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1. GENERALIDADES:

O rdinariamente obra la tendencia a sustraer las relaciones de fami-
lia del ambito de la Teoria del Negocio Juridico, afirmando que la autonomia de
la potestad privada no es suficiente o simplemente resulta menguada o some-
tida al imperio de la ley y que, en consecuencia, lo ostensible es el acto de
poder del Estado, el que finalmente determina los efectos que aquellas han de
producir.

Pero en estricto rigor no es el hecho de que los efectos dimanen exclu-
sivamente de la voluntad privada o de la ley, lo que determina si un acto ‘alcan-
za o no la categoria de negocio juridico, por cuanto al fin y al cabo ambos expe-
dientes influyen, como que la ocurrencia voluntaria del mismo determina la
generacion de las consecuencias previstas legalmente.

En términos generales se entiende por negocio juridico “el acto de au-
tonomia privada enderezado a constituir, a modificar o extinguir o determi-
nar el contenido de una relacion juridica” . Estado de cosas que no resulta
desdibujado por el hecho de que la voluntad al ser emitida deba atender una
serie de limites preestablecidos, por la ley, la moral y el orden piblico, como
con mayor rigor ocurre en las relaciones de familia.

En tal orden de ideas, y bajo la 6rbita de las modernas manifestaciones
del derecho, nada empecé para aceptar que las relaciones de familia, en cuan-
to la autonomia de la voluntad determina la generacién de los efectos preveni-
dos en la ley, participan de la naturaleza del negocio juridico, y en tal caracter
han de ser tenidos el reconocimiento de un hijo extramatrimonial, la adop-
cién, las guardas testamentarias, el matrimonio, las capitulaciones matrimo-
niales, la disolucién y liquidacién de las sociedades conyugal y patrimonial
entre companeros permanentes, la renuncia a gananciales, la liquidacién par-
ticion y adjudicacién de los bienes de la herencia realizada por los copartici-
pes, entre otras, aunque algunas pertenecen al llamado Derecho de Familia
estricto o puro, como lo son las atinentes al estado civil de las personas; al
tiempo que otras tienen un contenido total o parcialmente econémico, v. gr.,

' Diez Picazo, Luis. “Estudios de Derecho Privado”, Civitas, Madrid, 1.980.
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las sociedades conyugal v patrimonial entre companeros permanentes, v como
tales resultan susceptibles a las normas del Derecho Comun. Consideracio-
nes que resultan fundamentales para los efectos del presente trabajo.

En cambio, no obra resistencia alguna en cuanto la valoracién apunta a
determinar la naturaleza de los llamados actos del derecho privado, particu-
larmente los contratos v los modos de extinguirios o disolverlos v de ahi la
especial connotacién que alcanzan los predicados contenidos en los articulos
1602 y 1625 del Cédigo Civil.”

2. EFECTOS DEL MATRIMONIO Y LA UNION MARITAL
DE HECHO:

Aunque el matrimonio y la union marital de hecho son actos
sustancialmente diferentes, sometidos a regimenes legales particulares, no
constituye atentado contra la intangibilidad juridica el afirmar que generan -
consecuencias o efectos similares, asi:

En el campo de lo personal, se tiene el parentesco de afinidad, la fideli-
dad, la ayuda y el socorro mutuos, consagrados en los articulos 47, 48, 113 del
Cadigo Civil, Ley 54 de 1.990 articulos 1y 3.

Y en el ambito de lo econémico o patrimonial, se tiene como regla gene-
ral, que “Por el hecho del matrimonio se contrae sociedad de bienes entre los
conyuges, segln las reglas del titulo 22, libro IV del Codigo Civil” (art. 180

2 Art. 1602 C.C.: “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser

invalidado, sino por su consentimiento mutuo o por causas legales.

Art. 1625 ibidem: “Toda obligacion puede extinguirse por una convencion en que las partes interesadas,
siendo capaces de disponer libremente de lo suyo, consientan en darla por nuia.”

Art. 47 ibidem: “Afinidad legitima es la que existe entre una persona que esta o ha estado casada y los
consanguineos de su marido o mujer.”

