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1. Concepto. El matrimonio representa una institucion social de maxima relevancia.
Lleva insita una nocién socioldgica fundamental tanto en la sociedad contemporanea
como en la antigiiedad, generadora de un derecho positivo en la materia. Segun los
habitos y costumbres de cada sociedad, el concepto de matrimonio y su realidad han
variado con el transcurso del tiempo (v.gr. la poligamia a la monogamia, de la union
heterosexual hasta el matrimonio entre personas del mismo género).

Resulta complejo definir al matrimonio sin entrar en un concepto descriptivo de los
requisitos impuestos por un ordenamiento juridico. Es menester diferenciar el acto
juridico que lo constituye de la relacion juridica que se establece entre los cényuges
como consecuencia del mismo. Asi, vemos cdmo el art. 172 C.C. exigia para el acto
juridico, “el pleno y libre consentimiento expresado personalmente por hombre y mu-
jer ante la autoridad competente para celebrarlo”. La reforma de la ley 26.618, extrae
del precepto la mencion de géneros y requiere Unicamente la expresion personal de
los contrayentes; y aclara que éstos podran ser del mismo o de diferente sexo.

El acto juridico matrimonial se convierte en fuente (art. 499 C.C.) de la relacion juri-
dica matrimonial contenida en derechos y obligaciones, la que ha recibido multiples
denominaciones: derecho matrimonial patrimonial, régimen matrimonial, régimen

matrimonial pecuniario, régimen de los bienes en el matrimonio, régimen disciplina-



rio, estatuto de disciplinamiento. A su vez, ese acto juridico produce alteraciones en
la esfera patrimonial de cada uno de los cényuges?, fija contribuciones para la satis-
faccion de las necesidades econdmicas de la familia, las llamadas cargas del hogar;
y genera una comunidad de intereses patrimoniales que limitan, de diversas mane-
ras, la autonomia de la esfera de accién de cada cényuge.?

¢ ES menester el establecimiento de una regulacién especifica sobre el régimen pa-
trimonial del matrimonio o seria suficiente con la aplicacion de los principios genera-
les del derecho?. La mayoria de la doctrina se pronuncia a favor del establecimiento
de un sistema legal especifico que no puede proveer el derecho comun.

Fassi entiende por régimen patrimonial matrimonial el sistema juridico que rige las
relaciones patrimoniales emergentes del matrimonio.®> Considerando los distintos
tipos de relaciones que se pueden entablar, podemos definir al régimen patrimonial
matrimonial como el conjunto de relaciones juridicas de orden —o de interés- patri-
monial que el matrimonio establece entre los conyuges y entre éstos y terceros.

Si bien la terminologia del Cédigo alude a la sociedad conyugal (Libro Segundo,
Secci6n Tercera, Titulo 1) y la comunidad lega y parte de la juridica la sostenga®, lo
doctrina mayoritaria es conteste en referirse a ella como régimen matrimonial y mas
precisamente conceptualizarla como régimen patrimonial del matrimonio, por no re-
vestir ningun elemento caracteristico esencial de una sociedad, sino contener el es-
tatuto organico normativo relativo al funcionamiento y vicisitudes del patrimonio de
los conyuges durante el matrimonio y hasta su liquidacion por muerte o divorcio.

El régimen patrimonial actual se constituye por efecto propio de la celebracién del
matrimonio. Es imperativo, ya que la voluntad de los cényuges no incide en su es-
tructura ni en la fecha de entrada de su vigencia. La voluntad de los contrayentes se
ve limitada al acto que da nacimiento al régimen o en la decision de ponerle fin a la
relacion matrimonial que lo sustenta.

Sin importar el tipo de régimen patrimonial que se adopte, dos son los tipos de rela-
ciones esenciales que deben preverse: las relaciones patrimoniales entre los conyu-
ges y de éstos con terceros. Internamente es esencial satisfacer los requerimientos

fundamentales de orden econémico que provoca la unibn matrimonial, contribucién a

1 Fassi, Santiago C. Estudios de Derecho de Familia. La Plata, Ed. Platense, 1962. Pag. 241 Trabajo

E)ublicado en la Revista del Colegio de Abogados, Buenos Aires, v. 12, N°3, 1944. P4g.305-349.
Zannoni, Eduardo A. Derecho Civil-Derecho de Familia, T.1, 22ed., Bs AS, Edit. Astrea, 1993. P.376

® Fassi, Santiago C. Regimenes matrimoniales. Revista del Coleg. de Abogados. T.XXIl. 1944,

pag.242. En igual sentido Belluscio, Augusto C. Regimenes matrimoniales. Enciclopedia Juridica

Omeba, Tomo XXIV. Bs.As., Edit. Bibliografica Omeba, 1967. pag. 410.

* Legén, Guastavino, Fassi y Bossert.



los gastos comunes (sostenimiento del hogar, educacion de los hijos, etc.) y la ges-
tion de los bienes del matrimonio de cada uno de los cényuges.

