tiene gran repercusi6n frente a terceros en los casos de insolvencia de 

alguno de los c6nyuges, por 10 que, si se desvia de 10 establecido por defecto por 

la ley, habitualmente debe estar inscrito en un registro publico"." 

EI reqrrnen econ6mico del matrimonio, su regulaci6n en Guatemala y principales 

problemas practices, que se derivan de su aplicaci6n en los procesos de Iiquidaci6n de 

la comunidad matrimonial de bienes. 

Son los pactos que otorgan los contrayentes para establecer y regular el regimen 

econ6mico del matrimonio, Articulo 117 del C6digo Civil. 

4.1 Regfmenes econ6micos aceptados por el C6digo Civil 

Los regimenes son: comunidad absoluta, separaci6n absoluta y comunidad de 

gananciales, Articulo 121 del C6digo Civil. 

2.1.1 Regimen de comunidad absoluta de bienes 

EI regimen de comunidad absoluta de bienes, "se caracteriza porque todos los bienes 

aportados por los c6nyuges al matrimonio, 0 que se adquieran durante el mismo, pasan 

a formar un solo patrimonio, perteneciente a ambos esposos y que administra el 

22 http://es.wikipedia.org/wikijR%C3%A9gimen_matrimonial 
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marido,,23. Sin embargo, otro autor escribe que: "se caracteriza este r~ .' 
.. ' ~.f ~ ."... b. 

matrimonial porque en virtud del mismo todos los bienes que el marido y.. ~ule&- ~on\.. 
. ... .\..~\~ ~~~ 

aporten al tiempo de contraer matrimonio y los que se adquieran con posteri~<!', Je .. ·.l~l 
hacen propiedad de ambos esposos". ~~.::;'.:,~. ~_ ,,,1 

\., ..~;~.' .:~~..:, 

Sequn el criterio sustentado por Fonseca, el regimen de comunidad absoluta de bienes 

da como resultado que los bienes de ambos c6nyuges pasan a formar un solo 

patrimonio perteneciente a ambos; en tanto que sequn Puig Pena, los bienes se hacen 

propiedad de los esposos, esto es, no se forma un nuevo patrimonio, subsiste el de 

cada c6nyuge aumentando 0 disminuyendo en la proporci6n en que los bienes de un 

c6nyuge inciden en el del otro. 

EI C6digo Civil vigente, admite el primer criterio. En efecto, dispone que en regimen de 

comunidad absoluta, todos los bienes aportados al matrimonio por los contrayentes 0 

adquiridos durante el mismo, pertenezcan al patrimonio conyugal y se divldiran por 

mitad al disolverse el matrimonio Articulo 122. No obstante, esa absorci6n total de 

bienes hacia un solo patrimonio queda atenuada en cierta forma al disponer el C6digo 

que son bienes propios de cada c6nyuge los que se adquieran por herencia, donaci6n 

u otro titulo gratuito, y las indemnizaciones por accidentes 0 por seguros de vida, de 

dartos personales 0 enfermedad, deducidas las primas pagadas durante la comunidad. 

Articulo 127, de tal contexto legal los c6nyuges propietarios de esos bienes, pueden 

disponer de ellos Iibremente. 

En sl, tal regimen se considera inequitativo; y es muy raro que se adopte 0 que 

funcione en la practica, sobre todo cuando cada uno de los c6nyuges aporta bienes 

que desea conservar. 

En el regimen de comunidad absoluta de bienes, la ley concede a ambos c6nyuges ya 

sea conjunta 0 separadamente la administraci6n de los bienes 0 patrimonio conyugal. 

Tal administraci6n no puede exceder de los Ifmites de una administraci6n regular. Sin 

23 Fonseca, Gautama. Curso de derecho de familia. pag. 269 
24 Puig Peria, Db. Cit. pag. 269. 
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administraci6n, haciendo cesar la misma y pedir la separaci6n de bienes, cuando el 

otro c6nyuge por su notoria negligencia, incapacidad 0 imprudente administraci6n 

amenaza arruinar el patrimonio cornun, 0 no provee a un adecuado mantenimiento de 

la familia. En ambos casos el juez, con plena justificaci6n de los hechos, resolvera 10 

procedente. Tal disposici6n se encuentra regulada en los Articulos 131 y 132 del 

C6digo Civil. 

Estos ordenamientos juridicos citados, engloban muy diversas situaciones 0 

circunstancias: a. Oposici6n 0, dicho en otra forma, derecho de cualquiera de ambos 

c6nyuges a oponerse a actos de mala administraci6n; b. Cese de la administraci6n a 

cargo del otro c6nyuge; c. Derecho de cualquiera de ambos c6nyuges a pedir la 

separaci6n de bienes en los supuestos indicados; y d. Intervenci6n del juez, quien 

resolvera 10 procedente. 

EI C6digo, deja previsto que de las obligaciones contraidas por cualesquiera de los 

c6nyuges, para el sostenimiento de la familia, responderan de los bienes comunes, y si 

estes fueren insuficientes, los bienes propios de cada uno de ellos, Articulo 135. En 

sentido contrario, de aquellas obligaciones que no fuesen contraidas con el obieto de 

procurar el sostenimiento de la familia, no responderan los bienes comunes sino los 

propios del c6nyuge que se oblig6. Este criterio priva respecto a las deudas contraidas 

por uno de los c6nyuges antes del matrimonio, aun cuando este se rija por el regimen 

de comunidad, Articulo 137 del C6digo Civil. 

En cuanto a la responsabilidad por los hechos ilicitos de uno de los c6nyuges, el 

C6digo es terminante: EI otro c6nyuge no queda obligado en sus bienes propios ni en 

su parte de los comunes Articulo 136, la expresi6n responsabilidad por hechos ilicitos 

ha de entenderse comprensiva de la denominada i1icitud civil y de la penal. Es decir, tal 

hecho ilicito es el derivado de la comisi6n de un delito, generadora de responsabilidad 

penal y civil, como los es el resultante, siguiendo los terrninos del Articulo 1645 del 

C6digo de un dane 0 perjuicio causado a una persona, sea intencionalmente, sea por 
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descuido 0 imprudencia, tal el caso, en ejemplo aplicable al comentario, del l.e~;~~RIA lff 
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mala fe en el ejercicio de un derecho que cause danos 0 perjuicios a una pers.GUi~.,o ~".,f: 

propiedades, que obliga al titular a indemnizarlo. Articulo 1653 del C6digo Civil. 

2.1.2 Regimen de separaci6n absoluta de bienes 

EI regimen de separaci6n absoluta de bienes, consiste en que cada c6nyuge conserva 

la propiedad y administraci6n de los bienes que Ie pertenecen y sera duerio exclusivo 

de los frutos, productos y accesorios de los mismos. Seran propios de cada uno de los 

c6nyuges, los salarios, sueldos, emolumentos y ganancias que obtuviese por servicios 

personales 0 en el ejercicio del comercio 0 industria. Tal como aparece definido en el 

Articulo 123 del C6digo Civil. 

Este regimen puede ofrecer dos variantes, que se dan tarnbien en la practica: a. Unidad 

de administraci6n por el marido, los bienes estan separados, perc la esposa nombra 

administrador de ellos al marido; b. Independencia absoluta en administraci6n y goce 

de los bienes; la mujer administra sus bienes y dispone de las ganancias a su entera 

voluntad. Es obvio que el marido tarnbien hace 10 mismo de 10 suyo. 

EI tratadista Fonseca escribe que, los sucesores y defensores de este sistema 10 

reputan como el mas justo, porque impide que el matrimonio sea buscado tan s610 

como una fuente de enriquecimiento personal; por 10 que reconoce la capacidad 

juridica de la mujer; evita que el marido pueda dilapidar el patrimonio de la esposa, es 

compatible con la situaci6n cada vez mas frecuente de los matrimonios disolubles y 

porque su sencillez impide cualquier confusi6n 0 problemas, tanto durante el 

matrimonio como en el momenta de su disoluci6n. No obstante 10 anterior, el regimen 

ha side objeto de fuertes ataques, ya que se ha alegado que implica nada menos que 

la negaci6n de los efectos del matrimonio con relaci6n a los bienes, puesto que, al no 

existir un patrimonio cornun, se deja sin posibilidad de expresi6n la unidad de deseos y 

fines del grupo familiar, que debe ser un todo en cualquiera de sus manifestaciones. 
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"La falta de solidaridad patrimonial puede resultar en dana manifiesto de la l!n~lt 
familiar, ya que la desigualdad de caudales puede dar origen a diferencias in~~at~e.!~ I,; 
entre los esposos. Por su parte Vicente Jeen ha expresado que el regi~~'~A;ie I~. ~ 
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separaci6n absoluta de bienes origina importantes problemas, debido a que resttllt· 

dificil determinar la forma y cuantia en que cada c6nyuge debe contribuir al 

levantamiento de las cargas matrlmoniales'". Esos y otros argumentos se han utilizado 

para tratar de desacreditar el regimen de separaci6n absoluta de bienes. Pero 

cualquiera que sea su valor, es 10 cierto que resultan mayores las ventajas que ofrece, 

por 10 cuallas corrientes legislativas modernas se inclinan francamente a su favor. 

Dentro de las regulaciones legales complementarias del regimen de separaci6n 

absoluta de bienes estan: el Articulo 123 que indica la definici6n del mismo, el 

Articulo 128, sequn el cual la separaci6n absoluta de bienes, no exime en ningun caso 

a los c6nyuges de la obligaci6n cornun de sostener los gastos del hogar, la 

alimentaci6n y educaci6n de los hijos y las dernas cargas del matrimonio. Esta 

obligaci6n debe entenderse referida a 10 dispuesto en los Articulos 79 Y 109 al 113 del 

C6digo Civil. 

EI Articulo 1792 del C6digo Civil, regula que el marido no puede comprar de su mujer, 

ni esta de aquel, aunque haya separaci6n de bienes. No quedan incluidas en la 

prohibici6n las adjudicaciones en pago entre c6nyuges por raz6n de Iiquidaci6n de la 

sociedad conyugal. 

A falta de otros preceptos, que pudieran regular expresamente aquellas situaciones 

que surjan por raz6n de un matrimonio, sujeto al regimen de separaci6n absoluta de 

bienes, cuya absolutividad recaba el C6digo, debe entenderse que los c6nyuges, a 

tenor del inciso 3° del Articulo 121, pueden, y ello es recomendable, hacer constar las 

modalidades y condiciones a que se deseen sujetar la separaci6n de bienes. 

25 Brafias, Alfonso. Manual de derecho civil. pag.	 162. 
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2.1.3 Regimen de comunidad de gananciales /~i~~ 
~ .- ~!!'. 
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EI C6digo Civil da, con ancestro espanol, el nombre de regimen de com~id;;"(j 
gananciales, al generalmente denominado regimen de comunidad relativa 0 regirn~~ ( .., 

comunidad parcial de bienes, "en el cual cada c6nyuge conserva la propiedad de los 

bienes que lIeva al matrimonio y de los que adquiera durante el, a titulo gratuito, 0 con 

el valor de unos y otros, perc haran suyos por mitad al disolverse la sociedad legal 

determinados bienes,,26. 

"La comunidad relativa de bienes se caracteriza por la formaci6n de una masa 

patrimonial conjunta que coexiste con los peculios privados de los esposos, y agrega 

existen pues, en este sistema tres fondos econ6micos distintos: el capital del marido, 

los bienes propios de la mujer y el acervo cornun de la soctedao"'". 

Refiriendose al desarrollo historico de este regimen, el mismo autor escribe: "1\10 seria 

aventurado decir, que los sistemas de comunidad relativa de bienes, se entroncan con 

el sistema de comunidad amplia, del derecho germanico y surgen a la vida por 

necesidad del correctivo que fue imprescindible poner al rigorismo de aquel regimen, 

influyendo tarnbien, quizas en algo la fuerza expansiva del sistema dotal romano. Lo 

cierto y verdad es, que la comunidad relativa aparece cuando esta en marcha hist6rica 

el regimen de comunidad absoluta. Pero cuando se trata de puntualizar el fonda COml~1Il 

de los esposos, que resulta desconectado de los grupos patrimoniales privativos, se 

producen en la historia legislativa dos direcciones distintas muy acusadas: la direcci6n 

que pudierarnos lIamar francesa, que ocasiona el lIamado regimen de comunicaci6n de 

muebles y adquisiciones, y la direcci6n castellana 0 sistema de los gananciales,,28. 

En la comunidad de gananciales, el haber cornun 10 forman los bienes raices y muebles 

adquiridos durante el matrimonio a titulo oneroso, los frutos de estos bienes y los 

productos de los muebles e inmuebles propios de los c6nyuges, asl como las rentas 

26 Exposici6n de motivos del proyecto de C6digo Civil. pag. 13.
 
27 Puig Peria, Ob. Cit. pag. 273.
 
28 Ibid. pag. 274.
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universal, y algunos autores 10 consideran como un regimen justa y equi'fi:rtIVq.,.pve~o 

que a la par de las propiedades individuales de los esposos permite que nazca y 

prospere un patrimonio colectivo, consecuencia del esfuerzo cornun de aquellos, frente 

al cual tienen igualdad de cerechos'". 

Este regimen conforme a la doctrina, tarnbien se conoce como regimen de 

participaci6n. Es una especie de comunidad relativa. Puede ser de dos c1ases: a. 

Convencional 0 contractual, al decir contractual se refiere que es como un contrato 

celebrado entre los c6nyuges, ya que ambos convienen en crear, modificar 0 extinguir 

una obligaci6n de dar, hacer 0 no hacer; b. Un regimen supletorio de la voluntad de los 

contrayentes. Este tipo aparece contemplado en el Articulo 126 del C6digo Civil. 

EI regimen de comunidad de gananciales, se encuentra definido en el Articulo 124 del 

C6digo Civil, cuyo texto literalmente dice: Mediante el regimen de comunidad de 

gananciales, el marido y la mujer conservan la propiedad de los bienes que tenian al 

contraer matrimonio y de los que adquieren durante el, por titulo gratuito 0 con el valor 

de unos y otros; perc haran suyos por mitad, al disolverse el patrimonio conyugal, los 

bienes siguientes: a) Los frutos de los bienes propios de cada uno de los c6nyuges, 

deducidos los gastos de producci6n, reparaci6n, conservaci6n y cargas fiscales y 

municipales de los respectivos bienes; b) Los que se compren 0 permuten con esos 

frutos, aunque se haga la adquisici6n a nombre de uno solo de los c6nyuges; y c) Los 

que adquiera cada c6nyuge con su trabajo, empleo, profesi6n 0 industria. 

Se trata entonces, de un regimen econ6mico matrimonial, cuya base es la separaci6n 

absoluta de bienes, propiedad de los c6nyuges a la fecha de la celebraci6n del 

matrimonio, surgiendo la comunidad de gananciales (0 comunidad parcial 0 relativa), 

unicarnente respecto a los bienes que expresa el Articulo citado, y con posterioridad a 

las nupcias. 

29 Ibid. pag. 276. 
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Aunque la ley no 10 diga con c1aridad, como s! 10 dice, respecto al re~~~_~!~. j~~ 
comunidad absoluta, debe entenderse que en el regimen de comunidad de gan~~~~s -.(t:; 
puede existir y en efecto existe un patrimonio conyugal, el cual se encuentra fo~~"t:!""" 

con los bienes comunes a que se refiere el Articulo 124 anteriormente citado 

paralelamente a los patrimonios exclusivos de los c6nyuges. 

2.1.4 Regimen supletorio 0 subsidiario 

Este regimen econ6mico del matrimonio, la legislaci6n 10 encuentra contemplado 

especificamente en el Articulo 126 del C6digo Civil, el cual establece: "A falta de las 

capitulaciones sobre los bienes, se entendera contraido el matrimonio bajo el regimen 

de comunidad de gananciales". 

Este regimen suple la voluntad de los contrayentes, cuando no se inclinan por un 

regimen especial. Dicha disposici6n legal, tiene por objeto evitar la incertidumbre a ese 

respecto, 0 sea, en cuanto a la propiedad de los bienes, presentes y futuros, de 

aquellos c6nyuges que no celebraron capitulaciones matrimoniales. 

Es importante hacer menci6n que el regimen subsidiario, el de comunidad de 

gananciales, Ie es aplicables todas las disposiciones atinentes a los bienes propios de 

cada c6nyuge, menaje de casa, administraci6n del patrimonio conyugal, derecho de la 

mujer, responsabilidad en materia de obligaciones, y Iiquidaci6n del patrimonio 

conyugal, insertas en los Articulos del C6digo Civil, en 10 que a los bienes comunes se 

refiere. 

Es pertinente hacer enfasis que, como excepci6n al regimen de comunidad de 

gananciales, dispone el Articulo 129 del C6digo Civil que: "corresponden 

exclusivamente a la mujer el menaje del hogar conyugal, exceptuandose unicarnente 

los objetos de uso personal del marido". 
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2.2	 Modificaci6n y disoluci6n del matrimonio 

2.2.1 Separaci6n 

Es la interrupcion de la vida conyugal, sin ruptura del vinculo juridico matrimonial, por 

acto unilateral, por acuerdo mutuo 0 decision judicial, Articulo 154 Codiqo Civil. 

a)	 Clasificacion 

1.	 "Separacion de hecho: Cuando uno de los conyuqes abandona el hogar por su 

voluntad 0 de cornun acuerdo con el otro, a efecto de cesar la vida cornun, sin 

mediar resolucion judicial; 

2.	 Separacion por mutuo acuerdo entre los conyuqes: La cual no podra pedirse sino 

despues de un ano, contado desde la fecha en que se celebre el matrimonio, y 

concurre el consentimiento de ambos conyuqes. 

3.	 Por voluntad de uno de los c6nyuges por causa determinada legal: Es la declarada 

judicialmente y modifica en matrimonio, por cuanto hace desaparecer el animo de 

permanencia y de la vida en comun,,30. 

b) Segun	 10 indica el Articulo 155 del C6digo Civil, las causas comunes para la 

separaci6n 0 divorcio son: 

1.	 La infidelidad de cualquiera de los c6nyuges. 

2.	 Malos tratamientos de obra, rlnas, y disputas continuas, injurias graves y ofensas al 

honor, conducta que haga insoportables la vida en cornun 

3.	 Atentado de uno de los conyuqes contra el otro 0 los hijos. 

30 http://www.tnrelaciones.com/cm/preguntas_Y_respuestas/content/ll/l104/es/modificaci% F3n-y
disoluci%F3n-del-matrimonio-separaci%F3n.html 
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:f(fd"~-;-~ 
4.	 Separaci6n 0 abandono voluntario de la casa conyugal 0 ausencia ini~~~~:JI) 

mas de un ario.	 ,~":~"j:" <l" 'I' 
~~.. ~ ."~ 

5,	 Que la mujer de a luz a un hijo concebido antes del matrimonio, si el marido no tuvo 

conocimiento. 

6.	 Incitaci6n del marido para prostituir ala mujer 0 corromper a los hijos. 

7.	 l\Jegaci6n de asistencia yalimentaci6n. 

8.	 Habitos de juego 0 embriaguez y uso de estupefacientes. 

9.	 Denuncia calumniosa de un c6nyuge a otro. 

10. Enfermedad grave, contagiosa e incurable. 

11. Esterilidad incurable posterior al matrimonio. 

12. Enfermedad mental. 

13. Separaci6n de personas declarada en sentencia firme. 

c) EI Articulo 159 del C6digo Civil indica los efectos de la separaci6n, los cuales son: 

1. Efectos civiles: 

a)	 Liquidaci6n del patrimonio conyugal. 

b)	 Derecho de alimentaci6n a favor del c6nyuge inculpable. 

c)	 Suspensi6n 0 perdida de la patria potestad, cuando haya petici6n de la parte 

interesada. 