Art. 48 ibidem. “Es afinidad la que existe entre una de las dos personas, que no han contraido
matrimonio y se han conocido carnalmente, y los consanguineos de laotra,...”

Art. 113 ibidem: “El matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen con
el fin de vivir juntos, de procrear y de auxiliarse mutuamente.”

Ley 54 de 1.990 art. 1: “A partir de Ia vigencia de la presente ley y para todos los efectos civiles, se
denomina unién marital de hecho, la formada entre un hombre y una mujer, que sin estar casados,
hacen una comunidad de vida permanente y singular.”

Art. 3ibidem: “ El patrimonio o capital producto del trabajo, ayuda y socorro mutuos pertenece por partes
iguales a ambos companeros permanentes.”
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C.C.) y que la unién marital de hecho genera la llamada Sociedad Patrimonial
entre companeros permanentes, articulo 3 en cita.

Mas es del caso advertir que ambas participan de atributos singulares
que las distinguen sustancialmente de los negocios societarios comerciales,
como por ejemplo: carecen de personeria juridica y por ende de representan-
te legal, no requieren de la formulacién de una voluntad y expresién de un
consentimiento especifico para su formacién, surgen a pesar de no ocurrir
aportaciones, la titularidad de los bienes radica en cada cényuge o companero,
su disolucién obedece a causas legales, tinicas con vocacion universal por ac-
tiva, la participacién de los socios es paritaria, etc., y por ello sometida a regi-
menes legales particulares.

No obstante que los conjuntos de efectos sefialados tienen su origen en
un mismo negocio juridico (el matrimonio, la unién marital) y son establecidos
por mandatos legales, no son de la misma estirpe y por consiguiente no resul-
tan igualmente susceptibles a la influencia de la autonomia privada, como que
los primeros, los personales, escapan a todo régimen convencional, pues, re-
sultaria contrario a la ley, 1a moral y el orden piiblico, segln lo dispone el
articulo 1773 del Cédigo senalado.! Y, en cambio, se tiene averiguado que las
secuelas econémicas pueden estar sometidas a un régimen especial de caréc-
ter convencional, hasta el punto de que por la via de las Capitulaciones Matri-
moniales los esposos y los futuros companeros cuentan con la atribucién de
modificar el régimen legal de bienes, aun para sustituirlo y hasta el punto de
establecer la separacion total de bienes y de esa manera impedir el surgimiento
de sociedad alguna. (art. 1774 ibidem).?

Igual efecto se logra, sin alterar para nada la permanencia y eficacia del
vinculo matrimonial o de la unién marital, si se acude a los expedientes de la
separacion de bienes por sentencia judicial o por el mutuo acuerdo de los
cényuges con apego a las solemnidades legales (art. 1820-3-5 ibidem, art. 5-c
y d de la Ley 54 de 1.990)%.

* Art. 1773 C.C.: “Las capitulaciones matrimoniales no contendran estipulaciones contrarias a las buenas

costumbres ni a las leyes. No seran, pues, en detrimento de los derechos y obligaciones que las leyes
sefialan a cada conyuge respecto del otro o de los descendientes comunes.”

Art. 1774 ibidem: “A falta de pacto escrito se entendera, por el mero hecho del matrimonio, contraidala
sociedad conyugal con arreglo a las disposiciones de este titulo.”

& Art. 1820 ibidem: Modificado. Ley 12 de 1.976, art. 25. “La sociedad conyugal se di

3° Por sentencia de separacion de bienes.
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De donde se desprende que ambas sociedades no resultan esenciales y
apenas si dimanan de la naturaleza del negocio juridico propio.

3. DISOLUCION DE LA SOCIEDAD ECONOMICA:

A. La disolucién de la sociedad conyugal puede ocurrir por
dos vias:

1. Principal,
2. De consecuencia.
1.  Principal:

1.1. “Por la sentencia de separacién de bienes”, C.C. art. 1820-
3,y

1.2. “Por mutuo acuerdo de los cényuges capaces, elevado a es-
critura puablica,...” C.C. art. 1820-5;

2. Por via de consecuencia:

2.1. “Por la disolucién del matrimonio” (art. 1820-1 C.C.), con
ocasion de: a. la muerte real o presunta de uno o ambos c6n-
yuges; b. por divorcio judicialmente decretado’; c. por el
decreto de nulidad;?