Mientras que en las relaciones con terceros, es primordial mantener un adecuado
equilibrio entre el interés patrimonial de cada conyuge (o el de ambos) y el de quie-
nes, con ellos, han establecido relaciones juridicas de orden patrimonial.”

El Cdadigo Civil argentino adoptd una comunidad restringida -en sus origenes de ad-
ministracion marital-, porque se excluyen de ella los bienes de que eran titulares los
conyuges al contraer matrimonio y también los adquiridos luego a titulo gratuito.

En cuanto a la gestion (administracion y disposicion) de los bienes de la comunidad,
el régimen de Vélez establecié que el marido era el administrador de los bienes ga-
nanciales y de los propios de la mujer, salvo el bien raiz cuya administracion se re-
servase, los donados por el marido con la misma reserva y los donados o dejados
por testamento por terceros con la condicion de no ser administrados por el marido
(conf. Art. 1217 inc. 2, 1226, 1227 y 1276 el C.C., art. 52 de la ley de matrimonio).®
La ley 11.357 de 1926, modificd sustancialmente el régimen de administracion mari-
tal; excluyo de ella los bienes propios de la mujer —sin perjuicio del reconocimiento
de un mandato presunto de administracion, mientras ella no haga una declaracion
de voluntad contraria-; instituyo los bienes gananciales de administracion reservada
de la mujer, que son los adquiridos con el producto de su profesion, oficio, empleo,
comercio o industria, sobre los que paso a tener la administracion y disposicion.

El Decreto Ley 17.711 de 1968, sustituye los arts. 1276 y 1277 del Cédigo Civil y
deroga el art. 3° de la ley 11.357, instituyéndose el régimen de administracion sepa-
rada o bicéfala de la comunidad, coexistiendo dos masas patrimoniales de gestion,
distinguiéndose los bienes propios y los gananciales de titularidad de cada conyuge.
Los conyuges carecen de facultades para administrar o disponer de los bienes ad-
quiridos por el otro, salvo que medie mandato, expreso o tacito que legitime una ges-

tibn en interés ajeno —aunque eximido de rendir cuentas-.

2. Orden publico o autonomia de la voluntad
El régimen patrimonial matrimonial es legal, imperativo en su origen, relativamente

inmutable, de comunidad restringida a los gananciales, de gestion separada con

> Zannoni, Eduardo A. Derecho Civil-Derecho de Familia, T.1, 22ed., Bs AS, Edit. Astrea, 1993. p.377.
® Todo acto de disposicion de inmuebles de la mujer requeria su conformidad, y si el marido enajena-
ba o gravaba sin ese asentimiento, dichos actos eran inoponibles a aquella, quien podia reivindicarlos
o requerir la liberacion de los gravamenes a que hubiesen sido sometidos. Conf. Zannoni, Eduardo A.
Derecho Civil. Derecho de Familia. T.1. 2°Edic. Bs.As, Edit. Astrea, 1993. Pag.394.



elementos de gestidn conjunta, de separacion de deudas como regla y de particion
por mitades.” En este sentido se ha pronunciado la jurisprudencia.®

Vélez® en su nota al titulo “De la Sociedad Conyugal”, considerando la ausencia de
antecedentes referentes a la celebracion de contratos de matrimonio en nuestro pa-
is, prefirié regular un régimen patrimonial Unicamente legal, imperativo y argumenta
poder evitar asi “las mil pasiones o intereses menos dignos, que tanta parte tienen
en los contratos de matrimonio”. Y justifica incluir solo aquellas excepcionales con-
venciones matrimoniales que juzga necesarias, para los esposos y para el derecho
de terceros, no sobre el régimen patrimonial, sino sobre objetos (art. 1217 C.C.) y
prohibe todo contrato que pudiera derivar alguna alteracion al régimen legal de bie-
nes del matrimonio (las donaciones por el art. 1807 inc. 1, 1820, la compraventa por
el art. 1358, la permuta por el art. 1490, la cesién de créditos art. 1441, etc.).’? El X
Congreso Internacional de Derecho de Familia consider6 que “La autonomia de la
voluntad no se contrapone con el orden publico en el derecho de familia, sino que
este Ultimo resulta un limite preciso y Gtil para la realizacién eficaz de aquella”.**

La compatibilidad subsistiria igualmente, sin menoscabar el orden publico, conser-
vando la seguridad juridica, si se diese cabida a la autonomia de la voluntad en este
area del derecho privado, permitiéndose optar por un determinado régimen patrimo-
nial que se ajuste a las aspiraciones de los contrayentes, siempre que no se alteren
ciertos limites (orden publico, buenas costumbres, moral, derechos de terceros).
Aquellos paises que posibilitan a su poblacion, dentro del ordenamiento juridico,
elegir el régimen matrimonial al que habran de sujetarse, no significa con ello permi-
tir un menoscabo al orden publico. Segun Guaglianone “el orden publico matrimonial
se empequefiece o0 agranda, se debilita o fortalece, segun la legislacion de que se
trate” y el grado de orden publico del derecho matrimonial, esta en relacion inversa

con el campo de actuacién de la autonomia de la voluntad.*?