2. Efectos propios de la separaci6n 

d)	 Subsistencia del vinculo conyugal; 
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e)	 Derecho del c6nyuge inculpable, a la sucesi6n intestada del otro C6nyU~'~ 
~' -- ~~' 

11'.... '~	 ';,• ~ ~~\~ 1"t:;j 

f)	 EI derecho de la mujer a continuar usando el apellido del marido; "."i .-..- ~. ; # 
~~, J""'<: ~r.$f;; < ,~ 
....~:~.-'. 

2.2.2 Divorcio 

a) Definicion 

"Es la instituci6n por medio de la cual se rompe y disuelve en absoluto el matrimonio, 

legftimamente contrafdo y deja a los c6nyuges en Iibertad de contraer nuevo 

rnatrlmonlo?". 

b) Clasificaci6n 

1.	 "Por mutuo acuerdo de los c6nyuges: Es aquel en el que interviene la voluntad de 

ambos c6nyuges para disolver el vinculo matrimonial, fijando ellos rnisrnos las 

bases de su divorcio y unicamente el juez velara porque no se viole la ley. 

2.	 Por voluntad de uno de los c6nyuges: Es el que se decreta a partir de la existencia 

y comprobaci6n de las causales determinadas por la ley para la disoluci6n del 

matnmonlo". 

c) Efectos del divorcio
 

1.	 EI Articulo 159 del C6digo Civil establece los efectos civiles de las siguiente forma:
 

"a) Liquidaci6n del patrimonio conyugal.
 

b) Derecho de Alimentaci6n a favor del C6nyuge inculpable.
 

31 Garcla-Granero, Juan, Del regimen de bienes en segundas 0 posteriores nupcias. (Comentario a
 
las Leyes 105 a 111 de la Compilaci6n 0 Fuero Nuevo de Navarra). Paqs, 389 - 423.
 
32 Ibid.
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c)	 Suspensi6n 0 perdida de la Patria Potestad, cuando haya 

interesada". 

2.	 Efectos propios del divorcio: 

a)	 Disoluci6n del vinculo conyugal. 

b)	 Libertad para contraer nuevo matrimonio, Articulos 426-434 del C6digo Civil. 

3.	 Diferencias entre separaci6n y divorcio: 

•	 "la senten cia de separaci6n produce la suspensi6n de la vida cornun de los 

casados, cesando la posibilidad de vincular bienes del otro c6nyuge en el ejercicio 

de la potestad dornestica, perc el vinculo matrimonial no se rompe,,33. 

•	 Hay que tener en cuenta que, si el matrimonio se celebr6 por la iglesia, ni la 

separaci6n ni el divorcio permiten contraer un nuevo matrimonio por esta. Ello tan 

solo es posible si el tribunal eclesiastico competente, tras un proceso judicial, 

considera que concurren las causas para declarar nulo el matrimonio. Por 10 tanto, 

el divorcio permits contraer nuevo matrimonio, perc no por la iglesia. 

•	 "Con la separaci6n, cesan algunos deberes y presunciones legales, como el deber 

de guardarse fidelidad, el de vivir juntos y la presunci6n de paternidad respecto a 

los hijos concebidos por la esposa en el periodo en que la separaci6n sea ya 

efectiva. Ademas, la separaci6n, al suspender 5610 ciertos deberes y presunciones 

matrimoniales, admite la reconciliaci6n entre los c6nyuges. Por el contrario, el 

divorcio, al extinguir el vinculo matrimonial, obligarla a los c6nyuges a contraer 

nuevo matrimonio si deciden reconcltlarse". 

•	 "la nulidad ocasiona la desaparici6n del vinculo matrimonial, tanto para el pasado 

33 Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario juridico elemental. pags. 423. 
34 Borda A., Guillermo. Tratado de derecho civil. Paq. 163. 
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•	 como para el futuro. Mediante la nulidad se declara que no hubo matrimonio pese a 

su formal apariencla''". d'l~" .. 
:A:.i). _ c:'(tI. s. 
n~.., J - Q~~ 

l...,h	 C' ~ ~,~\~ ; •. ~ 

2.3 Requlaclon legal de la separacton y divorcio	 ~~ ".- -~. '~iE_ 
~~...~.'" . -t \, ~. 

~<::~:;f.~. ~;-:~ 

Articulos del 153 al 172 del Codiqo Civil; del 426 al 434 del Codiqo Procesal Civil y 

Mercantil. 

2.4 Union de hecho 

La union de hecho esta regulada por los Articulos del 173 al 189 del Codiqo Civil. 

2.4.1 Definicion yelementos 

"Es la union de un hombre y una mujer con capacidad para contraer matrimonio, 

siempre que exista hogar y vida en cornun, se haya mantenido constantemente por 

mas de tres arios ante familiares y relaciones sociales cumpliendo con los fines del 

rnatrimonio'i". 

2.4.2 Clasificacion de la union de hecho 

1)	 Extrajudicial: Es cuando se tramita ante el alcalde de la vecindad 0 ante un notario 

mediante escritura publica 0 acta notarial. 

2)	 Judicial: Es cuando se tramita ante el Organo Jurisdiccional competente, por 

alguna de las partes, ya sea por existir oposicion 0 por haber muerto la otra 

persona. 

La que puede ser solicitada en forma bilateral 0 unilateral. 

35 Cabanelias de Torres, Ob. Cit., Paq. 412 
36 Castan Toberias, Ob. Cit., pag. 264. 
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2.4.3 Diferencias ~. ,--~1I~

l~)J ~, ~ ~~~. J'!~I
l'\?" .... ~ #" 
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Matrimonio Union de hecho -,,-">, >":'~' 

a) Acto constitutivo. a) Acto declarativo.
 

b) Disolucion ante juez. b) Cese ante notario.
 

c) No necesita tiempo. c) Tres arios de convivencia.
 

d) No puede declararse la union. d) Un ministro no la puede declarar.
 

2.4.4 Cese de la union de hecho 

Puede cesar por mutuo acuerdo de varon y mujer, en la misma forma que se constituyo 

o por cualquiera de las causas serialadas en el Articulo 155 del Codigo Civil, para la 

separacion y el divorcio, en cuyo caso la cesacion debera ser declarada judicialmente, 

sequn el Articulo 183 del Codigo Civil. 

• Regfmenes vigentes en el derecho comparado 

"En este sector se comprenden los tres regfmenes que se regulan actualmente en el 

derecho comparado, siendo incluidos todos 0 algunos de ellos dentro del listado de 

regfmenes permitidos en un sistema optativo 0 como regimen legal unico, en aquellos 

paises que hasta el momento no admiten el ejercicio de la autonomfa de la voluntad en 

este ambito?". 

Comunidad de bienes 

"Se caracteriza por la forrnacion de una masa de bienes, que en el momento de la 

disolucion debera ser cornpartida entre los esposos 0 entre el sobreviviente y los 

herederos del otro conyuqe. Se advierte que existen legislaciones que emplean como 

sinonimo el termino sociedad conyugal, como en los Codiqos Civiles de Colombia y 

Argentina,,38 

37 Fanzolato, Eduardo. Las capitulaciones matrimoniales. pag. 143. 
38 Ibid. Paq, 145 
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~#~~IEste regimen puede presentar caracteres diferentes en las legiSlaci~ ~~ ~ ", 

contemplan, sequn las variables seleccionadas al momento de su regul~rt~ .~~d~i', 
asi, resulta conveniente detenernos en el analisis de estas variables, sig~r:10:BQP p-/aJ{ 

~ ... ~\~ t,~~ 

ello distintos criterios clasificatorios:	 ..~.~'" 

Tipos de comunidad sequn la extensi6n de la masa 

1.	 "Comunidad universal: Todos los bienes que los c6nyuges tuvieran antes del 

matrimonio, as! como todos los que adquieran durante la vigencia de el, por 

cualquier titulo que sea, quedan integrados a la masa cornun":". Lo adoptan como 

regimen supletorio: Alemania; Belgica; Brasil; Francia; Portugal, entre otros. 

2.	 "Comunidad restringida: AI finalizar el regimen, se distinguen tres c1ases de bienes: 

bienes propios del marido, bienes propios de la mujer y la masa de bienes 

cornunltarlosr". Esta comunidad puede tener mayor 0 menor extensi6n: 

a.	 "Comunidad de muebles y ganancias: La masa cornun de bienes se integra con los 

bienes muebles que el marido y la mujer lIevan al matrimonio y los gananciales que 

cualquiera de los c6nyuges adquiera despues de la celebraci6n del matrimonio. 

b.	 Comunidad de ganancias: Se excluyen todos los bienes de los esposos anteriores 

al matrimonio, sean muebles 0 inmuebles, y los que adquieran despues de la 

celebraci6n por un titulo que les confiera el caracter de propio; en consecuencia, la 

masa cornun queda integrada por todos los bienes que adquieran los c6nyuges a 

titulo oneroso despues de la celebraci6n del rnatrirnonio"?". Entre las legislaciones 

que adoptan la comunidad restringida como regimen forzoso, se encuentran los de 

Argentina, Bolivia, Cuba y Rumania. En cambio, un importante nurnero de 

legislaciones la incluyen como regimen supletorio: Belgica, Francia, Hungr!a, Italia, 

Paraguay, Uruguay, Chile, Colombia, Ecuador, EI Salvador, entre otros. 

39 Gonzalez, Juan Antonio. Elementos de derecho civil. pag. 63.
 
40 Ibid. pag. 69.
 
41 Vidal Taquini, Carlos H. Regimen matrimonial de comunidad. pags. 203 - 224.
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Tipos de comunidad sequn el momento de aparici6n(p: ,-'~t"""" 

"vA'!' ~, i ~~. ~J:~i 
"~t-' • " ...< /iflJ! 

1.	 "Comunidad actual: Ambos c6nyuges tienen la posesi6n, el uso, goce y~~iCi~.~i 
de los bienes de la comunidad desde la celebraci6n del matrimonio. En e~te';ilbito 
se ubican las legislaciones de Rumania (regimen forzoso), Brasil, Ecuador, Italia, 

Mexico, Rusia, Paraguay (en estos pafses como regimen supletorio) y Suiza (como 

regimen convencional). 

2.	 Comunidad diferida: Los efectos de la comunidad aparecen al cesar el regimen, 

teniendo los c6nyuges durante la vigencia s610 un derecho en expectativa sobre la 

masa ganancial,,42. "Se puede mencionar las regulaciones vigentes en Argentina 

(como regimen forzoso), Chile, Uruguay, Colombia, EI Salvador, Francia, Hungrfa, 

Italia (en todos estos parses como regimen opcional)"43. 

Tipos de comunidad sequn quien ejerza la administraci6n 

1.	 "Comunidad de administraci6n marital: Sistema clasico que fue perdiendo espacio 

a medida que la situaci6n jurfdica de la mujer casada se equipar6 con la del 

hombre. 

2.	 Comunidad de administraci6n conjunta: Ambos c6nyuges administran 

conjuntamente la masa de bienes, situaci6n que les impide realizar actos 

individuales. EI C6digo Civil de Brasil regula el regimen de comunidad bajo 

administraci6n conjunta como regimen supletorio ante la falta de opci6n por parte 

de los c6nyuges. 

3.	 Comunidad de administraci6n separada: Surge cuando se Ie reconoce a la mujer 

casada, plena capacidad civil. En este caso se conforman cuatro masas de bienes: 

masa de bienes propios de la mujer; masa de bienes gananciales de administraci6n 

42 lVIazeaud, Henri, Leon y Jean. Lecciones de derecho civil. pag. 167. 
43 Munoz Aquino, Manuel de Jesus. EI matrimonio celebrado por mandato. pag. 96. 
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de la mujer; masa de bienes propios del marido y masa de bienes gana~~~ , .~~~~~"" 
administraci6n del marido"?". t.i<:_ftJ.~ . __ ~'t. 

j:Jrl'l).j ~, i ;~k,?\~ ~~~J 
t'> «: ~~ .' ;:fli 

EI C6digo Civil de Costa Rica, fue la primera legislaci6n civil en reconocer e ,~~errf[;:' 
en el ario 1888. Posteriormente, otros parses siguieron el mismo camino, enu=o 

como ejemplo en Europa y Latinoarnerica: Italia (C6digo Civil de 1942) y Uruguay (Ley 

10.783 de 1946). 

Clasificaci6n de la comunidad: 

Sequn la extensi6n de la masa: 

universal. 

Restringida 

de muebles y ganancias. 

De ganancias. 

Sequn el momento de aparici6n: 

actual 

Diferida 

Segun quien ejerza la administraci6n marital: 

Conjunta 

Separada 

4.	 Separaci6n de bienes: La celebraci6n del matrimonio no altera la administraci6n y 

disposici6n de los bienes de cada c6nyuge. "Cada uno conserva la titularidad de los 

bienes que tenia antes de casarse y adquiere para sf los incorporados despues del 

matrimonio por cualquier titulo'?". 

En consecuencia, el matrimonio no produce cambio alguno en la propiedad de los 

bienes, inqresando al patrimonio de cada c6nyuge todos los bienes que adquieran. 

44 Salas, Oscar A. Derecho notarial de centroamertca y Panama. pag. 153. 
45 Vidal Taquini, Ob. Cit. 224. 
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/'","-0~~~~i1l"
Esta separaci6n de patrimonio se traslada al sistema de gesti6n y de respot..~..j.~.'~~ "' 

frente a terceros. Cada c6nyuge tiene plena Iibertad para celebrar a,,,,,:,~e ~{;I 
administraci6n y disposici6n sobre los bienes que integran su patrimonio, como tambl~Tr- . 

responderan y no comprorneteran al otro por las obligaciones que contraigan frente a 

terceros acreedores. 

Sin embargo, se advierte que en la mayorfa de las legislaciones que regulan la 

separaci6n de bienes dejan a salvo ciertas deudas que por responder al interes familiar 

tienen que ser soportadas por ambos c6nyuges, como las necesidades del hogar, 

asistencia reciproca entre ellos y hacia los hijos, entre otras. 

Este regimen se integra, en las legislaciones de un grupo importante de paises, al 

cataloqo de regfmenes permitidos dentro de un sistema que consagra la libertad de 

elecci6n (Francia; Espana; Italia; Inglaterra; Alemania; Belgica; Austria; Portugal; 

Turquia; Uruguay; Brasil; Chile; Mexico; Paraguay; Peru; Panama; Venezuela; 

Honduras; Guatemala; Nicaragua; EI Salvador; entre otros). Se destaca que en Brasil y 

Portugal se aplica imperativamente en determinados casos. 

5. Participaci6n en las ganancias: Este regimen surge en la segunda mitad del Siglo 

XX. Es una combinaci6n del regimen de comunidad y separaci6n de bienes, 

situaci6n que conduce a pensarlo como un regimen mixto. 

Desde la celebraci6n del matrimonio el regimen funciona como una separaci6n de 

bienes, condici6n que cambia despues de la disoluci6n. En este sentido, durante la 

vigencia no se forma una masa cornun de bienes, sino que se encuentra frente ados 

masas diferenciadas bajo la titularidad de cada c6nyuge. AI disolverse, no se constituye 

una masa partible (como en el regimen de comunidad), sino que nace un derecho de 

credlto a favor de uno de los c6nyuges contra el otro con el prop6sito de equiparar las 

ganancias obtenidas durante la vigencia del regimen. 
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"En consecuencia, al cesar el vinculo se mantienen los dos patrimonios S~~dqs,...e~1It 

10 que nace un derecho de credito a favor del c6nyuge mas debil patri~dl.~~.II;' 
para que el otro compense la diferencia; por este camino se busca igualar ~(~Ita~<f 

'.J'.;:..-...$...... ~. ~,

final,,46. ";~'; "~-"'<' 

Se introduce como regimen legal ante la falta de opci6n en Alemania, Suiza, Quebec, 

Costa Rica, Grecia, Israel, Panama, entre otros. Como regimen opcional, funciona en 

Francia, Holanda, Cataluiia, EI Salvador, Chile, Paraguay, entre otros. 

2.5 Capitulaciones matrimoniales 

La capitulaci6n 0 convenci6n matrimonial, puede ser definida como: "el acuerdo 

celebrado entre los futuros c6nyuges, con el fin de elegir 0 diseiiar el regimen de 

bienes al que quedaran sujetos, a partir de la celebraci6n del matrimonio, as! como 

para regular otras cuestiones patrimoniales derivadas de las relaciones entre c6nyuges 

o entre uno de los c6nyuges con terceros"?". 

Este acuerdo de voluntades presenta la particularidad de quedar sin efecto si no se 

celebra el matrimonio. 

La mayor amplitud de las convenciones matrimoniales varia en cada legislaci6n, 

presentando mayor apertura en aquellas legislaciones se que adhieren a un regimen 

convencional. En cambio, las legislaciones que se encuentran sujetas a un regimen 

legal, regulan las convenciones matrimoniales con un objeto Iimitado, como es la 

situaci6n presente en el derecho argentino. 

EI Articulo 1217 del C6digo Civil argentino al regular las convenciones matrimoniales 

establece que s610 pueden versar sobre la designaci6n de los bienes que cada 

contrayente lIeva al matrimonio y las donaciones que el futuro esposo hiciere a la 

46 Vidal Taquini, Ob. Cit. pag. 450.
 
47 Fanzolato, Eduardo. EI regimen de bienes con especial referencia a la sociedad conyugal, en
 
C6digo Civil Comentado. pag. 395.
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esposa. Para confirmar el reducido ambito de actuaci6n de esta c1ase de ac~~~.. \ 

Artfculo 1218 del C6digo Civil aclara en su enunciado: "el caracter taxati~~tl~!~\~. -1~ 
. t ,,48 ,c"tG; ~ IIlI 

supues os t previs os . ':\~,~"""'t~. -,(.t c'if'! 
,-" ',... "..... e ).t:!' 

',{~',r,~,. p_' 

Entre las legislaciones que permiten mediante una convenci6n matrimonial que los 

futuros c6nyuges acuerden el regimen al que suietaran las relaciones patrimoniales 

entre sf y respecto de terceros, se puede mencionar entre otras: Espana, Francia, 

Alemania, Brasil, Chile, Peru, Uruguay, Rusia. 

2.6 La autonomia de la voluntad en las relaciones patrimoniales entre c6nyuges 

La instituci6n del matrimonio da lugar a importantes efectos, tanto en el plano personal, 

como en el patrimonial. En este ultimo ambito, es necesario determinar la organizaci6n 

de los bienes que los c6nyuges aportan 0 adquieren durante el matrimonio, cuestiones 

todas que dan lugar a un estatuto jurfdico que se conoce con los nombres regimen 

patrimonial del matrimonio, sistema econ6mico del matrimonio, estructura econ6mica 0 

patrimonial del matrimonio, entre otros y, que se puede definir como el conjunto de 

normas jurfdicas que regula los intereses pecuniarios de los c6nyuges entre sf y de 

estes en relaci6n a los terceros. 

De este concepto, surge como primer principio fundamental, el necesario y adecuado 

equilibrio de dos categorfas de intereses: los de los c6nyuges en contraposici6n a los 

de los terceros. 

En segundo lugar, todo regimen econ6mico del matrimonio debe garantizar como 

principio rector ineludible, la igualdad de derechos entre el hombre y la mujer, 

considerando a la vez, que el matrimonio constituye una comunidad de intereses. 

48 Ibid. pag. 409. 
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2.6.1 Regrmenes legales y reqlmenes convencionales en el derecho comfJ~tJ.~lJo~,:'~\~·~J:J 
., ,(, ~tI 

,- )',if. 