2.2. “Por la separacion judicial de cuerpos” (art. 1820-2 C.C.).

5° Por mutuo acuerdo de los conyuges capaces, elevado a escritura pablica, en cuyo cuerpo se
incorporara el inventario de bienes y deudas sociales y su liquidacion.

n

¢) Por mutuo consentimiento de los comparieros permanentes elevado a escritura publica;
d) Por sentencia judicial.”

C.C. art. 152, modificado por Ley 25/1992, art. 5: “El matrimonio civil se disuelve por la muerte real o
presunta de uno de los conyuges o por divorcio judicialmente decretado.

Los efectos civiles de todo matrimonio religioso cesaran por divorcio decretado por el juez de familiao
promiscuo de familia.

8 Ley1°de 1.974, art. 25: “La sociedad conyugal se disuelve:

40) Por la declaracién de nulidad del matrimonio.”
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B.  Por su parte, la Ley 54 de 1.990, articulo 5, dispone que la socie-
dad patrimonial entre companeros permanentes se disuelve:

1.  Principalmente:

1.1. “Por mutuo consentimiento de los compaferos permanen-
tes elevado a escritura publica”;

1.2. “Por sentencia judicial”
2. Consecuencialmente:
2.1. “Por la muerte de uno o ambos compaferos”;

2.2. “Por el matrimonio de uno o ambos companeros con perso-
nas distintas de quienes forman parte de la sociedad patri-
monial”.

Para los efectos del presente trabajo s6lo nos interesa la disolucién ori-
ginada en el mutuo acuerdo de los socios y de manera propia la producida sin
intervencién de Juez o extrajudicial.

Precisar la naturaleza juridica del evento disolutorio, hace necesario
reiterar que las sociedades constituyen una manifestacién integradora de la
naturaleza del matrimonio y la unién marital, asi como tener en cuenta lo
expresado por la ley para configurar la disolucién. Y al rompe se puede afir-
mar que se trata de un negocio juridico con un contenido Unico y limitado:
econémico, que a pesar de tener intimidad con otros sometidos al Derecho de
Familia puro, nutre inmediata y esencialmente su fuerza vinculante en la
autonomia de la voluntad privada, con independencia de todo acto de poder
estatal, haciendo intimamente préxima la aplicacién del predicado del articulo
1602 del estatuto civil. Evidencia de ello lo constituye el que el continente
esté determinado por el MUTUO CONSENTIMIENTO DE LOS CONYUGES
O LOS COMPANEROS PERMANENTES, EXPRESADO DE MANERA SO-
LEMNE, AUTONOMAMENTE IDONEO PARA CREAR, MODIFICAR Y EX-
TINGUIR DERECHOS, SOMETIDO A UN REGIMEN PROPIO.

En tal orden de ideas resulta imperativa la concurrencia de los elemen-
tos de validez de los actos juridicos, tales como: a-. Capacidad de los
convencionistas. No resulta suficiente la especial y minima exigida para la
celebracion del matrimonio; b-. Consentimiento libre de vicios. Incluido el dolo
que en teoria no afecta el matrimonio; c-. Objeto licito: la disolucién de la so-
ciedad d-. Causa licita: vocacién para aniquilar los efectos sociales y e-. Las
solemnidades: escritura publica debidamente inscrita. Sélo en tal medida la
disolucién de la sociedad alcanza el nicho de “LEY PARA LOS CONTRATAN-
TES”.
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4. EFECTOS DE LA DISOLUCION DE LA SOCIEDAD:

La eficacia del acto contentivo de la disolucion de la sociedad apunta a

las siguientes consecuencias, que aunque no aparecieran senaladas en la ley
tendrian que darse por ser esenciales, para generar derechos y obligaciones
tanto en relacién con los coparticipes, como de terceras personas: los acree-
dores sociales, por ejemplo.

a.

(&

Aniquila la sociedad conyugal o patrimonial entre companeros perma-
nentes;

Se forma una comunidad o copropiedad sobre los bienes sociales;
La administracion de los hienes se torna conjunta;

Los bienes adquiridos por cada comunero son propios;

Cesa el “usufructo” de los bienes propios a favor de la sociedad;
Propicia la fijacion de los activos y pasivos sociales;

Hace exigibles las recompensas o compensaciones a cargo o a favor de
la sociedad;

Agota la facultad de disposicién auténoma que asistia a cada socio (venta
de cosa ajena);

Constituye e integra la prenda comun a favor de los acreedores socia-
les;

Genera la solidaridad pasiva entre los comuneros a favor de los acree-
dores sociales con titulo anterior, cuando el procedimiento es
extraprocesal;

Extingue la afectacion a vivienda familiar que eventualmente vincule
un bien inmueble social;

En fin, atrae el trabajo de liquidacion, particién y adjudicacion de los
bienes sociales;

5. LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD:

Es la liquidacion de la sociedad un negocio juridico econémico, diferen-

te, eventual, complejo en cuanto implica partir y adjudicar bienes, que apunta
exclusivamente a la satisfaccion de los derechos patrimoniales tanto de los
coparticipes como de los terceros acreedores sociales y evidentemente crea,
extingue, modifica derechos e impone obligaciones.
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6. LA RESILIACION:

Si bien las relaciones juridicas exigen de un minimo de seguridad,
también es cierto que no participan del talante de lo inamovible, absoluto e
indefinido, y por ello se hace indispensable prever su extincién o disolucion,
las circunstancias que la propician, expedientes para configurarla y efectos
que produce.

Al respecto el derecho comin establece la regla general senalando que
“Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no
puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales.”
(Art. 1602 C.C.) y luego agrega: “Toda obligacion puede extinguirse por una
convenciéon en que las partes interesadas, siendo capaces de disponer libre-
mente de lo suyo, consientan en darla por nula.” (Art. 1625 ibidem).

De lo transcrito irrumpe con fuerza propia la facultad que tienen las
partes para, mediante el ejercicio de la autonomia de la voluntad, hacer, crear,
producir relaciones juridicas validas y eficaces, y para con igual propiedad
aniquilarlas (invalidar o anular), provocando la insubsistencia de los efectos
originalmente pretendidos. Fenémeno, el dltimo, que es denominado de di-
versa manera: retractacion, distracto contractual, mutuo disenso, revocacion
voluntaria o simplemente se emplea el galicismo RESILIACION, y en todo
caso se hace referencia al mismo principio elemental: “Las cosas se deshacen
como se hacen”. “Todo lo que se contrae conforme a derecho perece por el
derecho contrario”.

Es la resiliacién la convencién por la que las partes contratantes elabo-
ran una nueva voluntad y emiten consentimiento para dejar sin efectos, ani-
quilar, un contrato previa y validamente celebrado por ellas.

Lo dicho exige la plena concurrencia de todos los requisitos para la
validez de los contratos en general (capacidad, consentimiento libre de vicios,
causa y objeto licitos y solemnidades) vy la intervencion de las mismas partes
originales, de donde emerge insoslayable el caricter de verdadero negocio
juridico.

La nueva convencién tiene por objeto un contrato valido celebrado con
anterioridad, no puede desconocer derechos de terceros, sus efectos se pro-
yectan hacia el futuro y eventualmente versard sobre obligaciones pendien-
tes. La resiliacion difiere esencialmente de otros fenémenos extintivos como
la nulidad y la resolucién, que originados en vicios de validez o en el incumpli-
miento, respectivamente, estirpan la relacion original, retrotravendo las co-
sas al estado que ostentaban para el momento inmediatamente anterior a la
celebracién del contrato.
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El campo de aplicacién de la resiliaciéon resulta francamente amplio y
sdlo por excepcionales razones de legalidad, moralidad y orden pitblico resul-
tara inhibida, como, por ejemplo, de cara al reconocimiento de hijos
extramatrimoniales.