Analizando c6mo funciona en este tema la autonomia de la voluntad frente al~ofde'n ..~ . 

publico familiar, en el derecho comparado se adoptan distintos criterios: 

1.	 "Sistema legal imperativo: Recae en la ley la fijaci6n de un regimen legal, 

imperativo e inmutable. En este contexto, la autonomia de la voluntad no tiene 

ingreso permitido'r". Esta es la realidad en el derecho argentino, como tambien en 

Bolivia, Rumania y Cuba. 

2.	 "Sistema convencional no pleno, cuando la ley faculta a los c6nyuges a optar entre 

los regimenes previstos, y ante la falta de elecci6n regira el regimen que la ley fije 

como supletoriot'", Generalmente, se establece como supletorio el regimen de 

comunidad por ser el que mejor protege a los dos conyuqes con independencia de 

los aportes que cada uno hubiera realizado durante la vigencia del regimen. 

De esta forma, apelando al fundamento de la solidaridad familiar, se sigue un criterio 

justa que sea capaz de garantizar un trato igualitario entre los dos miembros de la 

pareja, cuando estes no eligieron otra forma de regular sus relaciones patrimoniales. 

En este sentido, el C6digo Civil espariol, despues de su ultima reforma por medio de la 

Ley 13/2005, fija como regimen supletorio, la sociedad de gananciales, que responde a 

los caracteres del regimen de comunidad. Tamblen siguen el mismo criterio, entre 

otros: Alemania, Francia, Rusia, Brasil, Paraguay, Chile, Uruguay, Peru, Mexico. 

3.	 Sistema convencional pleno, cuando se abre totalmente el paso a la autonomia de 

la voluntad. Los c6nyuges estan facultados para elegir el regimen al que suletaran 

sus relaciones patrimoniales y estan habilitados para diseriar ciertas normas 

reguladoras del regimen elegido. En estos casos, tarnbien la ley debe fijar un 

regimen supletorio ante la falta de ejercer la libertad de opci6n. Se ubican en este 

sector a EI Salvador, Republica Dominicana, Nicaragua, entre otros. 

49 Ibid., pag. 412. 
50 Ibid 
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En este punto, se debe destacar que los parses que adhieren a Ur1~"ste_rt;!,,~\~. $i~ 

convencional tarnbien se ocupan de regular la posibilidad de cambiar el re~~?e ~~:; 
bienes durante la vigencia del matrimonio, encontrando parses que fija~'~~';P 
inmutabilidad y parses que admiten mutar entre los reqlmenes permitidos. 

En el primer grupo, se mencionan entre otros a Colombia, Venezuela, Puerto Rico, 

Portugal; mientras que en el segundo grupo se encuentran Francia, Italia, Alemania, 

Holanda, Hunqrla, Brasil, Chile, Uruguay, Paraguay, Mexico, EI Salvador, Ecuador, 

Quebec, entre otros. En Argentina los Codlqos Proyectados del ana 1992 y del ana 

1998, al incorporar la libertad de pactar entre los afectados, admitieron la posibilidad de 

cambiar de regimen. 

De los datos aportados, claramente se advierte la tendencia en el derecho comparado 

a consagrar la autonornia de la voluntad en el ambito de las relaciones patrimoniales 

entre conyuqes, ublcandose en una situacion de soledad los parses sujetos al imperio 

de la ley. 

2.7 Nuevos institutos en el derecho comparado. La pension compensatoria y la 

compensacion econornlca 

"La pension compensatoria y la compensacion economica son nuevos institutos que se 

fueron irnponiendo en la leqislacion comparada conternporanea, con el objeto de 

remediar los perjuicios econornicos que el cese de la comunidad de vida puede 

ocasionarle a cualquiera de los conyuqes'?". 

A continuaci6n se define cada instituto para poder diferenciar uno de otro: 

"Pensi6n compensatoria: Prestaci6n economica peri6dica, efectuada por un c6nyuge 0 

ex conyuqe a favor del otro debido a que, como consecuencia de la separacion 

personal 0 el divorcio vincular, este ha quedado en una situaci6n econ6mica 

51 lbid., pag. 506. 
37 



)*i,.~ 
desfavorable, en relaci6n con la que tenia durante la vigencia de la com~i1!I~d ,~ ~(i; 

1'1!'	 Ql i'~'I'\~ d':
vida"S2. Se encuentra regulada en Francia, Italia, Espana, entre otros paise~.:~;f'sJ .er:t ..if;' 

'~ .;.. 

Francia, la reforma al regimen patrimonial del matrimonio por medio de la Ley"~~2-€)07 _-.I'_>~/f 
">-~-:'.;,;~-;;,-., .... .._J 

308 autoriza el carnbio de regimen por escritura publica sin necesidad de recurrira la 

homologaci6n judicial. 

"EI c6nyuge al que la separaci6n 0 el divorcio produzcan un desequilibrio econ6mico, 

en relaci6n con la posici6n del otro, que implique un empeoramiento en su situaci6n 

anterior en el matrimonio, tendra derecho a una compensaci6n que podra consistir en 

una pensi6n temporal 0 por tiempo indefinido, 0 en una prestaci6n unica, sequn se 

determine en el convenio regulador 0 en la sentencia. A falta de acuerdo de los 

c6nyuges, el juez, en sentencia, determinara su importe teniendo en cuenta las 

siguientes circunstancias: 

1.	 Los acuerdos a que hubieran lIegado los c6nyuges; 

2.	 La edad y el estado de salud; 

3.	 La cualificaci6n profesional y las probabilidades de acceso a un ernpleo; 

4.	 La dedicaci6n pasada y futura a la familia; 

5.	 La colaboraci6n con su trabajo en las actividades mercantiles, industriales 0 

profesionales del otro c6nyuge; 

6.	 La duraci6n del matrimonio y de la convivencia conyugal; 

7.	 La perdida eventual de un derecho de pensi6n; 

8.	 EI caudal y los medios econ6micos y las necesidades de uno y otro c6nyuge; 

9.	 Cualquier otra circunstancia relevante. En la resoluci6n judicial se fijaran las bases 

para actualizar la pensi6n y las garantias para su efectividad. 

52 Puig Pefia, Ob. Cit., pag. 342. 
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Compensaci6n econ6mica: Funciona dentro de un regimen de separaci6n " e~e~a'~~;~ 
en los casos en que uno de los c6nyuges qued6 a cargo de las funciones dolr1lls~c§l!. ~gr 
otras vinculadas a la actividad del otro c6nyuge, sin retribuci6n 0 con una t~i61l((..:f 

·'./%'"'~f., t, fi .•",.'Z"" 
insuficiente. Cuando finaliza el regimen tendra derecho a recibir una compensacl00,:'~n ' 

el caso de que se haya generado una situaci6n de desigualdad entre su patrimonio y el 

del otro c6nyuge que implique un enriquecimiento injusto"S3. 

Asl se introduce en el nuevo C6digo Civil chileno del ana 2004: Si, como consecuencia 

de haberse dedicado al cuidado de los hijos 0 a las labores propias del hogar cornun, 

uno de los c6nyuges no pudo desarrollar una actividad remunerada 0 lucrativa durante 

el matrimonio, 0 hizo en menor medida de 10 que podia y querla, tendra derecho a que, 

cuando se produzca el divorcio 0 se declara la nulidad del matrimonio, se Ie compense 

el menoscabo econ6mico sufrido por esta causa (Articulo 61). 

AI comparar ambos institutos se puede notar que mientras la pensi6n compensatoria 

tiene lugar en cualquier regimen econ6mico matrimonial y no requiere el trabajo de un 

c6nyuge a favor del otro, la compensaci6n econ6mica s610 se aplica en el regimen de 

separaci6n y exige la existencia de trabajo de un c6nyuge que ha beneficiado al otro. 

En cuanto a su momenta de aparici6n, se introducen en Europa en las ultirnas decadas 

del Siglo XX, presentando diferencias en su regulaci6n en atenci6n a las diversidades 

culturales y sociales. Entre los palses que se ocupan de su introducci6n al reformar sus 

respectivas legislaciones, se encuentra a Espana, Francia, Dinamarca, Italia, Inglaterra, 

Alemania y Suiza. A finales del Siglo XX, se incorporan en las legislaciones de EI 

Salvador, Panama, Suiza, Arag6n y Navarra. 

Caracterizaci6n del regimen vigente en el derecho argentino: Puntos de contacto con el 

regimen vigente en el derecho colombiano. 

53 Ibid. 
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Con el analisis previo, que perrnltio ubicar dentro de los reqrrnenes vlgente.~:~n .. aL. Ii: 
derecho comparado, al regimen dispuesto en el derecho argentino. ,,,,." 'I:" .t!.;< 

~i")o ~~:. r ~ 

1. "Comunidad diferida restringida a los bienes gananciales 

Durante la vigencia de la comunidad y hasta la disoluci6n, cada c6nyuge tiene un 

derecho en expectativa sobre la totalidad de la masa ganancial"s4. Cuando cesa la 

ganancialidad el derecho en expectativa se convierte en un derecho cierto y efectivo. 

"Particularmente, en Colombia se fija como regia general el regimen de comunidad de 

bienes, denominado en el C6digo Civil sociedad conyugal, con excepci6n de los casos 

en que por disposici6n legal se aplica el regimen de separaci6n de bienes"ss. 

2. "Legal e imperativo 

La pareja unida en matrimonio, queda sujeta desde su celebraci6n al regimen de 

bienes dispuesto en la norma. En consecuencia, prima el orden publico por sobre la 

autonomfa de la voluntadf". 

3. "Inmutable como regia 

En principio, el sistema de comunidad reqira hasta la finalizaci6n del regimen por 

cualquiera de las causales de disoluci6n previstas en la norma'". 

EI mismo sistema establece como excepci6n a la regia los supuestos taxativos de 

separaci6n judicial de bienes enunciados en los Artfculos 1290 Y 1294 del C6digo Civil 

argentino. 

54 Fanzolato, Eduardo. Las capitulaciones matrimoniales. pag. 42. 
55 Ibid.
 
56 Azpiri, Jorge O. Regimen de bienes en el matrimonio. pag. 192.
 
57 Ibid., pag. 193.
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"En el caso de un matrimonio celebrado en el extranjero y con domicilio ent~·. iel~M.~\~;CIl.~\.'\ 
, " ~. ""tif 

ley presume que se encuentran separados de bienes"S8.".~~; .(~~7 
.:"" .~ - f,,_, 
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~ :,,

Se acomparia una breve reseria de las causales: 

a.	 "Incapacidad de uno de los conyuqes: Generalmente, cuando un conyuqe se 

encuentra afectado por una incapacidad, se designa al otro como su curador". 

No obstante, cuando el conyuqe sane no asume dicha funcion, se nornbrara un tercero 

en su lugar. Frente a esto, el conyuqe sane tiene la facultad de solicitar la separacion 

judicial de bienes (Articulo 1290, Codigo Civil argentino). Si bien la norma menciona 

solo a la mujer, esta posibilidad resulta extensiva al marido. 

b.	 Mala aorninistracion: En el Articulo 1294 del Codigo Civil argentino preve la 

posibilidad de que un conyuqe, frente al concurso 0 mala adrninistraclon del otro, 

pida la separaclon judicial de bienes. La finalidad es preventiva, en el sentido que 

por este camino se busca proteger la integridad de la masa ganancial. 

Se puede preguntar el motivo por el cual se introduce la mala adrninistracion, contando 

en la actualidad con un sistema de qestion separada. La respuesta es simple: "si bien 

cada conyuqe ejerce libremente la administraclon de sus bienes propios y de los 

gananciales, obtenidos con el fruto de su trabajo personal 0 por cualquier otro titulo 

legitimo, puede ocurrir que su actuar sea ruinoso y pueda afectar el derecho en 

expectativa que tiene el otro conyuqe sobre la masa ganancial de su admlntstraclon''". 

Ademas, hay que tener en cuenta que producida la disolucion de la sociedad conyugal, 

el conyuqe mal administrador pretenders participar de los gananciales incorporados por 

el buen administrador. 

58 Borda A., Ob. Cit., pag. 123. 
59 Fanzolato, Las capitulaciones matrimoniales, Op. Cit., pag. 65. 
60 Ibid., pag. 72. 
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Para que se configure esta causal, es necesaria la concurrencia de dos elem
 

elemento objetivo (deficiente manejo de los bienes propios y gananciales) y , .. ~~ ~~~,;.
 

subjetivo (culpa 0 dolo en el actuar). Tambien debe tratarse de un conjuntos \ ~~!~ffi~~
 