7. LA RESILIACION Y EL DERECHO DE FAMILIA:

Estimo que para determinar la susceptibilidad de las relaciones de fami-
lia a la resiliacién, es menester distinguir para reiterar que las hay de Dere-
cho Familiar Estricto, como la filiacion, las que por razones de prohibicién le-
gal, moralidad y orden piiblico no pueden ser resiliadas. En cambio, en las
demds y particularmente en las de contenido econémico, si es perfectamente
viable “invalidarlas” por el consentimiento mutuo de las partes, maxime que
la tendencia actual en materia matrimonial ha acercado intima e incondicional-
mente el matrimonio a la teoria del negocio juridico, para hacer posible su
disolucién, por la via del divorcio, con apoyo tnico en el consentimiento de los
coényuges.’

Es maés, en nuestra legislacién aparece concebida la separacién de cuer-
pos, la que puede obrar bajo dos modalidades temporales:! a. Transitoria, con
una vigencia de un (1) ano, prorrogable hasta por un periodo igual, para un
total de dos (2) anos, al cabo de los que se presume de hecho que la comunidad
de vida de los casados ha sido restablecida y consiguientemente su capacidad
productora de efectos juridicos es plena, salvo pacto en contrario en materia
de la sociedad conyugal, la que puede permanecer disuelta, y b. Indefinida,
sin limite en el tiempo, mas no definitiva. Ambas sé6lo traducen una suspen-
si6n de los efectos propios del matrimonio,'! por mds o menos tiempo, hasta
cuando opere un nuevo acuerdo de voluntades para recomponer la comunidad
o simplemente obren los hechos o la presuncion de ley, de donde se despren-

®  Ley25/1.992, art. 6. "Son causales de divorcio:
9a)El consentimiento de ambos conyuges manifestado ante juez competente y reconocido por éste
mediante sentencia’.

Ley 1%/1.976, art. 16-2: “ Los conyuges al expresar su mutuo consentimiento en la separacion indicaran
¢l estado en que queda la sociedad conyugal y sila separacion es indefinida o temporal y en este caso
la duracién de la misma, que no puede exceder de un afio. Expirado el término de la separacion
temporal se presumira que ha habido reconciliacion, pero los casados podrén declarar ante el juez que
la tornan definitiva 0 que amplian su vigencia™.

Art. 17-1 ibidem: “La separacion de cuerpos no disuelve el matrimonio, pero suspende la vida en comun
de los casados.”
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de que opera la resiliacién expresa en el primer caso y la ticita en el segundo.
Y es oportuno tener en cuenta que ello es asi, a pesar de que la suspension
legal de la vida en comin incide en materia grave en la filiacién de los hijos
nacidos de mujer legalmente separada de cuerpos, como que ostentaran la
calidad de extramatrimoniales de ella, en principio, pues, no obra la presun-
ci6n legal de la paternidad y por ello no tienen por padre al marido.!? Estado
de cosas que resulta de inocultable trascendencia para la ley, la moral y el
orden publico.

Con mas veras, me atrevo a afirmar que la disolucién y ain la liquidacién
de la sociedad conyugal o patrimonial pueden perder sus efectos a futuro, en
virtud de un nuevo acuerdo de voluntades formado por los cényuges, con ob-
servancia de los siguientes supuestos, propios del negocio juridico con conte-
nido econémico:

1. Necesariamente debe perdurar el matrimonio o la unién marital. Luego,
la disolucién de la sociedad por via de consecuencia impide toda
recomposicion;

2. Identidad de los conyuges o companeros;

w

Plena capacidad de los convencionistas, mayores de edad no interdic-
tos;

Consentimiento libre de vicios;
Objeto licito: la disolucién y liquidacién de la sociedad;

Causa licita: 4nimo de reconstituir la soctedad;

- 2

Respeto de los derechos adquiridos por terceros, como es el caso de los
acreedores;

8.  Solemnidades: mediante escritura ptblica debidamente inscrita.

2 L ey 75/1.968, art. 3: “Elhijo concebido por mujer casada no puede ser reconocido como natural, salvo:

1°) Cuando fue concebido durante el divorcio o la separacion de los conyuges, a menos de probarse
que el marido, por actos positivos o reconocio como suyo, o que durante ese tiempo hubo reconciliacion
privada entre los conyuges.”

Art. 213 C.C.: “El hijo concebido durante el matrimonio de sus padres es hijo legitimo.”