de un acto aislado que revista gravedad. ,1:.::,,,. .;'~ ".'
 
~~~,~c.~::tj{.#...' _ 

c.	 Concurso: Se trata de un ejemplo extreme de mala administraci6n. Para que se 

configure la causal es necesario contar con el auto de apertura del concurso y se 

extiende hasta la rehabilitaci6n. Tambien abarca al concurso preventivo. 

En este caso, se plantea la separaci6n judicial de bienes como camino para lograr la 

disoluci6n de la sociedad conyugal y por otro, se busca proteger los derechos de los 

acreedores del c6nyuge concursado 0 fallido. 

d.	 "Abandono de hecho: Se configura cuando uno de los c6nyuges por propia 

voluntad quiebra unilateralmente el deber de cohabitaci6n, sin justa causa. 

Corresponde aclarar que s610 es viable en el supuesto de abandono de hecho 

unilateral, quedando al margen otros supuestos de separaci6n de heche"?'. 

Frente a esta situaci6n y conforme a 10 dispuesto en la norma, Azpiri seriala que: "el 

c6nyuge que no dio causa a esa separaci6n puede accionar por separaci6n personal, 

por divorcio vincular, por separaci6n judicial de bienes 0 mantenerse, Articulo 1294, 

C6digo Civil s/texto Ley 23.515" 62: "Uno de los c6nyuges puede pedir la separaci6n de 

bienes cuando el concurso 0 la mala administraci6n del otro, Ie acarree peligro de 

perder su eventual derecho sobre los bienes gananciales, y cuando mediare abandono 

de hecho de la convivencia matrimonial por parte del otro c6nyuge,,63. 

En estos casos y ante el pedido de uno de los c6nyuges, se pasa del sistema de 

comunidad al sistema de separaci6n de bienes, siempre y cuando se acredite en el 

proceso la configuraci6n de la causal. 

61 Borda, Op. Cit., pag. 125,
 
62 Azpiri, Regimen de bienes en el matrimonio, Op. Cit., pag. 204.
 
63 Ibid.
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4. Gesti6n separada tgt~,. 
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Por gesti6n, se entiende la actividad econ6mica que tiene a los bienes p. iof>tet'<t.·, 11,: 
.1 jIIoo..t-. ~\,J If' 

Quedan comprendidos los actos de administraci6n y disposici6n, r~~.~.:.~" 

respectivamente por los Articulos 1276 Y 1277 del C6digo Civil s/texto Ley 17.711 del 

ano 1968 de la Republica Argentina. 

"Lo destacable de la reforma es la consagraci6n de un sistema de gesti6n separada, 

donde cada c6nyuge administra y dispone Iibremente de todo aquello que ingrese a su 

masa de administraci6n, con las Iimitaciones previstas en el Articulo 1277 del C6digo 

Civil Argentino. Cada c6nyuge, de ahora en mas, administra sus bienes propios y los 

gananciales adquiridos con el fruto de su trabajo personal 0 por cualquier otro titulo 

legitimo,,64. 

De esta forma, en materia de administraci6n se esta frente a cuatro masas de bienes: 

los bienes propios del marido, los bienes propios de la rnujer, los bienes gananciales 

del marido y los bienes gananciales de la mujer. Durante la vigen cia de la comunidad, 

como cada c6nyuge actua con plena libertad y autonomia, no nace la obligaci6n de 

rendir cuentas al otro por sus actos de administraci6n. 

En Colombia, tambien se consagra un sistema al de la Republica Argentina de 

administraci6n separada. 

Perc este avance legislativo mantuvo un resabio de la administraci6n marital respecto 

de los bienes de origen dudoso, ingresando en esta categoria todos los bienes que 

tengan una titularidad incierta (como muebles, electrodornesticos, joyas, obras de arte, 

entre otros). Esta situaci6n de desigualdad fue superada en el ano 2003 con la Ley 

25.781 de Sociedad Conyugal que modifica el texto del segundo parrafo del Articulo 

1276 C6digo Civil argentino y dispone que la administraci6n de estos bienes sera 

coniunta, 

64 Vidal Taquini, Ob. Cit., pag. 438. 
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Antes de la reforma del ano 2003, la doctrina y la jurisprudencia ,Ihte\'~~ 
inconstitucionalidad del segundo parrafo del Articulo 1276 (C6digo Civil ~~~rrroT~~ 
necesidad de su reforma con fundamento en el trato discriminatorio hacia la~~,!='St/ 
postura adquiri6 mayor peso con la reforma constitucional del ario 1994, al incluir a la 

Convenci6n sobre Eliminaci6n de toda forma de Discriminaci6n contra la Mujer entre 

los instrumentos internaciones, que comparten la cuspide de la pirarnide juridica con la 

Constituci6n Nacional. 

Esta gesti6n conjunta conduce a sostener que sobre estes bienes se conforma un 

condominio entre el marido y la mujer por parte iguales. En consecuencia, el acreedor 

de uno de los c6nyuges 5610 puede embargar y ejecutar el 50% de este tipo de bienes. 

Corresponde aclarar que en este punta se hace referencia al aspecto externo, es decir, 

la cuesti6n de la obligaci6n, y responde a la pregunta: l,Sobre que bienes Ie es posible 

al acreedor perseguir el cobro de sus creditos? Distinto es si se pregunta. l,Quien debe, 

finalmente, soportar el peso de la deuda?, puesto que mediante esta pregunta se 

apunta a la cuesti6n de la contribuci6n, la cual se refiere a las relaciones entre 

c6nyuges despues de disuelta la comunidad de ganancias. 

En efecto, en la etapa de Iiquidaci6n se determinara que deudas asumidas por los 

c6nyuges son definitivamente comunes y, en consecuencia, a cargo de la sociedad 

conyugal. 

Entonces refiriendo 5610 a la cuesti6n de la obligaci6n, la regia es la separaci6n de 

deudas: cada uno de los conyuqes responde por sus deudas con los bienes propios y 

gananciales que administra, sin quedar afectados los bienes propios y gananciales de 

administraci6n del otro c6nyuge (Articulo 5°, Ley 11.357 de Sociedad Conyugal), salvo 

los supuestos de excepci6n previstos en el Articulo 6° (Ley de Sociedad Conyugal). "En 

los supuestos de excepci6n los dos c6nyuges responden, perc la extensi6n de la 

responsabilidad es distinta: rnientras que el c6nyuge deudor responde con todos los 

bienes que administra (masa de bienes propios y masa de bienes gananciales), el 
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c6nyuge no deudor s610 responde con los frutos de los bienes propios y los~s ,d~ ~~'" 

los bienes gananciales que adrninistra'f". '(1~ ~.!~:~\~. ),.. 
~~_ . .~'f ~ 
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Para determinar el pasivo definitivamente cornun, se recurre al Artfculo 1275,~,~::':'"?/ 
Civil argentino: "Son a cargo de la sociedad conyugal: 1° La manutenci6n de la familia y 

de los hijos comunes; y tarnbien de los hijos legftimos de uno de los c6nyuges; los 

alimentos que uno de los c6nyuges esta obligado a dar a sus ascendientes; 2° Los 

reparos y conservaci6n en buen estado de los bienes particulares del marido 0 de la 

mujer; 3° Todas las deudas y obligaciones contraidas durante el matrimonio por el 

marido, y las que contrajere la mujer en los casos en que puede legalmente obligarse; 

4° Lo que se diere, 0 se gastare en la colocaci6n de los hijos del matrimonio; 5° Lo 

perdido por hechos fortuitos, como loterfa, juego, apuestas, etc.". 

En los supuestos de excepci6n los dos c6nyuges responden, pero la extensi6n de la 

responsabilidad es distinta: Mientras que el c6nyuge deudor responde con todos los 

bienes que administra (masa de bienes propios y masa de bienes gananciales), el 

c6nyuge no deudor s610 responde con los frutos de los bienes propios y los frutos de 

los bienes gananciales que administra (Articulo 5, de la Ley 11.357 de Sociedad 

Conyugal de la Republica Argentina). 

En este sentido puede afirmarse: a) las deudas personales son la regia, cualquiera sea 

su fuente; b) las deudas seran personales desde su origen y c) el caracter personal de 

una deuda no debe acreditarse. 

Atendiendo a la regia y a las excepciones, en principio, las deudas de una persona 

casada en el ambito externo serian susceptibles de ser individualizadas como 

personales 0 comunes. Es justo que las deudas contraidas en interes de los esposos y 

de la familia mas pr6xima entren en la esfera de responsabilidad de ambos, cualquiera 

sea el contratante, y que las deudas ajenas a esos intereses, Articulo 5. 0, Ley 11.357 

de Sociedad Conyugal: Los bienes propios de la mujer y los bienes gananciales que 

65 Zannoni, Eduardo y otros. Derecho de familia. pag. 57. 
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ella adquiera no responden por las deudas del rnarido, ni los bienes proplos,II..~~."'t 
y los gananciales que el administre responden por las deudas de la mujer. ~~'.:. 4!J 

'\ ,~.,,:.~'o;_f.:'.... ' 

Articulo 6°, Ley 11.357 de Sociedad Conyugal: Un c6nyuge solo responde con los 

frutos de sus bienes propios y con los frutos de los2 bienes gananciales que administre, 

por las obligaciones contraidas por el otro, cuando sean contraidas para atender las 

necesidades del hogar, para la educaci6n de los hijos, 0 para la conservaci6n de los 

bienes comunes". 

a.	 Atenci6n a las necesidades del hogar: Su fundamento esta dado por el contenido 

patrimonial del deber de asistencia conyugal y paterna filial. 

"Exige dos requisitos: Vinculo familiar y convivencia. Quedan comprendidos los gastos 

ordinarios que sean propios de la familia de acuerdo con la situaci6n econ6mica en que 

se encuentren los esposos, como, entre otros: Alimento; vestimenta; salud; 

esparcimiento; alquileres del hogar familiar; salario del personal dornestico. No 

comprende: La asistencia al hijo matrimonial 0 extramatrimonial de uno de los 

c6nyuges que no convive en el hogar familiar; los alimentos debidos al ascendiente que 

no convive"66. 

Sin embargo, por imperio del Articulo 368 del C6digo Civil argentino, el hijo de uno de 

los c6nyuges podra demandar por alimentos al otro esposo, que es su pariente por 

afinidad. En tal caso, la obligaci6n alimentaria que es subsidiaria, resulta ser directa y 

no por aplicaci6n del Articulo 6°, por 10 que responde con todos los bienes y no solo 

con los frutos. 

b.	 "Educaci6n de los hijos: La deuda asumida debe guardar debida relaci6n con la 

situaci6n econ6mica de los c6nyuges para ser ubicada en esta excepci6n. 

Se limita a la educaci6n de los hijos de los c6nyuges 0 de uno de ellos que convivan. 

66 Ibid., pag. 68. 
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Quedan comprendidos: Los aranceles y matrfculas escolares 0 UniversijB~; _~. !l~ 
gastos por adquisici6n de libros y utiles acordes con dicha educaci6n~)agOa ~i4" 
profesores particulares. En caso de hijos comunes que por razones de estudlb~~:~~"- 
residir temporalmente fuera del hogar de sus padres, no se modifica el caracter de la
 

deuda y queda comprendido en este supuesto". 

c.	 "Conservaci6n de los bienes comunes: Como en los casos anteriores, hay que 

tener en cuenta la razonabilidad del gasto. La mayorfa de la doctrina entiende que 

el legislador al ernplear el termino bienes comunes se ha referido a los bienes,,68. 

"En Colombia, tarnbien se parte de la regia de que cada uno responde por sus deudas 

con los bienes que estan bajo su administraci6n. Pero ambos responden 

solidariamente en los supuestos de deudas destinadas a satisfacer necesidades del 

hogar familiar y la educaci6n de los hijos,,69. 

"Conforme a este principio, el conjunto de bienes gananciales existentes al momenta 

de la finalizaci6n de la comunidad se dividira por partes iguales entre los c6nyuges sin 

consideraci6n del aporte de cada uno":". 

Sin embargo, en los casos donde sea posible recurrir a una partici6n privada 0 mixta 

puede prescindirse del principio de partici6n por mitades, puesto que el mismo se 

considera de orden publico familiar durante la vigencia de la comunidad de ganancias. 

En consecuencia, con la disoluci6n la autonomfa de la voluntad puede funcionar. 

Los c6nyuges, si son capaces y estan de acuerdo, pueden partir privadamente, por sf 0 

por medio de mandatario con poder especial, prescindiendo de la regia fijada por el 

Articulo 1315, C6digo Civil argentino. Quedan tarnbien incluidos los emancipados y el 

inhabilitado civil, si la curatela la ejerce un tercero. Tambien cuando los c6nyuges son 

67 Ibid.
 
68 lbld., pag. 70.
 
69 Azpiri, Op. Cit., pag. 208.
 
70 Ibid. 
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capaces y estan de acuerdo pueden recurrir a la partici6n mixta, cele~dcr un;&iJ 
convenio de Iiquidaci6n y partici6n por instrumento privado que sera presentadb';'~~~~ 
para su homologaci6n. 

Esta posibilidad se admiti6 inicialmente para el divorcio por la causal de presentaci6n 

conjunta, conforme a 10 dispuesto en el Articulo 67 bis, C6digo Civil s/texto Ley 17.711 

de Reforma al C6digo Civil argentino. 

Esta facultad se confirm6 en un fallo plenario del 24 de diciembre de 1982, que 

estableci6 como doctrina legal: "Los convenios de separaci6n de bienes en los juicios 

de divorcio por presentaci6n conjunta, Articulo 67 bis, Ley de Divorcio 2393, formulados 

con anterioridad a la sentencia de declaraci6n de divorcio y de disoluci6n de la 

sociedad conyugal son validos". La Ley de Matrimonio Civil n." 23.515 del ario 1987 

mantiene esta posibilidad prevista en el Articulo 236, C6digo Civil argentino. 

Este Convenio tiene que ser suscripto, en una epoca conternporanea a la presentaci6n 

de la demanda de separaci6n personal 0 divorcio vincular por presentaci6n conjunta, 

perc s610 producira efectos despues de disuelta la sociedad conyugal. 

Esta posibilidad de convenir se extendi6 en algunas jurisdicciones a los procesos de 

separaci6n personal 0 divorcio vincular por la causal objetiva de separaci6n de hecho, 

aun cuando ellegislador guard6 silencio al respecto. 

2.8.1 Situaci6n en el derecho proyectado argentino 

Entre los proyectos de reforma del C6digo Civil argentino mas cercanos en el tiempo, 

se encuentran los que se presentaron en el ario 1992 y 1998. Ambos se caracterizan 

por permitir el ingreso de la autonomia de la voluntad en las relaciones patrimoniales 

entre c6nyuges, sin olvidar el recurso a la solidaridad familiar cuando la situaci6n 

econ6mica de cada c6nyuge 10 exige. Asimismo, coinciden al disponer que frente a la 
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falta de elecci6n rija como regimen supletorio la comunidad de ganancias. Br~~:~~~~. J,: 
se analizara cada proyecto en particular: \~.(., • 

a.	 "Proyecto del ario 1992: Permite la elecci6n entre los regimenes de comunidad, de 

separaci6n de bienes y de participaci6n en las ganancias tanto en la convenci6n 

prenupcial como, bajo ciertas condiciones, durante la vida del matrimonto?". 

Para facilitar la comprensi6n, se transcriben los Articulos que establecen las bases del 

sistema: 

Articulo 495 del C6digo Civil argentino: "Antes de la celebraci6n del matrimonio los 

esposos pueden hacer convenciones que tengan unicarnente los objetos siguientes: 4) 

La opci6n que hicieren por alguno de los regimenes matrimoniales previstos en este 

C6digo". 

Articulo 498 del C6digo Civil argentino: 'Despues de la celebraci6n del matrimonio, el 

regimen matrimonial s610 puede cambiarse por sentencia judicial, en los casos de 

separaci6n de bienes y de Iiquidaci6n anticipada de la participaci6n, y por convenci6n 

de los c6nyuges. Esta convenci6n podra ser otorgada por estes despues de dos aries 

de aplicaci6n del regimen matrimonial, convencional 0 legal, mediante escritura publica 

que sera presentada al tribunal de su domicilio, el que la hornoloqara si la encuentra 

conforme al interes de la familia. Para que el cambio de regimen produzca efectos 

respecto de terceros, debera anotarse la menci6n de la sentencia 0 de la escritura al 

margen del acta de matrimonio". 

Articulo 514 del C6digo Civil argentino: Proyecto C6digo Civil: "A falta de opci6n hecha 

en la convenci6n matrimonial, los esposos quedan sometidos desde la celebraci6n del 

matrimonio al regimen de comunidad de ganancias". 

b.	 "Proyecto del ario 1998: Permite la elecci6n entre los regimenes de comunidad 0 

71 Bossert, Gustavo y Zannoni, Eduardo. Manual de derecho de familia. pag. 71. 
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separaci6n de bienes, actuandoel primero como supletorioante la falta de OPCi6'1!~i~ 
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Seria el caso de una familia, donde solo el marido conserva e incorpora biene~~a- ,i~ ~ f 
comunidad de ganancias, mientras que la mujer se dedica a las tareas del hOgar~N' ~:'''.J 
cuidado de los hijos. Claramente, se nota que en este caso, resulta conveniente 

sujetarse al regimen de comunidad para preservar a la mujer, quien se encontraria 

privada de bienes a la finalizacion del regimen, si se optara por el de separacion, 

"Se admite la celebracion de una convencion matrimonial donde conste el tipo de 

regimen que requlara los efectos patrimoniales, con posterioridad a la celebracion del 

matrimonio. Asimismo, se facu/ta a cambiar el regimen por sentencia judicial en el caso 

de separacion de bienes, y por convencion de los conyuqes. 

La convencion puede ser otorgada si han transcurrido dos arios de aplicacion del 

regimen rnatrirnonial'P. 

A continuacion se transcriben los Articulos que responden a 10 apuntado: 

Articulo 438 del Codiqo Civil argentino: "Objeto. Antes de la celebracion del matrimonio, 

los futures conyuqes pueden hacer convenciones que tengan unicarnente los objetos 

siguientes: d) la opcion que hagan por a/guno de los regimenes matrimoniales previstos 

en este Codiqo". 

Articulo 441, Proyecto Codiqo Civil argentino de 1998: "Cambio de regimen. Despues 

de la celebracion del matrimonio, el regimen matrimonial puede cambiarse por 

sentencia judicial en los casos de separacion de bienes, y por convencion de los 

conyuqes. Esta convencion puede ser otorgada por estes despues de dos anos de 

aplicacion del regimen matrimonial, convencional 0 legal, mediante escritura publica 

que se presenta al tribunal de su domicilio, el que debe homologar si no la encuentra 

contraria al interes de la familia. Para que el cambio de regimen produzca efectos 

72 Ibid. 
73 Ibid. 
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tal motivo pueden hacerlo declarar inoponible a ellos en el termino de un ario a:eornar <. ';" 
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desde que 10 conocieron". 

Articulo 456, Proyecto C6digo Civil argentino de 1998: "Caracter supletorio: A falta de 

opci6n hecha en la convenci6n matrimonial, los c6nyuges quedan sometidos desde la 

celebraci6n del matrimonio al regimen de comunidad de ganancias..." 

Se destina un espacio a estos proyectos porque a partir de ellos creci6 la corriente de 

opini6n que sostiene la necesidad de modificar el sistema legal por otro, que permita el 

ingreso de la autonornla de la voluntad en el ambito de las relaciones patrimoniales 

entre c6nyuges, conforme a la tendencia impuesta en el derecho comparado. 

2.9 Cambios de paradigmas en el derecho de familia que exigen cam bios en el 

ambito de las relaciones patrimoniales entre c6nyuges 

Tras el analisis de los caracteres del regimen de bienes en el derecho argentino, se 

desprende que la finalidad del legislador, al consagrar la comunidad de ganancias 

como unico regimen, ha sido, preservar la solidaridad familiar en el aspecto patrimonial, 

estableciendo un sistema protector sustentado en el orden publico familiar. 

En este sentido, una pareja es libre cuando decide casarse, perc despues de contraer 

matrimonio la libertad de decisi6n queda condicionada por el conjunto de deberes y 

derechos de contenido personal y patrimonial fijados por la ley. 

A diferencia de otras legislaciones enunciadas en los puntos anteriores, no se cuenta 

con una norma que faculte a los c6nyuges a optar el tipo de regimen que regulars sus 

relaciones de contenido econ6mico. 

Ahora bien, este sistema guardaba armonia con el modele de familia existente en la 
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epoca de entrada en viqencia del C6digo Civil argentino, cuando la a~la 

mujer quedaba Iimitada al ambito dornestico. 
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"En la actualidad posmoderna, con una ubicaci6n familiar y econ6mica ~jal id~o IC~' 
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entre la mujer y el marido, se impone la necesidad de adaptar la normativa'viqente a 

las nuevas realidades sociales. Un ejemplo se encuentra en 10 dispuesto en los 

proyectos de reforma del C6digo Civil argentino de los anos 1992 y 1998, al reconocer 

la autonomia de la voluntad en las relaciones patrimoniales entre c6nyuges, sin olvidar 

el recurso a la solidaridad familiar cuando la situaci6n econ6mica de cada c6nyuge 10 

exige,,74. 

"En igual sentido, en las XI Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Buenos Aires, 

1987), el despacho de lege ferenda aprobado por la mayoria estableci6: Debe 

posibilitarse a los futuros c6nyuges la adopci6n, mediante capitulaciones matrimoniales 

de regimenes patrimoniales alternativos, que regulen sus relaciones y las relaciones de 

los c6nyuges con terceros. A falta de capitulaciones se aplicara un regimen supletorio. 

En cambio, en las XVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Santa Fe, 1999) se 

elaboraron dos despachos opuestos: Sobre la conveniencia de la modificaci6n del 

regimen,,75. 

A) "Debe mantenerse el regimen unico, legal, forzoso e inmodificable, actualmente 

vigente. Despacho 

B) Los c6nyuges deben tener la facultad de optar por un regimen distinto al legal 

supletorio, que debe continuar siendo el de comunidad de ganancias,,76. 

Siguiendo 10 propuesto en los C6digos proyectados y en sintonia con el derecho 

comparado, corresponde seguir trabajando en una reforma en el derecho interne capaz 

de instalar la autonomia de la voluntad en el ambito de las relaciones patrimoniales, 

74 Azpiri, Ob. Cit.
 
75 Congreso y Jornadas Nacionales de Derecho Civil. La Ley. Buenos Aires, Argentina, pag. 89.
 
76 Ibid., pag. 190.
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estableciendo, al mismo tiempo, un marco normativo protector de la familia:,!!.·-~~; 
para cualquiera de los regimenes permitidos. ~ 

Esto ultimo, se admiten el regimen de separaci6n de bienes, participaci6n en las 

ganancias y comunidad de ganancias. Respecto de este ultimo, de la lectura de los 

Articulos que refieren al mismo surge que puede ser objeto de elecci6n por parte de la 

pareja 0 actuar como regimen supletorio ante la falta de opcion, Se regula de forma 

independiente la posibilidad de ejercer la libertad de opci6n en la etapa de las 

diligencias previas, en el acto de celebraci6n del matrimonio 0 mediante la celebraci6n 

de una convenci6n matrimonial. 

EI principal desacierto que se encuentra en este proyecto es la ausencia de regulaci6n, 

como seriala Fanzolato: "Sin perjuicio del regimen de bienes elegido, 0 con vigencia 

forzosa 0 supletoria, los ordenamientos matrimoniales actualizados contienen una 

normativa que rige en toda situaci6n. Se trata de cuestiones que, por razones de 

equidad y de amparo a la familia y a los terceros, la ley no debe dejar Iibradas a los 

preceptos comunes ni al arbitrio de los esposos sino que impone soluciones que, en 

conjunto, integran una plataforma juridica minima, que gobierna a todos los 

matrimonios, cualquiera sea el particular regimen de bienes aptlcabte?". 

Si bien recibe este nombre, no se trata de un regimen paralelo a los previstos para 

regular las relaciones patrimoniales entre c6nyuges, sino que comprende el conjunto de 

deberes que nacen a partir del nacimiento del vinculo conyugal: 

"Manutenci6n de la familia; educaci6n de los hljos: colaboraci6n en el pago de 

contribuciones y dernas gastos esenciales en el hogar, protecci6n y destino de la 

vivienda familiar y de los muebles incorporados a ella; responsabilidad por las deudas 

derivadas de los supuestos enunciados, entre otros. En algunas legislaciones, dentro 

del mismo tarnbien se incluyen normas sobre igualdad jurfdica entre c6nyuges y los 

77 Fanzolato, Ob.Cit. pag. 415. 
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contratos perrnitidos entre ambos"?". Entre los parses que consagran un (W'e.p...-.'-· $:'::-' 

primario se encuentra a Francia, Holanda, Finlandia, Grecia, Espana, Suiza, P~~~<..,~../. < • 

Belgica, Costa Rica, Venezuela, Panama, Brasil, Paraguay y tarnbien la provincia de 

Quebec. 

Este conjunto de normas, persigue establecer un marco de protecci6n del interes 

familiar y de los terceros en aquellas cuestiones que no pueden quedar abiertas a la 

libertad de decisi6n de los esposos. 

De esta forma, estas disposiciones legales deberan cumplirse con independencia del 

regimen elegido. Si, por ejemplo, optaren por un regimen de separaci6n de bienes, la 

Iibertad e independencia en el actuar quedara limitada en los supuestos comprendidos 

en este sistema de base. 

"En este sentido, en Colombia, cuando en el matrimonio rige el regimen de separaci6n, 

ambos esposos responden por ciertas deudas, como serfa el caso de obligaciones 

vinculadas al socorro y ayuda mutua que se deben entre Sf,,79. 

En suma, admitir el ingreso de la autonomfa de la voluntad no produce como 

consecuencia el desplazamiento del principio de solidaridad familiar. Este valor siempre 

esta presente en los diversos institutos que conforman el derecho de familia, por 

tratarse de un valor basico de la familia en sus diversos tipos 0 formas. 

Durante el desarrollo se pudo comprobar que la tendencia en el derecho comparado es 

a favor del ingreso de la autonomfa de la voluntad, ubicando a la Argentina entre los 

pocos pafses que conservan un regimen legal e imperativo. 

Pero como en la realidad social coexisten familias con particularidades 

socioecon6micas distintas, surge la necesidad de que el derecho como fen6meno 

78Ibfd., pag. 421. 
79 Ibfd., pag. 415. 

54 



social capte estas singularidades, mediante un regimen que consagre la .~ff~: ~, .... j 
elecci6n. Asi, cada pareja se suietara al regimen que responda a sus necesi~~s . .,,' ;~~

'<.' ~. <
~_.,. ...-.- :>

Como se seriala, admitir el ingreso de la autonomia de la voluntad en este ambito no 

traera como consecuencia el desplazamiento de valores propios de la estructura 

familiar, sino que coadyuvara a la realizaci6n de estes en armenia con las 

particularidades propias de cada familia. 

Con este fin, se propicia el establecimiento de un conjunto de normas imperativas 

comunes a todos los regimenes previstos en la norma, destinadas a resguardar el 

interes familiar. 

Asimismo, se destaca que un aspecto importante para considerar, es el derecho deber 

de informaci6n, vinculado a la libertad de pactar. Se entiende que entre este derecho 

deber y la autonomia de la voluntad existe una relaci6n directa: cuando mayor es la 

informaci6n que toda persona recibe antes de la ejecuci6n de un acto trascendente, 

mayor es la confianza para poner en ejercicio la libertad de decision. En efecto, el 

saber y comprender el contenido y las consecuencias de un acto ayudara a toda pareja 

a optar por aquel regimen que mejor responda a sus intereses en armonia con el 

interes familiar. En este sentido, se puede mencionar como ejemplo la legislaci6n 

paraguaya al establecer el deber de informar a los contrayentes sobre los regimenes 

previstos. 

Como se ha serialado, no existe uniformidad en la legislaci6n internacional al respecto, 

generandose relaciones complejas, por 10 que "a efectos de lograr un analisis 

sistematico de cada uno de los regimenes que rigen a nivel mundial se efectUa la 

siguiente claslflcaciorr''": 

80 Vidal Taquini, Ob. cu., pag. 18. 
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De acuerdo a este criterio, los regfmenes patrimoniales pueden ser de dos clasas: ..~ 

tradicionales y modernos. Entendiendose a la primera clasificaci6n como aquellos que 

se hallan en desuso y los segundos a aquellos que mantienen plena vigencia. 

Dentro de los regimenes tradicionales se encuentran los siguientes: 

A)	 "Regimen de absorci6n: Gonocido tarnbien, como regimen de absorci6n de la 

personalidad econ6mica de la mujer por el marido. Este regimen tuvo su origen en 

el matrimonio "cum manus" del derecho romano, donde el marido era el unico 

propietario y administrador de todos los bienes. 

B)	 Regimen de unidad de bienes: Por este regimen se Ie devolvia a la mujer el valor 

del patrimonio ante la disoluci6n del matrimonio, siendo muy usado en Suiza hasta 

el ano 1907"81. 

G) "Regimen de uni6n de bienes: Los c6nyuges mantienen aqui la propiedad de sus 

bienes en forma separada, perc el marido mantiene la administraci6n y disfrute de 

todos los bienes, excepto de aquellos bienes reservados de propiedad de la mujer, 

perc al momenta de la disoluci6n matrimonial el marido estaba obligado a 

reintegrar los bienes del c6nyuge. Este regimen fue establecido en Alemania hasta 

el ario 1953, mientras que en Francia, fue usado como regimen convencional bajo 

la denominaci6n sin comunidad, asimismo el G6digo Portuques de 1867 10 

denomin6 simple separaci6n de bienes,,82, 

De otro lado, en los regimenes modernos la tendencia es de c1asificarlos de acuerdo a 

la libertad de las partes donde se encuentran a los regfmenes convencionales y 

legales, y por su estructura 0 contenido donde se encuentra el regimen de comunidad, 

el regimen de separaci6n y a los regfmenes mixtos 0 intermedios. 

81 Ibid., Pi/g. 22. 
82 Ibid., Pi/g. 23. 
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2.9.2 Por su contenido 

"Por el contenido se pueden agrupar en: 

A)	 Regfmenes econ6micos de comunidad: Se caracterizan por la existencia de un 

patrimonio cornun perteneciente a ambos c6nyuges, y dos patrimonios privativos, 

es decir patrimonios de cada uno de los c6nyuges"S3. 

Asimismo, dentro de esta clasificaci6n se encuentran a los bienes presentes, bienes 

futures, 0 a ambos; asi como a bienes adquiridos a titulo oneroso 0 adquirido a titulo 

gratuito 0 a ambos. 

Un regimen tlpico de esta clase de regimen, es la sociedad de gananciales que como 

sera analizado oportunamente constituye un regimen econ6mico de comunidad de 

bienes futures, muebles e inmuebles y especialmente bienes adquiridos a titulo 

oneroso. 

De manera que, en este regimen la mujer no pierde su derecho al patrimonio sino que 

adquiere la calidad de coprepietaria. 

Dentre de este regimen se puede encontrar a su vez otros regfmenes como: 

1.	 "Regimen de comunidad universal 0 absoluta: Donde todos los bienes presentes y 

futures de cada c6nyuge se hacen comunes, incluso aquellos que formaban parte 

del patrimonio de solteros de cada c6nyuge, sin considerarse su origen; aunque 

algunas legislaciones aceptan que se excluyan algunos bienes"?". 

2.	 "Regimen de comunidad relativa de muebles, gananciales, muebles y gananciales, 

aportaciones y bienes futuros: En este regimen la comunidad se restringe a los 

bienes muebles sin consideraci6n a su oriqen y a las ganancias de la celebraci6n 

del matrimonio. Se distinguen aqui los bienes propios de cada c6nyuge como los 

83 Ibid., pag. 25. 
84 Ibid., pag. 26. 
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muebles que cada esposo lIeva al matrimonio y, en general todas las adqUi~ll·r 

que la ley no repute propias del c6nyuge adquiriente". 

3.	 "Regimen de ganancias: Se trata del regimen de la comunidad, compuesta solo 

por 10 ganado por cualquiera de los c6nyuges luego del matrimonio, es decir que en 

principio los esposos conservan como propios los bienes que lIevan al matrimonio, 

incluyendose los bienes muebles, siendo solo gananciales 0 comunes los 

adquiridos dentro del matrimonio, salvo que sean adquiridos por dinero propio de 

los c6nyuges como herencia, legado 0 donaci6n 0 por cualquier otro titulo que la 

ley considere como propios del marido 0 de la mujer',86. 

"Este es el regimen mas usado. Actualmente esta vigente en Holanda y Brasil, mientras 

que en Portugal estuvo vigente con el C6digo del ario 1867, de otro lado esta 

contemplado como regimen convencional en las legislaciones de Alemania, Suiza, 

Francia, Portugal. En la variante de Regimen de Comunidad de muebles y ganancias 

esta vigente en Belgica, M6naco, Republica Dominicana, Luisiana y Arag6n. De otro 

lado se trata de un regimen convencional en la legislaci6n actual de Francia, tal como 

10 era en el antiguo C6digo Escoces y en el C6digo Aleman de 1900"87. 

"EI regimen de comunidad de gananciales es el regimen vigente en Francia, Portugal, 

Italia, Espana, Siam, Bolivia, Chile, Ecuador, Paraguay, Venezuela en el pais, asl 

tarnbien en los estados de California, Texas, Nuevo Mexico, Arizona, Idaho, Nevada, 

Washington, Oklahoma, Hawai, Michigan, Nebraska y Pensilvania. Del mismo modo 

estuvo vigente en Mexico con el C6digo de 1884, en Uruguay, mientras que se puede 

establecer en forma convencional en Suiza, Belqica, Holanda, M6naco, Brasil, Italia, 

Quebec y Mexico, asl tambien se podia establecer en Alemania de acuerdo al C6digo 

de 1900 y en Polonia de acuerdo al C6digo del ario 1825. Mientras que el regimen de 

85 Ibid., pag. 31. 
86 Ibid., pag. 32. 
87 Fanzolato, EI regimen de bienes, Ob. Cit., pag. 428. 
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B)	 "Regfmenes econornicos de separacion de bienes: Se caracterizan po~ ie' 

coexistencia de dos patrimonios privativos pertenecientes a cada uno de los 

conyuqes en forma independiente, de modo que cada conyuqe conserva la 

titularidad y la administraclon de sus bienes. 

Este tipo de regimen admite diversas clases atendiendo a si la administraclon y 

disposicion de cada patrimonio la ostenta el conyuqe titular 0 si es el otro conyuqe 

quien tiene la adrninistracion del patrimonio que no Ie pertenece'f", 

Los partidarios de este regimen 10 fundamentan serialando que es indispensable para 

la independencia econornica de los esposos, asimismo que constituye una garantfa de 

concordia entre los conyuqes que elimina las ambiciones de caracter personal 

favoreciendo la emancipacion de la mujer. 

Este regimen se usa en Austria, Inglaterra, Estados Unidos, Escocia, Irlanda del Norte, 

Irlanda, Canada, Australia, Grecia, en el Derecho Musulrnan, Turquia, Japan, Cataluria, 

Baleares, Guatemala, Honduras, Nicaragua, asimismo fue usado en Rusiazarista, 

Hungrfa en el ario 1894, para los nobles profesionales y funcionarios hasta 1946, en 

Rumanfa, Bulgaria, Checoslovaquia y Yugoslavia antes de recibir la influencia 

comunista. De otro lade en palses como Alemania, Suiza, Francia, Belqica, Italia, 

Monaco, Portugal, Brasil, Espana, Aragon, Chile, Mexico, Paraguay, Uruguay y en 

Guatemala constituye un regimen convencional. 

C)	 "Regimen de participacion 0 mixtos: Se trata de un regimen intermedio entre los 

dos reqlrnenes anteriores. Caracterizado por el hecho de que durante la vigencia 

del matrimonio funciona como si se tratase de un regimen de separacion, mientras 

que si se disuelve 0 cesa el vinculo matrimonial funciona como un regimen de 

comunidad. Mientras esta vigente el matrimonio a cada uno de los conyuqes les 

88 Ibid., pag. 430.
 
89 Vidal Taquini, Ob. Cit., pag. 34.
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participa de las ganancias obtenidas en el patrimonio del otro"90. ~. '.' 

"Este regimen tiene su origen en el matrimonio civil hunqaro del ario 1894, establecido 

para los campesinos, obreros, comerciantes e industriales, derivado de las costumbres 

de estos pueblos"?'. 

"En el afio 1888, fue establecido en Costa Rica siendo el primero en el mundo en 

establecerlo, a manera de un regimen supletorto". 

"Existen adernas dos formas distintas de partici6n tal como la establecida en Hungria, 

donde se realiza la partici6n teniendo en cuenta el valor, mientras que en Polonia y 

Costa Rica la partici6n se realiza en especie y se restringe unicarnente a los bienes 

gananciales,,93. 

"En los paises escandinavos, se adopt6 este regimen a partir del ario 1920. En Suecia 

se 10 denomin6 Regimen de Derecho Matrimonial yen Dinamarca y l\Joruega Uni6n 

de Bienes, aunque cada pais norma en forma diferente la manera como se debe 

realizar la particion"?", 

Colombia, fue el segundo pais americana que adopt6 este regimen, mientras que 

Uruguay legisl6 de igual manera en 1946, de la misma manera Hungria extendi6 este 

regimen a un grupo que se encontraba excluido por el regimen legal del ario 1894. 

Polonia impone este regimen mixto como supletorio, habiendo estado vigente hasta los 

aries 1950 y 1953 respectivamente, cuando se dictan los respectivos C6digos de 

Familia. 

90 Fanzolato, EI regimen de bienes, Db. Cit., pag. 436.
 
91 Ibid., pag. 432.
 
92 Vidal Taquini, Db. Cit., pag. 469.
 
93 Ibid.
 
94 Ibid., pag. 471.
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2.9.3 Por la intervenci6n de la autonomia privada 

De acuerdo a este criterio existen diversos sistemas como: 

a)	 "Regimen legal obligatorio para los contrayentes: L1amado tambien regimen de 

fijaci6n. En este regimen se niega la intervenci6n a la autonomia privada, es decir 

a la Iibertad de las partes para elegir el regimen que se acomode a sus 

necesidades matrimoniales y familiares'". 

b)	 "Regimen de elecci6n: En este tipo de regimen, la ley regula diversos regimenes 

econ6micos otorqandose a los c6nyuges la facultad de optar por cualquiera de 

ellos,,96. 

c)	 "Regimen de Iibertad absoluta: Por este regimen, se permite a los c6nyuges 

establecer el regimen econ6mico que consideren mas adecuado a sus intereses 

matrimoniales 0 familiares. Este sistema es respetuoso de la Iibertad de las partes 

quienes pueden hacer uso amplio de su autonomia privada y pactar 10 que 

consideren oportuno dentro de los Iimites fijados por la ley,,97. 

Todas estas clases de regimenes, me lIeva a fundamentar la necesidad y vigencia de 

la regulaci6n del regimen patrimonial dentro del matrimonio, como una instituci6n 

consustancial con la vida rnoderna. 

EI C6digo Civil argentino vigente regula, el regimen patrimonial matrimonial en el 

Titulo III, de la Secci6n II, Libro III, en tres capitulos: De disposiciones generales, 

sociedad de gananciales y separaci6n de patrimonios. Estableciendo una innovaci6n al 

regular la instituci6n de la separaci6n de patrimonios, regimen convencional y optativo, 

perrnitiendose acogerse al mismo en cualquier momento. 

95 Ibid., pag. 474. 
96 Ibid., pag. 476. 
97 Ibid., pag. 477. 
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En el sistema guatemalteco se encuentran dos regimenes patrimoniales, e~~ 
lugar el regimen de sociedad de gananciales y el regimen de separe~~, ~ii ilJi 
patrimonies, presumiendose el acogimiento al primero de ellos, si no se deter~'~ii'-d:ry 
anticipaci6n la naturaleza del regimen patrimonial a adoptarse. )<~~;.~~"" . 

La elecci6n del regimen patrimonial, debe hacerse antes de la celebraci6n del 

matrimonio. En el caso de elegir el regimen de separaci6n de patrimonios esta debera 

realizarse por escritura publica, bajo sanci6n de nulidad, el mismo que reqira desde la 

celebraci6n del matrimonio, surtiendo efectos desde la inscripci6n en el Registro de 

personas. 

EI Articulo 125 del C6digo Civil guatemalteco establece: "Los c6nyuges tienen derecho 

irrenunciable de alterar las capitulaciones matrimoniales y adoptar otro regimen 

econ6mico del patrimonio conyugal, durante el matrimonio. 

La modificaci6n de las capitulaciones matrimoniales debera hacerse por medio de 

escritura publica que se inscribira en los registros respectivos, y 5610 perjudicara a 

tercero desde la fecha de la inscripci6n". 

"EI concepto de separaci6n de los patrimonios, nace de la seguridad de que los 

c6nyuges no contraen matrimonio con el objeto de hacerse del dinero del otro c6nyuge, 

por 10 que se estila especialmente en palses europeos estipular este regimen de 

separaci6n de patrimonios, similar al que en el pais se establece otorqandose escritura 

publica; de otro lade el regimen de comunidad europeo se inclina a establecer bienes 

propios y comunes con ganancias al finalizar el vinculo matrimonial que seran 

distribuidas conforme a la participaci6n de los bienes de cada c6nyuge,,9B. 

Los regimenes patrimoniales serialados muestran las costumbres claras de sus 

pueblos, de allf la diferencia entre la regulaci6n europea y la del continente, por 10 que 

98 Azpiri, Op. Cit., pag. 242. 
62 



se afirma que existe una pluralidad de regimenes y soluciones diversas a las relaCi~~'i . 

que se generan entre conyuqes y terceros, sin embargo de la misma manera en .. '~\ ~.~.~' 
Union Europea realiza acciones para unificar criterios de requlacion de los regi . ~.~';"'" ,,;:1I, 

patrimoniales en Europa, en America Latina, donde se guardan un pasado cornun er\'i~~~~ I;M 

mayoria de los palses deberia existir regimenes similares, con soluciones legislativas 

similares, en razon a que con el fenomeno de la globalizacion se generan relaciones 

no solo en un determinado pais, sino a nivel internacional, donde la familia constituye el 

ente primario de las relaciones patrimoniales de tipo econornico, que no solo se 

extienden a un determinado pais sino que trascienden fronteras. 
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CAPITULO III
 

.1d'~J""
~~~ 

3. Analtsls juridico de los regimenes economicos del matrimonio, y la efecti . ag ~ ~\ ~~t 
I~	 ~ ~ " i'T'''''L .	 '.,...~ ,t:-"'''fen cuanto a su apllcaclon	 ;~.:i-..."" ..l..·· ,,' 

. \~'''~f~rl :~ ..: .-;'
"<~.';'~JOllj .fJ~"· 

Sus caracteres esenciales son los siguientes: 

"Implica una uni6n del hombre y la mujer, uni6n que se traduce en derecho y deberes 

reciprocos. Para fortalecerla, la ley procura una divisi6n de trabajo y de potestades, y 

en determinados casos concede la decisi6n preponderante a uno de los esposos, 

generalmente al marido. 

1.	 Es una uni6n permanente; este caracter se manifiesta aun en los paises que 

admiten la disoluci6n del vinculo por mutuo consentimiento porque cuando dos 

personas se casan, 10 hacen para toda la vida, con el sincero prop6sito de pasar 

juntos las alegrias y los dolores que depare el destino, y aunque mas tarde se 

divorcien y vuelvan a contraer nuevas nupcias, hay siempre en la instituci6n un 

intimo y connatural sentido de permanencia. 

2.	 Es rnonoqamica; aunque algunos pueblos conservan todavia la poligamia, todos 

los paises de civilizaci6n occidental y cristiana han adoptado el regimen de 

singularidad. Y no solamente no se concibe mas que un solo vinculo matrimonial, 

sino que los esposos no pueden tener comercio sexual con otra persona que no 

sea su c6nyuge. La fidelidad conyugal es uno de los pilares de la solidez y la 

dignidad de la instituci6n. 

3.	 Es legal; no basta la simple uni6n del nombre y la mujer, aunque tenga 

permanencia como en el caso del concubinato, 0 se hayan engendrado hijos; es 

preciso adernas que se haya celebrado de acuerdo a la ley. S610 asi queda bajo el 

amparo y la regulaci6n de esta. Es claro que la noci6n del matrimonio no se agota 

aqui, pues por encima de 10 legal esta su substancia moral y religiosa. De ahl que 
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. ~~\las normas juridicas, religiosas y morales se disputen el dominio en esta 
. . ~ {t')~. 

que, como una de las caracteristicas mas salientes de la historia de la insti . i~ ~~~\~ tr 
• . -' ''''1:: 

la lucha mantenida entre la Iglesia y el Estado afirmando su derecho ex . ~.:~§;~ ,f<; j 
\. " , I ~ • " 

regularla. Hace ya muchos siglos decfa Modestino: matrimonio, es la uniorf''''cfel-'' . 

marido y la mujer y la fusi6n de toda vida y comunicaci6n del derecho divino y 

humane?". 

3.1 Fundamento legal 

En la Constituci6n Polftica de la Republica de Guatemala, en la secci6n primera, regula 

10 relativo a la familia, en el Articulo 47 Protecci6n a la familia. "EI Estado garantiza la 

protecci6n social, econ6mica y juridica de la familia. Prornovera su organizaci6n sobre 

la base legal del matrimonio, la igualdad de derechos de los c6nyuges, la paternidad 

responsable y el derecho de las personas a decidir Iibremente el nurnero y 

espaciamiento de sus hijos". "Asi tarnbien en el Articulo 49. "EI matrimonio podra ser 

autorizado por los alcaldes, concejales, notarios en ejercicio y ministros de culto 

facultados por la autoridad administrativa correspondiente". Tarnbien el C6digo Civil, en 

el Articulo 92, regula: "Funcionarios que pueden autorizar el matrimonio. EI matrimonio 

debe autorizarse por el alcalde municipal 0 el concejal que haga sus veces, por un 

notario habil legalmente para el ejercicio de su profesi6n. Tarnbien podra autorizarlo el 

ministro de cualquier culto que tenga esa facultad, otorgada por la autoridad 

administrativa que corresponde". 