Art. 214 ibidem: “El hijo que nace después de expirados los ciento ochenta dias subsiguientes al
matrimonio, se reputa concebido en él y tiene por padre al marido.”
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Sin duda, lo afirmado ofrece alguna resistencia v da lugar a interrogantes

que tienen que ver con la licitud del acto, calado de la declaracion de voluntad,
proteccion a terceros, aporte de bienes, efectos, entre otros. Los que pueden
ser absueltos de la siguiente manera:

d.

Si se hace caso omiso de lo dispuesto en los articulos 1602 y 1625 del
Codigo Civil, la licitud resulta de observar que no existe norma legal
que lo prohiba, lo que permite la operancia del principio: “Lo que no esta
expresamente prohibido se entiende permitido”. Por el contrario, con-
viene a la moral y el orden publico el hecho de aunar esfuerzos para la
adquisicion de recursos materiales que permitan la satisfaccion de las
necesidades del grupo familiar, que es justamente lo que informa a la
institucion matrimonial v la conecta con la organizacion de la comuni-
dad.

La nueva convencion puede alcanzar tanto la disolucién como la liquida-
ci6n de la sociedad debidamente inscritas, siempre v cuando sélo
involucre derechos particulares de los convencionistas, renunciables
por ellos, para retrotraer sus efectos v consiguientemente recompo-
ner la situacion societaria, de conformidad con el querer de las partes
expresamente manifestado.

Las adjudicaciones hechas para solucionar derechos de crédito perdu-
raran, maxime su caracter de puras y simples, amén de que el pago
puede ocurrir con independencia de la disolucion y liquidacion de la
sociedad. Evidentemente tendra que perdurar la solidaridad surgida de
la ley, con ocasion de la disolucion y liquidacion de la sociedad v a favor
de los acreedores sociales con titulo anterior, de que da cuenta el ordinal
5-2 del articulo 25 de la ley 1¢ de 1.976, que modificé el articulo 1820
del Codigo Civil'', con lo que sin lugar a duda es mejorada su situacion;

Los bienes adjudicados a los coparticipes sencillamente recuperan su
condicién juridica original y los adquiridos en el entretanto seran some-
tidos a las reglas que gobiernan la composicién de la sociedad de que se
trate.

13

Art. 15 C.C.: “Podran renunciarse los derechos conferidos por las leyes. con tal que sélo miren al
interés individual del renunciante, y que no esté prohibida ia renuncia.”

“ Ley1%de 1.976, articulo 25, ord. 5-2: “No obstante, los conyuges responderan solidariamente ante los

acreedores con titulo anterior al registro de la escritura de disolucion y liquidacion de la sociedad
conyugal.”
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La sociedad recompuesta seguird sometida al mismo régimen original,
que bien puede ser el legal ordinario o el especial pactado por los espo-
sos (capitular), por aquello de que las capitulaciones matrimoniales sélo
pueden ser celebradas con antelacién al matrimonio o la unién marital
de hecho y después resultan inamovibles.'®

Estimo que lo dicho igualmente tiene aplicacién cuando se trata de la
disolucién y liquidacién de la sociedad por la via judicial, contenciosa o
no. Si se puede lo mas, que resulta ser la recomposicién de la vida en
comun y el restablecimiento de la plena eficacia de la normatividad juri-
dica, {por qué no se puede lo menos, aquello que resulta mezquino: lo
econémico? La variante es meramente circunstancial, instrumental,
procedimental.

Finalmente, desde el punto de vista fiscal no se da ningtn inconvenien-
te, por cuanto los actos de disolucién y liquidaciéon de la sociedad entre
vivos no generan ninguna clase de tasa impositiva y la recomposicién
s6lo generard unos derechos notariales, para cuya determinacién se ten-
dra la resiliacién como un acto sin cuantia.

'® Art. 1771 C.C.: “Se conocen con el nombre de capitulaciones matrimoniales las convenciones que

celebran los esposos antes de contraer matrimonio, relativas a los bienes que aportan a él, y a las
donaciones y concesiones que se quieran hacer el uno al otro, de presente o futuro.”

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

39