En el C6digo Civil en el Articulo 78, define el matrimonio asl: "EI matrimonio, instituci6n 

social. EI matrimonio es una instituci6n social por la que un hombre y una mujer se 

unen legalmente, con animo de permanencia y con el fin de vivir juntos, procrear, 

alimentar y educar a sus hijos y auxiliarse entre sl". Dedicando tarnbien el C6digo Civil 

en el titulo II de la familia, todo un capitulo entero, respecto al matrimonio. 

Regulando tarnbien el C6digo Civil en el Articulo 105, el matrimonio en Articulo de 

99 Borda A., Guillermo. Tratado de derecho civil. pag. 51. 
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I,C#J-I> 
muerte: "En caso de enfermedad grave de uno 0 de ambos contrayentes, ~~~~~t\1 
autorizado el matrimonio sin observarse las formalidades establecidas, siempr~~tJ.e no'>' !~r 

'(;';1:".~:'-'" ':"". ~ f" 
exista ninqun impedimenta ostensible y evidente que haga ilegal el acto y que cOA§tai. C "",. 

claramente el consentimiento de los contrayentes enfermos. EI funcionario debera 

constituirse en ellugar donde sea requerido por los interesados". 

3.2 Antecedentes hlstoricos 

3.2.1 En la doctrina 

EI matrimonio, ha ido sufriendo a traves de los tiempos, un largo proceso evolutivo 

hacia su perfeccionamiento y dignificaci6n. 

Se puede serialar como grandes etapas en la evoluci6n hist6rica del matrimonio, las 

siguientes: 

a. Promiscuidad primitiva 

b. Matrimonio por grupos 

c. Matrimonio por rapto 

d. Matrimonio por compra 

e. Matrimonio consensual 

•	 "Promiscuidad primitiva: Segun las hip6tesis mas fundadas de los socloloqos en las 

comunidades primitivas, existi6 en un principio una promiscuidad que impidi6 

determinar la paternidad y, por 10 tanto, la organizaci6n social de la familia se 

regul6 siempre en relaci6n con la madre. Los hijos seguian la condici6n juridica y 

social de aquella, dandose asi lugar al matriarcado. Algunos socioloqos consideran 

que existi6 una promiscuidad relativa, pues el hombre por ciertos instintos y 

sentimientos naturales, debe haber permanecido con la mujer hasta el nacimiento 0 

hasta el destete del hijo. En esta primera etapa de la organizaci6n familiar, s610 

66 



•	 existen hip6tesis que no han logrado una comprobaci6n indiscutiblel'". 

•	 "Matrimonio por grupos: EI matrimonio por grupos es representado como una f6rri1a° 

de promiscuidad relativa, pues la creencia mitica derivada del totemismo, los 

miembros de una tribu se consideraban hermanos entre si y, en tal virtud, no 

podian contraer matrimonio con las mujeres del propio clan. De aqui, la necesidad 

de buscar la uni6n sexual con las mujeres de una tribu diferente. En un principio el 

matrimonio no se celebr6 en forma individual, sino que determinados hombres de 

un grupo celebraban matrimonio con igual nurnero de mujeres de una tribu distinta. 

Este matrimonio colectivo, traia como consecuencia un desconocimiento de la 

paternidad, rnanteniendose, por 10 tanto, el regimen matriarcal y el sistema de 

filiaci6n uterina, es decir, por la madre"?'. 

•	 "Matrimonio por rapto: En la evoluci6n posterior debida, generalmente a la guerra y 

a las ideas de dominaci6n que se presentan en las distintas colectividades 

humanas, cuando alcanzan cierto desarrollo, aparece el matrimonio por rapto. En 

esta instituci6n, la mujer es considerada como parte del botin de guerra y, por 10 

tanto, los vencedores adquieren en propiedad a las mujeres que logran arrebatar al 

enemigo, de la misma manera que se apropian de bienes y animales. En el 

matrimonio por rapto intervienen tarnblen ideas religiosas, de tal manera que puede 

considerarse como una forma evolucionada del matrimonio por grupos. EI raptor se 

asocia con varios comparieros para raptar a una mujer perteneciente a una tribu 

distinta. La paternidad se encuentra ya definida debido a la uni6n monoqamica. EI 

marido es entonces el jefe de la familia y los hijos se encuentran sometidos a su 

potestad. La esposa tarnbien se coloca en la condici6n de una hija y por 10 tanto, 

existe un poder absoluto del marido para ejercer sobre ella la potestad marital. Este 

sistema ha dado origen al patriarcado, sequn se desprende de las hip6tesis que 

han formulado los socioloqos y que parecen comprobarse en todos los pueblos de 

pastores y cazadores'T". 

100 Rojina Villegas, Ob. Cit., pag. 284.
 
101 Ibid., pag. 285.
 
102 Ibid.
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.. '	 .' . , ~l&.1" e: ~.i.~~ • '. 

•	 "Matrimonio por compra: En el matrimonio por compra se const~'\":Ya·:"·#:~t) 
definitivamente la monogamia, adquiriendo el marido un derecho de prU~atL<·' 

sobre la mujer, quien se encuentra totalmente sometida a su poder. Toda la familia 

se organiza juridicamente, reconociendo la potestad del esposo y padre a la vez, 

para reglamentar la filiaci6n en funci6n de la paternidad, pues esta es conocida. 

Asimismo, la patria potestad se reconoce al estilo romano, es decir, se admite un 

poder absoluto e ilimitado del pater - familias sobre los distintos miembros que 

integran el grupo familiar',103. 

•	 "lVIatrimonio consensual: Por ultimo, el matrimonio se presenta como manifestaci6n 

libre de voluntades entre hombre y mujer que se unen para constituir un estado 

permanente de vida y perpetuar la especie'"?'. 

Este es el concepto ya del matrimonio moderno, que puede estar mas 0 menos 

influenciado por ideas religiosas, bien sea para convertirse en un sacramento como se 

admite en el derecho can6nico, en un contrato como se considera por distintos 

derechos positivos a partir de la separaci6n de la Iglesia y del Estado, 0 como un acto 

de naturaleza compleja en el que interviene ademas un funcionario publico. 

De todas maneras, es fundamental en su constituci6n la manifestaci6n libre de 

voluntades de los contrayentes, en oposici6n a las formas de matrimonio por rapto 0 

por compra que aun cuando establecen la uni6n rncnoqarnica, no reconocen la funci6n 

importante del consentimiento, como libre acuerdo de los contrayentes para realizar la 

uni6n sexual. 

3.3 Clases del matrimonio 

3.3.1 Por su caracter 

"La mas importante clasificaci6n del matrimonio que se registra en el derecho, y que 

103 Ibid., pag. 286. 
104 Ibid. 
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afecta a su naturaleza intima, forma de celebracion y efectos, es la que tien --i 
. Vtt' 

termino el matrimonio canonico y el matrimonio civil. EI primero caracterizadr t . r, la;;; ~~\ 
. \,.~;~ ....- i 

nota sacramental, se celebra con arreglo a las leyes de la Iglesia y produce a 'vez ...·.. · J~I 
,~ ~, 'I 

efectos canonicos y civiles. EI segundo admitido en el derecho se celebra conforma~~~._~~.~ 
Ley Civil yes valido ante el Estado,,105. 

3.3.2 Por su consumaci6n 

liSe distingue, especialmente en derecho canonlco, el matrimonio rate y no consumado, 

que es el que no ha side seguido de union carnal y en consumado (rato y no 

consumado, como 10 llama el Codigo Canonico), que es el que ha side seguido de 

copula de los contrayentesv'?", 

3.3.3 Por su publicidad 

"Se habla de matrimonio publico y solemne, que es el celebrado ante la autoridad civil 0 

eclesiastica y en la forma prescrita por la ley; matrimonio secrete 0 de conciencia, que 

es el que se celebra por circunstancias especiales, en condiciones de reserva, 

permaneciendo secrete hasta que los conyuqes quieran darle publicidad; y matrimonio 

clandestino, en que se presta el consentimiento sin mediar la forma legal de expresion 

del mismo y que fue considerado como matrimonio legitimo, en el derecho canonico 

hasta que 10 declare nulo la reforma trldentlna'"?" 

3.3.4 Por sus formalidades 0 solemnidades 

"Puede hablarse de un matrimonio ordinario 0 regular, en el que han de observarse las 

formalidades serialadas por la ley, como de comun aplicacion: y un matrimonio irregular 

o anormal, en el que se dispensa del cumplimiento de alguna formalidad sustancial, 0, 

por el contrario, se exigen ciertos requisitos especiales. Son de citar como ejemplo de 

105 Fanzolato, Las capitulaciones matrimoniales, Ob. Cit., pag. 136.
 
106 Ibid., pag. 138.
 
107 Ibid.
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matrimonios especiales el celebrado en inminente peligro de muerte. .'iA.~--.,. 
6i!M.-- Gl ~I -

~J' j :~~~,\~ ; ". . 

Tarnbien Ilamado esta cla.s~ de matrimo~io ~omo: "In articulo mortis 0 In ext,,~'--~;l~':f 

celebrado con menos requisites que el ordinario, cuando uno 0 ambos contrayente~$~, ~ .;·i' 

encuentran en inminente peligro de muerte,,108. En la legislaci6n en esta clasificaci6n se 

podria enmarcar al matrimonio en Articulo de muerte, sequn los establece el Articulo 

105 del C6digo Civil. 

3.3.5 Por su fuerza obligatoria 

A este respecto, el matrimonio en valido y nulo, sequn que se haya celebrado con 

todas las condiciones de validez y firmeza 0 mediando alqun impedimenta dirimente. 

Se subdivide el valido en llcito e iliclto, sequn que no haya mediado 0 si alqun 

impedimenta impediente 0 infracci6n legal. Y se subdivide el nulo en noto 0 conocido y 

putativo (de putare, creer, juzgar), sequn que la causa de la nulidad fuere notoria para 

ambos c6nyuges 0 desconocida para los dos 0 uno de ellos. 

EI matrimonio putativo: "es aquel que, siendo nulo por haberse contraido con alqun 

impedimento dirimente, produce, sin embargo, determinados efectos por raz6n de la 

buena fe 0 ignorancia excusable que ha concurrido en ambos c6nyuges 0 en uno de 

ellos, esta reconocido por el derecho canoruco'T". 

3.3.6 Por la condici6n de las personas 

Se distinguirian antes los matrimonios en iguales y desiguales 0 rnorqanaticos 

(ilamados tarnbien estos ultirnos de la mane izquierda), sequn que se celebran entre 

personas de igual condici6n social y con efectos civiles plenos, 0 entre personas de 

distinto range y con pacta de no participar el inferior y los hijos de los bienes y titulos 

del superior. 

108 Cabanellas De Torres, Ob. Cit., pag. 252, 
109 Ibid., Pag, 271. 
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EI matrimonio rnorqanatico: "Recibi6 este matrimonio el nombre de rnorqanatico, 

porque la mujer tenia que contentarse con aquellos bienes que se 

donomatutino (Ia lIamada Morgengabe)"11o. 

3.4 Sistemas matrimoniales 

Se emplea esta frase sequn la doctrina cientifica, para designar los distintos criterios 

que establecen las legislaciones respecto a la forma que ha de revestir la celebraci6n 

del matrimonio, para que este obtenga su eficacia juridica. 

Las tendencias legislativas de ultima hora, siguen siendo desfavorables al amorfismo 

matrimonial. Por otra parte, se siente doquiera la necesidad de simplificar las 

formalidades del matrimonio y principalmente, las que preceden al mismo, a fin de 

evitar que por las dificultades 0 el costa de elias se retraigan muchas personas de 

contraer la uni6n legal. 

Los sistemas mas radicalmente opuestos son: el del matrimonio acto publico y solemne 

y el de matrimonio acto privado (0 sistema de Iibre celebraci6n), el cual es aquel en que 

se admite su conclusi6n puramente consensual, 0 al menos, sin la intervenci6n 

necesaria de ninguna persona con caracter oficial, eclesiastica 0 laica. En los tiempos 

modernos es caracteristico del derecho anglosaj6n. 

"Perc el sistema de acto publico y solemne, tiene una porci6n de variedades, entre las 

que derivan las cuatro siguientes: 

•	 Matrimonio exclusivamente religioso. 

•	 Matrimonio preponderantemente religioso, con forma civil subsidiaria para los 

disidentes. 

•	 Matrimonio civil obligatorio. 

•	 Matrimonio religioso 0 civil facultativo (sistema de libre eleccion)"!": 

110 Castan Toberias, Ob. Cit. pag. 115. 
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\P',~:t.'" .jt-'~i'j . 

"Consiste en no considerar como uniones matrimoniales, mas que aqUellas~~'~~~~:/ 
• ··0·~ ~ 

celebre conforme a los ritos de la religi6n oficial, 0 si acaso, de alquna otra religi6n 

reconocida. Es el propio del derecho cat61ico romano y del derecho de la iglesia griega. 

Por aplicaci6n integral del derecho cat61ico romano rige en la ciudad del Vaticano 

desde 1929,,112. 

3.4.2 Sistema del matrimonio preponderantemente religioso, como forma civil 

subsidiaria para los disidentes 

"Consiste en reconocer como forma normal del matrimonio una forma religiosa, 

admitiendo, de un modo subsidiario y excepcional, la forma civil para los que no 

profesen el culto principal u oficial de la naci6n. Algunos autores la lIaman sistema 

lntermedlo"!". 

3.4.3 Sistema de la forma civil obligatoria 

"Es el que impone a todos los ciudadanos la celebraci6n del matrimonio civil, 

considerando nula 0 inexistente cualquier uni6n puramente privada 0 religiosa. Tuvo un 

ensayo pasajero en Inglaterra, en el Siglo XVII, bajo el gobierno de Cromwell; perc su 

origen definitivo debelo a la Revoluci6n Francese"!". 

Hay dos variedades de este sistema, sequn que se imponga necesariamente la 

celebraci6n del matrimonio civil como previa al matrimonio religioso (criterio de 

subordinaci6n de la iglesia al Estado), 0 se deje en libertad a los contrayentes para 

celebrar la ceremonia religiosa antes 0 despues del acto civil (criterio de independencia 

recfproca en los poderes religioso y temporal). 

111 Braiias, Op. Cit., pag. 316.
 
112 Ibid., pag. 317.
 
113 Ibid.
 
114 Ibid., pag. 318.
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3.4.4 Sistema de matrimonio religioso 0 civil facultativo 

"Consiste en permitir que se escoja para la celebraci6n del matrimonio 

religiosa 0 la civil, atribuyendo a una y otra iguales efectos"!". 

3.5 En la legislaci6n guatemalteca 

Por mas de medio siglo de la declaraci6n de independencia, en Guatemala se sigui6 

aplicando el derecho espariol, juntamente con otras leyes emitidas por los cuerpos 

legislativos. EI Gobierno del general Justo Rufino Barrios, para terminar con esa ca6tica 

situaci6n legal, por Acuerdo de fecha 26 de julio de 1875, nombr6 una comisi6n 

codificadora integrada por el licenciado Marco Aurelio Soto, Ministro de Gobernaci6n, 

Justicia y Negocios Eclesiasticos, el doctor Lorenzo Montufar, el licenciado Carlos F. 

Murga, quien fungi6 como secretario, habiendose integrado mas tarde a esa comisi6n a 

los licenciados Jose Salazar y Joaquin Macal. 

Por un estado de guerra con EI Salvador, la comisi6n hubo de suspender su trabajo, 

hasta que en virtud del Acuerdo de fecha 29 de septiembre de 1876, se dispuso que 

terminara esa obra la comisi6n integrada, entonces, por el doctor Lorenzo MontUfar, el 

licenciado Jose Salazar, don Valero Pujol, ellicenciado Carlos F. Murga y el licenciado 

Joaquin Macal, quienes a excepci6n del ultimo, que por raz6n del cargo que 

desernperiaba, no concurri6 a la terminaci6n de los C6digos por encontrarse ausente, 

presentaron el 5 de febrero de 1877, un proyecto de C6digo Civil y un proyecto de 

C6digo de Procedimientos Civiles, con amplia y valiosa exposici6n de motivos, sobre 

todo la concerniente al proyecto de C6digo Civil. 

Por Decreto nurnero 175, del Presidente de la Republica, emitido con fecha 8 de marzo 

de 1877, dichos proyectos se transformaron en ley, con vigencia a partir del dla 15 de 

septiembre del mismo ario. Naci6, en esa formar el primer C6digo Civil de Guatemala, 

generalmente denominado C6digo de 1877, que tuvo gran trascendencia en la vida 

115 Ibid., pag. 320. 
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juridica del pais, no solo por haber unificado el Derecho Civil patrio, sino por '.' ~..sflt~fr-~· .~,;~ '~. ,. 7' 
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EI Codiqo Civil de 1877, previa el matrimonio en caso de peligro de muerte proxima, 

perc refiriendolo a las disposiciones relativas al matrimonio celebrado en el extranjero 

entre guatemaltecos 0 entre guatemalteco y extranjera, 0 entre extranjero y 

guatemalteca. 

En 1933, la Asamblea Legislativa prornulqo, con fecha 13 de mayo, el Decreto nurnero 

1932, el cual contiene un nuevo Cooiqo Civil. A su vez, este Codiqo fue objeto de 

varias reformas contenidas en el Decreto Legislativo nurnero 2010. EI Decreto 272, que 

reformo numerosos Articulos de dicho Codiqo, subsano la ornision que este contenia, 

disponiendo en el Articulo 41, que en caso de peligro inminente de muerte de uno 0 de 

ambos contrayentes, el funcionario ante quien debia celebrarse el matrimonio civil, 

podia autorizarlo sin observar las solemnidades que no fuera posible lIenar, siempre 

que no hubiere alqun impedimenta ostensible y evidente. EI Codiqo Civil de 1933, 

incluyo disposicion similar, que si aparece en el Decreto legislativo 2009, Codiqo de 

enjuiciarniento civil y mercantil (ya derogado), contenida en el Articulo 1091. 

Por ultimo, el dia 14 de septiembre de 1963, fue emitido el Decreto Ley numero 106, 

que contiene el Codiqo Civil ahora en vigor. Antes de entrar en vigor, el nuevo Codiqo 

Civil fue objeto de numerosas reformas por medio del Decreto Ley 218. De la 

exposicion anterior, se desprende que la codificacion del derecho civil en Guatemala se 

inicio, aunque tardiamente en relacion a otros paises americanos, con un valioso 

Codiqo Civil y que ha seguido, hasta la fecha, los lineamientos del plan romano 

frances. 

"EI Codiqo Civil acepta tres regimenes econornicos del matrimonio, a efecto de que los 

contrayentes opten por uno de ellos: EI regimen de comunidad absoluta de bienes, el 

regimen de separacion absoluta de bienes y el regimen de comunidad de gananciales. 

En el regimen de comunidad absoluta, todos los bienes aportados al matrimonio por los 
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contrayentes 0 adquirientes durante el mismo, pertenecen al patrimonio cony~aty '~, ?~\\~\ ~.... 
~ "~', - :Nl. 

dividiran por la mitad al disolverse el matrimonio" sequn Artlculos 123, 124Y 126..~;,:., ..~./ 
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"En	 el regimen de separaci6n absoluta, cada c6nyuge conserva la propiedad y 

administraci6n de los bienes que Ie pertenecen y sera duerio exclusivo de los frutos, 

productos y accesiones de los mismos. Seran tambien propios de cada uno de los 

c6nyuges los salarios, sueldos, emolumentos y ganancias que obtuviere par servicios 

profesionales 0 en el ejercicio del comercio 0 industria", Articulo 123 del C6digo Civil 

guatemalteco. 

"Mediante el regimen de comunidad de gananciales, el marido y la mujer conservan la 

propiedad de los bienes que fenian al contraer matrimonio y de los que adquieren 

durante el, por titulo gratuito 0 con el valor de unos y otros; pero los haran suyos al 

disolverse el patrimonio conyugal, los bienes siguientes: 

10.	 Los frutos de los bienes propios de cada uno de los c6nyuges, deducidos los 

gastos de producci6n, reparaci6n, conservaci6n y cargas fiscales y municipales de 

los respectivos bienes; 

2°.	 Los que se compren 0 permuten con esos frutos, aunque se haga la adquisici6n a 

nombre de uno solo de los c6nyuges; y, 

3°.	 Los que adquiera cada c6nyuge con su trabajo, empleo, profesi6n 0 industria", 

Articulo 124 del C6digo Civil guatemalteco). 

"A falta de capitulaciones sobre los bienes, se entendera contraldo el matrimonio bajo 

el regimen de comunidad de gananciales", sequn el Articulo 126 del C6digo Civil 

Guatemalteco. 

A partir del C6digo Civil de 1933, es decir, desde la promulgaci6n en 1926 del Iibro I del 

C6digo Civil, que pas6 a formar integramente el mismo libro del C6digo de 1933, la 

legislaci6n de Guatemala simplific6 notoriamente el sistema que rige la situaci6n de los 
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bienes de los conyuqes dentro del matrimonio, con criterio sostenido en el 

actual, promulgado en 1963, cuyos Articulos pertinentes fueron arriba citados. 

4°.	 "Mooificacion y disolucion del matrimonio. EI Codiqo Civil dispone 

matrimonio, se modifica por la separacion y se disuelve por el divorcio: Tanto, la 

separacion de personas como el divorcio pueden ser solicitados ante el juez del 

domicilio conyugal y deben ser declarados judicialmente, en sentencia virtud de 

que el Codigo Civil trata conjuntamente de la separacion de personas y del 

divorcio" Articulos 153 al 156; estableciendo las mismas causas para que proceda , 

uno u otro, debe tenerse presente que solo diferencia ambas figuras en cuanto a su 

efecto principal: Por la separacion, el matrimonio se modifica, quedando vigente el 

vinculo matrimonial por el divorcio, el matrimonio se disuelve, rornplendose dicho 

vinculo. 

Separacion de personas, asf como divorcio, podran declararse por mutuo acuerdo de 

los conyuqes, y por voluntad de uno de ellos mediante causa determinada. 

No son causa de separacion ni de divorcio, los actos de infidelidad cometidos en 

convivencia 0 con el consentimiento del otro conyuqe, 0 cuando despues de 

consumados y conocidos por el otro, han continuado los conyuqes conviviendo. 

La separacion 0 el divorcio por, mutuo acuerdo, no podran, solicitarse sino despues de 

un ario, contado desde la fecha en que se celebre el matrimonio. La separacion y el 

divorcio por causa determinada, solo pueden solicitarse por el conyuqe inculpable, y 

dentro de los seis meses siguientes al dla en que hayan Ilegado a su conocimiento los 

hechos, en que se funde, la demanda. 

Tanto la separacion de personas como el divorcio, han de ser solicitados ante el juez 

competente del domicilio conyugal, y deben ser declarados, en sentencia. 
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3.6 Efectos de la de la separaci6n y del divorcio sobre el cuidado de los hij. _ --_ .. ~;.~ 
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"Si la separaci6n 0 el divorcio, se solicitaren por mutuo acuerdo, los c6nyuges debercrn 

convenir a quien quedan confiados los hijos habidos en el matrimonio, y por cuenta de 

quien de los c6nyuges deberan ser alimentados y educados y en su caso, en que 

proporci6n contribuira cada uno de ellos con ese objeto. EI Convenio debe ser 

aprobado por el juez que conoce del divorcio" sequn Articulo 163. 

"Si la separaci6n 0 el divorcio se demandaran por causa determinada el juez debera: 

resolver sobre los extremos indicados en el parrafo que antecede" versa el Articulo 165. 

Tanto si se tratara de divorcio por mutuo acuerdo, como de divorcio, por causa 

determinada, no podra: Declararse la separaci6n 0 el divorcio tras no esten 

suficientemente garantizadas la alimentaci6n, y la educaci6n de los hijos. 

Esta previsto en la ley, que los padres podran convenir a quien de ellos se conffan los 

hijos; pero, el juez, por causas: graves y motivadas, puede resolver en forma distinta, 

tomando en cuenta el bienestar de los hijos: Podra tambien el juez resolver sobre la 

custodia y cuidado de los menores, en estudios 0 informes de trabajadores sociales 0 

de organismos especializados en la protecci6n de menores. En todo caso, el juez 

cuidara de que los padres puedan comunicarse libremente con los hijos. 

Cualesquiera que sean las estipulaciones del convenio 0 de la decisi6n judicial, el 

padre y la madre quedan sujetos a las obligaciones que tienen para con sus hijos y 

conservan el derecho de relacionarse con ellos, deben tarnbien, vigilar su educaci6n. Y 

las capitulaciones matrimoniales (capitulos 0 pactos nupciales) tarnblen son lIamadas 

contratos de matrimonio, contrato matrimonial, convenci6n matrimonial, y es 

equivalente al contrato de bienes con ocasi6n del matrimonio, sequn la legislaci6n 

espanola. 
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"En el derecho hist6rico espanol, podfan definirse como la convenci6n celeb*:C\\ 1l);~ ~, 
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atenci6n a determinado matrimonio por celebrar 0 ya celebrado, con el fin pri·, .... I ..de ',ff
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fijar el regimen a que deben sujetarse los bienes del rnlsrno"!", y siguiend()'~'i~~" . 

corriente, el C6digo Civil guatemalteco las define como los pactos que otorgan los 

contrayentes para establecer y regular el regimen econ6mico del matrimonio. 

Para Bossert y Zannoni son: "los pactos entre los c6nyuges relativos a los bienes, ya 

sea adoptando un determinado regimen de relaciones patrimoniales que la ley autoriza 

a convenir, 0 modificando parcialmente el reqirnen"!". EI objeto varia sequn cada 

derecho positivo, y responden a la autonomfa de la voluntad de los contrayentes, 

quienes se apartan del regimen legal supletorio 0 introducen modificaciones parciales a 

los efectos normales del mismo. 

Kipp YWolf, 10 definen tarnbien como contrato: "EI contrato que regula estas relaciones 

(patrimoniales) se llama contrato de matrtrnonlo"!". 

En cuanto a la naturaleza jurfdica de las capitulaciones matrimoniales existe cierta 

discusi6n, por un lado se definen como un contrato, perc por estar dentro del derecho 

de familia y especialmente por estar Iigadas a la instituci6n del matrimonio se cuestiona 

su naturaleza contractual. "No debe olvidarse, finalmente, que sobre el regimen 

patrimonial del matrimonio convergen una serie de intereses de la mas variada 

naturaleza, sobre todo los derechos de la mujer sobre su propio patrimonio, 

necesitando de una protecci6n especial los intereses de los hijos y de la familia, los 

derechos de los terceros que contratan con los c6nyuges...,,119 

Con 10 anterior, Puig Pena expone: "Ia importancia de las capitulaciones matrimoniales, 

pues por estas los c6nyuges se pueden apartar del regimen legal establecido y crear 

uno propio, en el que se puede dar mayor participaci6n sobre sus bienes a la mujer 

116 Castan Tobefias, Db. Cit., pag. 298.
 
117 Bossert, y Zannoni, Db. Cit., pag. 233.
 
118 Kipp, Theodor y Wolf, Martin. Tratado de Derecho Civil. pag. 295.
 
119 Puig Pefia, Db. Cit. 161.
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Las capitulaciones matrimoniales, son un contrato que debe tomar en cuenta,~~:",,;_';;+" 

intereses de la familia, protegiendo esta y adernas los derechos de los terceros que 

contratan con los conyuqes, es por 10 anterior, que es necesario el estudio detallado de 

las mismas. 

EI derecho positivo y los regimenes econornicos del matrimonio varian de pars en pais, 

por 10 que en unas legislaciones se puede considerar como contrato" porque hay 

autonomia de la voluntad al estipularlas, pero a su vez son inmodificables, ni aun por 

voluntad de ambos, por 10 que en ese sentido se apartan de 10 que son los contratos, 

ademas en otros se dan reqimenes legales obligatorios, y se veda la libertad de elegir 

el regimen. 

En algunas legislaciones el contrato econornico del matrimonio, constituye un pacto de 

familia, "en el que se regulan las relaciones econornico-farniiiares y sucesorias entre los 

conyuqes y entre estes y los descendientes existentes y futures"!". 

En virtud del contenido que pueden abarcar los contratos matrimoniales (que algunas 

veces van mas alia de disponer de la administracion 0 propiedad de los bienes dentro 

del matrimonio) y de la libertad que tengan las partes de escoger un regimen 0 

cambiarlo posteriormente, es que la naturaleza juridica de dicho contrato dependera de 

como se trate en cada leqlslacion. 

Despues de leer varias posturas, se dice que en general existen las siguientes teorias: 

3.7 Principales teorias 

3.7.1 Institucional 0 acto reglamentario 

120 Ibid.
 
121 Kipp, YWolf, Ob. Cit. 303.
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"Se explica asf que las capitulaciones matrimoniales revistan matices de complejidad y 

singularidad que les dan tarnbien enorme interes desde el punta de vista tecnico y 

jurfdico. Son aquellas, como escribe Bonet, un acto esencialmente complejo, y de gran 

amplitud, ya en cuanto al tiempo en que hacen sentir su acci6n no s610 durante el 

matrimonio, sino a su disoluci6n; ya en cuanto al espacio, pues adernas de los esposos 

quedan ligados por la carta matrimonial tarnbien los terceros; ya en cuanto a su objeto, 

capaz de comprender negocios jurfdicos que no tengan relaci6n directa con el 

matrimonio futuro. Constituyen, pues, una especie de "acto reglamentario", cuya 

finalidad es la de instituir en estatuto, mas bien que la de crear obligaciones entre las 

partes como los contratos ordinarios. Lacruz, por su parte, las califica de contrato 

normativo 0 convenci6n ley"122. 

3.7.2 Contractual 

La mayorfa de la doctrina situa a las capitulaciones matrimoniales como contratos, y la 

legislaci6n espanola 10 define expresamente como un contrato. 

Asi pues, el regimen de bienes del matrimonio resulta de un convenio, de un acuerdo 

entre los c6nyuges, su fuente es el consentimiento, por 10 que las obligaciones que 

derivan de las capitulaciones matrimoniales son de orden contractual. 

Aun mas, se dice que el regimen no puede considerarse originado por un acto 

reglamentario, en ninqun caso, y hasta cuando se aplica el regimen supletorio se 

encuentra ante relaciones contractuales. 

Asf 10 afirman los Hermanos Mazeaud: "l,Se trata entonces de "convenciones 

122 Castan Toberias, Ob. Cit. Pag, 299. 
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francesa ha seguido a Dumoulin; que admite que el regimen legal tiene base 

contractual: constituye una convenci6n matrimonial. En el moderno derecho frances, la 

tesis es mas s6lida que en los tiempos de Dumoulin, en que los futuros esposos no 

disponian, en cuanto a la elecci6n de su regimen, de libertad comparable con la dejada 

por el C6digo Civil. Puesto que los futuros esposos tienen la posibilidad, otorgando 

capitulaciones matrimoniales, de rechazar el regimen legal, ~no resulta legitimo pensar 

que, cuando no las otorguen, es porque quieren adoptar ese regimen? EI regimen legal 

aparece desde luego as! basado sobre la voluntad de los esposos. Indudablemente, 

esa voluntad es tacita: sin duda, rara vez se halla esclarecida; pero, entre los esposos 

que se casan con capitulaciones, ~Cuantos son los que comprenden la trascendencia 

del documento que firman?" 123. 

Indudablemente, si doctrinariamente se acepta que hasta el regimen legal supletorio es 

de naturaleza contractual, mucho mas firme es el argumento que las capitulaciones 

matrimoniales son realmente un contrato. En algunas obras doctrinarias, las 

capitulaciones matrimoniales se encuentran reguladas en la parte de los contratos, no 

en la de familia, que es donde usualmente se trata este tema. 

Dentro de quienes definen a las capitulaciones matrimoniales como contrato, existen 

quienes dicen que es contrato condicional, hay quienes como Planiol, dicen que es un 

contrato a plazo, y otros que es un contrato accesorio, tal como se explica mas 

adelante. 

3.7.3 Contrato condicional 

Ordinariamente se consideran como un contrato condicional, sujeto a la condici6n 

123 Mazeud, Ob. Cit., pag. 66. 
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una condici6n juristica. A esta postura, se Ie critica diciendo que los efectos de:l£~~tr~8~A jgt 
condicional se retrotraen al momento de la celebraci6n del contrato, ~~~r\l.i' las(:-t' ~. 
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capitulaciones no existe, por 10 cornun tal retroacci6n, se aplican desde la fecTla"'-mi 

matrimonio. Aunque Castan dice que: "esta critica no es decisiva porque no es esencial 

a la condici6n el elemento de retroactividad" 124, 

Adernas, la condici6n es una simple modalidad, que puede 0 no darse, pero en este 

caso es el elemento constitutivo de las capitulaciones, por 10 que no se puede hablar de 

un contrato de capitulaciones matrimoniales si no se celebra el matrimonio, ya que no 

se estafrente a un contrato condicional, sino que la condici6n del matrimonio no es una 

simple modalidad, es el elemento constitutivo. 

3.7.4 Contrato sujeto a plazo 

Esta es la postura de Planiol, que considera que: "el contrato matrimonial es un acto 

sometido a plazo" 125. 

EI plazo es cierto en cuanto a su realizaci6n, mientras que no es posible saber con 

certeza si el matrimonio se oficiara. 

3.7.5 Contrato accesorio 

Algunos autores franceses como Baudry-Lacantinerie, Colin y Capitant, y Josserand 

dicen que "es un contrato accesorio, subordinado al matrimonio, que es el acto 

principal. AI ser accesorio queda subordinado a que el matrimonio se celebre, sino se 

anula"!". 

La accesoriedad se refiere al contrato, no a las estipulaciones contenidas en el. 

124 Castan Toberias, Ob. Cit. pag. 300. 
125 Planiol y Georges, Derecho civil. pag. 73. 
126 Mazeud, Ob. Cit., pag. 75. 
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En la legislaci6n guatemalteca, se puede afirmar que las capitulaciones matrim&\" ( ;+,'" 
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son un verdadero contrato, porque los c6nyuges tienen plena libertad de escoger el 

regimen econ6mico que quieran y una vez escogido pueden hacerle modificaciones y 

hasta alterar las capitulaciones matrimoniales y cambiar el regimen econ6mico del 

matrimonio en cualquier momento. 

EI Articulo 125 del C6digo Civil preceptua: "Los c6nyuges tienen derecho irrenunciable 

de alterar las capitulaciones matrimoniales y adoptar otro regimen econ6mico del 

patrimonio conyugal, durante el matrimonio. 

La modificaci6n de las capitulaciones matrimoniales debera hacerse por medio de 

escritura publica que se inscribira en los registros respectivos, y s610 periudlcara a 

tercerc desde la fecha de la inscripci6n". 

EI lIamado sistema espariol solamente permite la modificaci6n antes del matrimonio. Se 

funda en la idea de que la mujer carece de suficientes dotes intelectuales 0 fuerza de 

voluntad para resistir ante la presi6n 0 influencia del marido; por 10 que se intenta darle 

protecci6n. 

Adernas, el contenido de estos contratos es meramente econ6mico, no se puede 

disponer ni alterar los derechos y obligaciones no patrimoniales derivadas del 

matrimonio. 

EI matrimonio no es un contrato, y su naturaleza jurfdica no se discute en esta tesis, 

perc cabe senalar que los derechos y obligaciones derivados del matrimonio no se 

pueden alterar, porque es una institucion. Por eso el contenido de las capitulaciones 

matrimoniales no puede abarcar 0 de cualquier manera restringir los derechos 

derivados del matrimonio; se limita unicarnente a regular la disposici6n yadministraci6n. 

de los bienes de los c6nyuges. 
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No	 se puede aceptar la teorfa de las capitulaciones matrimoniales como acto 

reglamentario 0 institucional, por 10 siguiente: 

1.	 "Los c6nyuges tienen plena Iibertad de escoger un regimen, la ley no les impone 

ninguno, y pueden hacerle las modificaciones que crean convenientes, siempre y 

cuando no contravengan disposiciones que se refieran a los derechos y deberes 

que nacen del matrimonio; 

2.	 Los c6nyuges pueden alterar las capitulaciones matrimoniales, en cualquier 
127momento.. . 

AI fijar los regfmenes, esta facilitando la tarea para que los c6nyuges puedan escoger, 

el regimen matrimonial, es entonces un regimen convencional que se halla trazado en 

las capitulaciones matrimoniales. 

AI analizar el concepto de capitulaciones matrimoniales, se puede decir que son un 

acuerdo de voluntades por el que los c6nyuges fijan el regimen al que se sujetaran sus 

bienes dentro del matrimonio. Por 10 que cabe dentro del concepto generico de 

contrato. 

3.7.7 Caracteristicas del contrato de capitulaciones matrimoniales 

•	 "Contrato bilateral y de organizaci6n: EI contrato de capitulaciones matrimoniales 

tiene caracterfsticas de un contrato de organizaci6n y de un contrato bilateral. 

Encajarfa en un contrato de organizaci6n, como 10 es el de la sociedad, pues regula 

la manera en que se dispondran y se adrninistraran los bienes dentro del matrimonio, 

o	 sea, pone reglas a una organizaci6n de un patrimonio. Aun mas, en algunas 

127 Mazeaud, Ob. Cit., pag. 66. 
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Tambien hay obligaciones y derechos recfprocos entre los c6nyuges, como por ejemplo 

la obliqacion que tiene quien administra los bienes de no dilapidar estos, y en caso 10 

haga, el derecho del otro c6nyuge a reclamar contra esta mala administraci6n. 

En este sentido existe reciprocidad de derechos y obligaciones entre ambos c6nyuges. 

Pero la bilateralidad se manifiesta mas claramente al disolverse el matrimonio, 0 al 

querer modificar el regimen econ6mico es en ese momenta donde cobra vigen cia la 

obligaci6n adquirida en las capitulaciones matrimoniales, de por ejemplo darle la mitad 

de los bienes adquiridos al otro c6nyuge. 

Es un contrato sui generis, pues no se puede definir como sinalaqrnatico, porque 

tarnbien tiene caracterfsticas de un contrato de organizaci6n, perc tampoco es un 

contrato de organizaci6n porque los c6nyuges tienen derechos uno frente al otro, existe 

bilateralidad. 

•	 "De tracto sucesivo: EI contrato de capitulaciones matrimoniales, no es un contrato 

cuya ejecuci6n sea instantanea, pues se cumple en forma reiterada y continua, a 10 

largo de la vigencia del contrato . 

•	 Oneroso: Es oneroso porque, da provechos y gravamenes recfprocos129". 

"EI contrato de matrimonio no es un contrato sobre atribuciones patrimoniales gratuitas 

y, en particular, no es donaci6n. La voluntad de las partes de dar cierta configuraci6n 

econ6mica a su vida conyugal cornun es una causa especffica. Asi dice Rafael Rojina 

Villegas, quien al analizar la sociedad conyugal dice ... En consecuencia, la sociedad 

128 Rojina Villegas, Op. Cit., pag. 341. 
129 Ibid. 
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conyugal, como sociedad civil, constituye una verdadera persona moral..., deO!~f~u,~J~; ~~' 
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regimen legal, con libertad de contrataci6n, no establece un regimen forzoso de bienes 

con libertad de donaci6n, sino que el propio regimen de bienes es dispositivo (...) Por 10 

mismo, las reglas sequn las cuales los acreedores pueden impugnar las disposiciones 

"gratuitas" no rigen frente a los contratos de matrimonio" 130. 

•	 "Consensual: Se perfecciona con el consentimiento, aunque si se realiza antes de la 

celebraci6n del matrimonio, esta siempre supeditado al acto del mismo por su 

caracteristica de accesorio"!". 

•	 "Accesorio: Subordinado a que se de paso el matrimonio. Las capitulaciones se 

lIevan a cabo en consideraci6n al matrimonio concertado. Ese es su caracter
 

esencial,,132.
 

•	 "Formalidades: La ley exige que las capitulaciones matrimoniales consten en 

escritura publica 0 en acta levantada ante el funcionario que haya de autorizar el 

matrimonio (alcalde, notario 0 ministro de culto). Adernas, existe la obligaci6n de 

inscribir el testimonio de la escritura publica en el Registro Civil, una vez efectuado el 

matrimonio; y tarnbien en el Registro de la Propiedad, si afectaren bienes inmuebles 

o derechos reales relativos sobre los rnisrnos, tal y como 10 estipula el Articulo 119
 

del C6digo Civil,,133.
 

La obligaci6n de registro se hace necesaria por la seguridad que exige el comercio 

juridico, para que los terceros puedan saber si el esposo 0 esposa con el cual contratan 

ha otorgado capitulaciones 

130 Rojina Villegas, Op. Cit. 341. 
131 Ibid. 
132 Ibid., pag. 345. 
133 Ibid., pag. 347. 
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Objeto del contrato: Su objeto principal es determinar el regimen econ6rnico que 

adoptaran los futuros esposos, perc por 10 general pueden existir convenciones 

adicionales, como las liberalidades consentidas por uno de los esposos a favor del otro, 

y en otras legislaciones las liberalidades por terceros (generalmente los padres) a los 

futuros esposos, estas convenciones forman un cuerpo con las capitulaciones 

matrimoniales y se les aplican sus reglas. Tarnbien pueden contener actos jurfdicos 

que no se relacionan con el regimen de bienes, como por ejemplo, el reconocimiento 

de un hijo, que pueden subsistir aun cuando las capitulaciones matrimoniales sean 

nulas. 

En las capitulaciones matrimoniales como instrumentum, se inserta a veces una lista de 

los bienes que aportan cada uno de los futuros esposos. 

Las capitulaciones matrimoniales constituyen, la fuente y el estatuto del patrimonio 

conyugal. Las aportaciones de los futuros esposos y las liberalidades con que se ven 

favorecidos son los primeros bienes de la familia que se crean. EI trabajo de los 

c6nyuges, y los bienes que de alguna u otra manera vayan inqresando, enqrosaran ese 

patrimonio. 

En la legislaci6n, el Articulo 121 del C6digo Civil, establece que las capitulaciones 

deberan comprender: 

"1. La designaci6n detallada de los bienes que tenga cada uno de los c6nyuges al 

contraer matrimonio. 

2. Declaraci6n del monto de las deudas de cada uno; 
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comunidad absoluta, el de separaci6n absoluta, 0 el de comunidad deganancial.et~ 
.~ ""'I 

o con las modalidades y condiciones a que quieran sujetarlo". ..,1 

Como se ve, el contenido de las capitulaciones es meramente econ6mico, y de ninguna 

manera podran afectar los derechos y obligaciones derivados del matrimonio, y tal y 

como 10 preceptua el Articulo 120 del C6digo Civil, son nulas y se tendran por no 

puestas, las clausulas del convenio que contravengan las disposiciones de la ley, 0 

restrinjan derechos y obligaciones de los c6nyuges entre st 0 con respecto a los hijos. 

En este sentido, se puede decir que la ley deja que las partes decidan y s610 les 

irnpone la prohibici6n de pactar contra 10 que establece el citado Articulo, por 10 que se 

da la autonomia de la voluntad. Las partes son Iibres de estipular y crear un regimen de 

bienes propio y original, siguiendo uno de los modelos establecidos en la ley, con las 

modalidades y condiciones a que quieran sujetarlo y 10 mas importante, se podra 

estipular una forma de administraci6n para cada necesidad. 

Asi, por ejemplo, podran haber clausulas que digan que el marido administra el 

patrimonio, con excepci6n de los bienes 0 empresas que adquiera la mujer con su 

trabajo, los cuales adrninistrara ella solamente; 0 por ejemplo se podra poner que la 

mujer administra todo el patrimonio conyugal. En este sentido, la ley no ha Iimitado a 

los c6nyuges y se les da libertad para crear su regimen de adrninistraci6n de bienes y 

su regimen econ6mico del matrimonio. 

Siempre que no contrarien las disposiciones de la ley, relativas a los derechos y 

obligaciones derivados de la instituci6n del matrimonio, por 10 que no se podra en 

ninqun momento pactar que no se deberan prestar alimentos, 0 cualquier otra 

disposici6n que no se refiera al patrimonio, sino a los derechos y deberes de los 

c6nyuges entre sl 0 para los hijos. 
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Como es un contrato, se Ie aplican por regia general los principios generales en materia 

de los contratos, perc "el vinculo que existe asl entre el matrimonio y las capitulaciones 

matrimoniales, explica las derogaciones introducidas en los requisitos de validez de los 

contratos"!". Estas derogaciones doctrinariamente se refieren al consentimiento y a la 

capacidad, que en el caso especffico de los contratos matrimoniales difieren de los 

principios aplicables a los contratos en el derecho cornun. 

3.9 Consentimiento 

Como en todo contrato, se exige el consentimiento de las partes contratantes. 

"EI consentimiento debe ser dado libremente. Pero existen algunas diferencias entre los 

vicios del consentirniento en materia de matrimonio y en materia de contratos. Por ser 

las capitulaciones matrimoniales accesorias del matrimonio, l,hay que concluir en ello 

que las reglas aplicables al consentimiento de los futuros esposos son las de los vicios 

del consentimiento para el matrimonio?,,135. 

Eso serla ir muy lejos. Si el legislador ha querido restringir los vicios del consentimiento 

en la esfera del matrimonio, ha side por la raz6n de los graves inconvenientes que 

entraria la nulidad de la uni6n conyugal; los inconvenientes de la nulidad de las 

capitulaciones matrimoniales son menores: los esposos siguen casados, perc bajo el 

regimen legal. 

En el derecho cornun, se pueden celebrar contratos por medio de mandatario, porque 

la representaci6n esta admitida y se Ie da libertad al mandatario, para redactar las 

clausulas del contrato (siempre que este debidamente facultado). 

Pero en el caso de las capitulaciones matrimoniales, se necesitara poder especial para 

otorgarlas, sequn el Articulo 85 y el 1692 del C6digo Civil. L6gicamente el mandato 

134 Mazeaud, Op. Cit., pag. 94. 
135 Ibid., pag. 101. 
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debera contener todas las clausulas de las capitulaciones, para que conste cierta~~.:!..,) 

que las clausulas eran conocidas por el mandante y que estaban aceptadas por 131. 

3.10 Capacidad 

Habilis ad nuptias, habilis adpacta nuptialia, este aforismo indica que el capaz para 

contraer nupcias, es capaz tarnbien para otorgar capitulaciones matrimoniales. 

EI Articulo 81 del C6digo Civil establece: "La mayoria de edad determina la libre aptitud 

para contraer matrimonio. Sin embargo, pueden contraerlo: el var6n mayor de diecisels 

anos y la mujer mayor de catorce, siempre que medie la autorizaci6n que determinan 

los articulos siguientes". 

Respecto a la capacidad en este caso, la pregunta es si sera suficiente para la validez 

de las capitulaciones matrimoniales que los esposos tengan capacidad para casarse, 0 

deberan agregar a ello la capacidad para contratar. 

En el antiguo derecho frances, la capacidad para casarse lIevaba consigo la capacidad 

para otorgar capitulaciones matrimoniales. 

En el derecho frances, se establece que el menor habu para contraer matrimonio es 

nabil para consentir todas las convenciones de que estas capitulaciones sean 

susceptibles; y las convenciones y donaciones hechas en las mismas son validas con 

tal que hayan side asistidos, en las capitulaciones, por las personas cuyo 

consentimiento es necesario para la validez del matrimonio. 

En Guatemala no se regula este caso, y no se entrara en 131 con profundidad, bastando 

decir que aunque se podria pensar que un menor (dentro de los limites de edad de la 

capacidad relativa), tiene capacidad para otorgar capitulaciones matrimoniales 

basandose en que esta capacidad se diferencia de la capacidad general para contratar 

en 10 civil, porque las capitulaciones matrimoniales son un contrato accesorio al 

matrimonio, y para contraer matrimonio se puede tener capacidad relativa. 
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Adernas, esta postura podria basarse en el principio juridico, contenido en el at~{~rTlO":"~' ii: 
latino habilis ad nuptias, habilis adpacta nuptialia, que establece que si se es~~~.-.~~:~_.. 

para contraer matrimonio se es capaz para contratar las capitulaciones matrimoniales. 

Ahora bien, por el otro lado, la ley s610 Ie otorga capacidad para contraer matrimonio (y 

con la autorizaci6n respectiva), el menor no se considera capaz para todos los dernas 

actos juridicos por el hecho de casarse. Ademas, el Articulo 134 del C6digo Civil 

establece que: 

"Si el marido fuera menor de dieciocho anos, debera ser asistido en la administraci6n 

de sus bienes y los del patrimonio conyugal, por la persona que ejerza sobre ella patria 

potestad 0 tutela... ". EI que sea asistido por sus padres en la administraci6n del 

patrimonio conyugal, implica que no puede disponer por si solo de los bienes de dicho 

patrimonio, mucho menos escoger el regimen y otorgar capitulaciones. 

Tampoco es un acto que podrian ejercer en su representaci6n los padres, porque es 

personalisimo por su accesoriedad al matrimonio. 

En este caso se cree que no puede otorgar capitulaciones matrimoniales si no es 

capaz, ni con la autorizaci6n de sus padres, porque es regido por las reglas generales 

de la capacidad, en ese caso la ley actuara por el y se aplicara el regimen supletorio, 

perc nada obsta para que aillegar a la mayoria de edad, otorgue dichas capitulaciones 

y altere el regimen. 

Ahora bien, la cuesti6n es que si seria justa que se quedara atado a ese regimen 

supletorio, que no pudo rechazar por no tener capacidad, si el otro c6nyuge no quiere 

alterar dicho regimen voluntariamente. En mi opini6n, este seria un caso en donde por 

equidad deberia de darsele la oportunidad al c6nyuge que por su minoria de edad no 

pudo escoger libremente el regimen, ni pudo rechazar el supletorio, de alterar 

judicialmente dicho regimen. 
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menor es quien sobre el ejerza la patria potestad 0 tutela, y es esta personaqLQi~f~'~··:.;J' 

administra los bienes del menor en su representaci6n. 

La ley es clara al no darle capacidad para disponer de sus bienes, sin embargo, tendra 

capacidad relativa para trabajar, por 10 que mientras no cumpia la mayorfa de edad 

podra trabajar para poder cumplir la obligaci6n de proveer para el sostenimiento del 

hogar. 

Como las capitulaciones matrimoniales se encuentran dentro de la esfera patrimonial, 

es indispensable que los terceros tengan conocimiento de elias. "Ante la ignorancia del 

regimen matrimonial de la persona con la que contrata, correrfan el riesgo de concertar 

un acto nulo: la otra parte contratante puede haber side privada, por su regimen, de la 

propiedad de los bienes que constituyen el objeto de la convenci6n 0 de los poderes 

necesarios para concertarla. Por otro lado, los acreedores tienen necesidad, antes de 

obligarse, de conocer los bienes que se podran embargar; el regimen adoptado puede 

hacer que varfe el contenido de esa garantfa. La seguridad del comercio jurfdico 

impone, pues, una publicidad de las capitulaciones matrimoruales'T". 

"Si, por ejernplo, el marido enajena cosas muebles, que la mujer ha aportado al 

matrimonio, la enajenaci6n sera valida si el regimen es el de comunidad ..., en cambio 

seria ineficaz en el supuesto de separaci6n de bienes"!". 

3.11 Nulidad y resoluci6n de las capitulaciones matrimoniales 

En cuanto a la nulidad de las capitulaciones matrimoniales, se Ie aplican las 

disposiciones generales sobre la nulidad del negocio jurfdico, ahora bien, en cuanto a 

la resoluci6n que se da en los contratos civiles, esta no se aplica a las capitulaciones 

matrimoniales, porque por la naturaleza especial que estas tienen no es un contrato 

sinalaqrnatico, y no se encuentra pendiente de cumplimiento. 

136 Mazeud, Hermanos, Ob. Cit. Pag, 128. 
137 Kipp YWolf, Op. Cit. pag. 305. 
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Las constituye el contrato en el que se estipulan las condiciones relativas a los bienes 

presentes y futuros de los contrayentes. Artfculos 116-117-119 C6digo Civil. 

3.12.1 Esponsales 

Lo constituye la promesa que hacen hombre y mujer de contraer matrimonio futuro; sin 

embargo, esta no produce la obligaci6n de contraer matrimonio sino solamente, el 

resarcirniento de los dartos y restituci6n de las cosas donadas y entregadas, en caso 

de incumplimiento. Artfculo 80 C6digo Civil. 

De acuerdo a 10 que se estableci6, es necesario que 10 c6nyuges conozcan que son 

regfmenes matrimoniales, las ventajas y desventajas de los regfmenes econ6micos y 

asi optar a uno de ellos, pero ya sabiendo cada contrayente las obligaciones que 

conlleva no solo contraer matrimonio, sino tarnbien, durante el mismo y sus 

modificaciones, en el caso de darse; por 10 cual, el notario debe tener antes del acto 

matrimonial, una reuni6n con ellos para explicar la importancia del matrimonio, como 

una instituci6n social, ya que la familia que estan formando es la base para la sociedad, 

y como futuros padres estaran dando el ejemplo a las generaciones futuras, y asf 

tarnbien por el hecho de estar firmando un documento formal como las escritura publica 

o en el acta misma, no se vea como un negocio juridico, equiparando uno u otro en una 

simple compraventa. 
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1.	 En la actualidad la mayorfa de los contrayentes ignora el significado de cada una ... 

de las capitulaciones matrimoniales, sea porque el funcionario autorizante no supo 

explicarlas en palabras sencillas cuando la pareja 110 maneja terrninos legales 0 en 

el peor de los casos ni siquiera se los explic6, as! tambien sus efectos durante el 

matrimonio y al modificarse 0 disolverse el vinculo conyugal, es por ello que puede 

existir disconformidad, que no permite la resarcibilidad del acuerdo, derivado de las 

capitulaciones matrimoniales; en 10 que respecta a los bienes existentes antes del 

matrimonio. 

2.	 La separaci6n y el divorcio obligan a los ex c6nyuges a adoptar una serie de 

medidas econ6micas para atender al cuidado, custodia y alimentos de los hijos, 

proteger y compensar en terminos econ6micos al c6nyuge mas desfavorecido por 

la separaci6n 0 divorcio, determinar a quien corresponde el uso de la vivienda 

familiar, adjudicarse prestarnos 0 deudas pendientes del matrimonio y dar fin al 

regimen econ6mico matrimonial. 

3.	 Se puede afirmar que en la legislaci6n guatemalteca, las capitulaciones 

matrimoniales constituyen un verdadero contrato, aunque por la circunstancia de 

derivar y depender del matrimonio, se dan ciertas limitaciones a la autonomfa de la 

voluntad, basicarnente estas se refieren a la imposibilidad de los c6nyuges de 

modificar los derechos y deberes derivados del matrimonio, 

4.	 AI concluir que el menor no tiene capacidad para otorgar capitulaciones 

matrimoniales, ni disponer de sus bienes, se hace necesario preguntar: ~C6mo va 

a poder un menor satisfacer las necesidades econ6micas del hogar, si no puede 

disponer de sus bienes? AI casarse el menor adquiere, entre otras obligaciones, la 

de proveer para el hogar y para los hijos, perc si quien ejerce sobre ella patria 

potestad 0 tutela se niega a brindarle los recursos necesarios para ello (suponiendo 

en dicho caso que el menor tenga bienes que puedan proveer dichos recursos), 

~c6mo puede entonces cumplir el menor con dicha obligaci6n? 
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5. Los notarios no Ie exponerles a la pareja de contrayentes, que son capitulas~nesi;m fl~ 
matrimoniales y los posibles regimenes econ6micos del matrimonio, empetL~il 
todos cumplen con ese requisito, y se da la ignorancia por parte de los esposoi J W'• 

la conveniencia en cuanto al efecto del regimen elegido y si no 10 hicieron el que 

por falta de elecci6n Ie asigna la ley. 
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EI gobierno debe crear un programa para las nuevas familias guatemaltecas, 

dandoles a conocer la naturaleza iurldica de las capitulaciones matrimoniales, 

obligando a los funcionarios que pueden autorizar matrimonios, facilitando una 

explicacion y entregando un folleto que contenga 10 relative a las capitulaciones 

matrimoniales y sus efectos; y asl, toda pareja estara enterada de la situacion legal 

al momento de contraer matrimonio y al disolverse el mismo. 

Los notarios que celebran el matrimonio estan obligados, previa a celebrar este, a 

realizar una reunion con los contrayentes, explicando las capitulaciones 

matrimoniales, sus diferencias, ventajas y desventajas, para que no sea tomado 

como negocio jurldico, para 10 cual redactaran el acta correspondiente, con el 

objeto de conocer los efectos que proceden con las capitulaciones, en caso de 

separacion 0 divorcio. 

EI Congreso de la Republica de Guatemala, debe reformar el codigo civil y el 

codiqo de notariado, en el sentido de regular la obliqacion de el notario previa a 

celebrar el matrimonio, de realizar una sesion con los contrayentes para explicar 

las ventajas y desventajas de los regimenes economicos y sus efectos posteriores, 

haciendolo constar en el acta respectiva; as! tambien en el codiqo civil establecerse 

una sancion econornica para el conyuqe causal del divorcio con el objeto de 

resarcir los dartos pslcoloqicos ocasionado al otro conyuqe, para 10 cual debe 

presentarse el acta redactada por el notario, como prueba de conocimiento. 

Es necesario que los jueces de los tribunales de familia, a traves de los oficiales 

informen la importancia de los elementos juridicos de las capitulaciones 

matrimoniales en beneficia de los conyuqes, y se tengan que determinar previa 

existencia de bienes; de la voluntad de ambos conyuqes para la aportacion de 

bienes al matrimonio y de garantizar la seguridad de que no se basa sobre los 
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5.	 Es necesario que el Archivo General de Protocolos requiera dentro de los anexos, 

una copia del folleto que contenga 10 relativo a las capitulaciones matrimoniales y 

sus efectos, que el funcionario autorizante del matrimonio haga a cada contrayente; 

tarnbien que en cada acta matrimonial cuando la pareja elija celebrar las 

capitulaciones matrimoniales, se haga constar en uno de los puntos con el 

significado del regimen electo, para que conste en el acta misma. 
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