" Méndez Costa, Ma. Josefa. Cddigo Civil comentado — Derecho de Familia Patrimonial. Sta. Fe.,
Edit. Rubinzal — Culzoni, 2004. Pag.13.
® El régimen patrimonial de la sociedad conyugal organizado por el C.C. es imperativo, esta organiza-
do por normas de orden publico y en consecuencia, no pueden ser modificadas por voluntad de los
esposos. C. 12 Apel. Civ. Com. Minas, de Paz y Tributaria de Mza., 26/5/2010. AR/JUR/26645/2010.
° A diferencia del Code francés vy el italiano de 1865 —al igual que el cédigo civil espafiol de 1889 y el
aleman de 1900-, que atendieron a la autonomia de la voluntad de los conyuges.
10 Tampoco se incorporé modificacion alguna en este sentido en el anteproyecto Bibiloni, en el pro-
}llecto de 1936, en el anteproyecto de 1954 y por la forma de laley 17.711 de 1968.

Comision 1. J.A. 1999-1-1025.
12 Guaglianone, Aquiles H. Régimen patrimonial del matrimonio. T.l, Bs As, Edit. Ediar, 1968. pag.18.



La compatibilidad a la que antes nos referiamos, se puede presentar dentro de las
siguientes variables segtin cada ordenamiento juridico™:

- Que la ley posibilite elegir entre dos 0 mas regimenes alternativos y especificamen-
te regulados, hasta contraer nupcias, impidiéndoles establecer modificaciones en la
normativa ofrecida y que no puedan cambiar con posterioridad al matrimonio.

- Que ademas de poder optar entre dos 0 mas regimenes, hasta contraer matrimo-
nio, una vez casados, puedan mutar de un régimen a otro, del legal a uno conven-
cional, o del convencional al legal u otro alternativo —sin introducir modificaciones-.

- Que se faculte a los contrayentes, no sélo optar entre regimenes alternativos, sino
también hacer combinaciones entre los regimenes tipo, para introducir modificacio-
nes o para pactar un régimen distinto a los ofrecidos por la legislacion local.
Consideramos que la segunda de las variables expuestas, es la que mejor conjuga
el consentimiento personal-matrimonial con el interés publico. Del orden publico,
porque es el Estado quien determina los distintos esquemas normativos dentro de
los cuales podra ubicarse patrimonialmente cada matrimonio, especificandose en
cada uno de ellos, los derechos, deberes, cargas comunes, etc. que imperaran en
cada régimen y a través de la justicia evaluar el cumplimiento al marco de ejercicio.
A su vez, la autonomia de la voluntad oscilard en los contrayentes, permitiéndoles
escoger entre un estatuto econémico matrimonial u otro, o simplemente no optar por
ninguno para quedar enmarcados dentro del legal supletorio; y a los cényuges, va-
riar de régimen por considerar que equivocaron en su decision u omision inicial, o
porgque las circunstancias econdmico-matrimoniales que valoraron con anterioridad,
han variado y consideran oportuno mutar de régimen. Los conyuges son los mas
capacitados para planear su futuro, para organizar y proteger su patrimonio matri-
monial familiar. El Estado no puede contemplar en su espectro juridico, la vida inter-
na de cada matrimonio, ni prever su organizacion o administracion hogarefia, o si
uno solo o ambos cényuges, sean los que aporten bienes para el mantenimiento del
hogar, o evitar que ellos lo determinen. Con acierto expresa Medina, “estariamos en
presencia de un sistema juridico perverso si solo se legislara para la mayoria y se

impidiera a la minoria arbitrariamente la regulacién de sus derechos”.**

'3 Conf. Mizrahi, Mauricio L. Derecho de Familia. “Hacia una reforma del régimen patrimonial del ma-
trimonio“. Autores Varios. Sta Fe, Edit. Rubinzal, 1991. Pag.282. Zavala, Gastén A. Las convenciones
matrimoniales y el régimen patrimonial del matrimonio en la reforma legislativa proyectada, ponencia
a la XXX Jornada Notarial Bonaerense. V. Gessell, 1995.

 Medina, Graciela; Kanefsck, Mariana. Autonomia de la voluntad y eleccion del régimen patrimonial
matrimonial. J.A. 1999-111-958.



Es oportuno hacer saber a la Comision para la Elaboracién del Proyecto de Ley de
Reforma, Actualizacién y Unificacién de los Codigos Civil y Comercial de la Nacién,
designada por Decreto P.E.N. 191/2011 (B.O. 28/02/11) la conveniencia de introdu-
cir en nuestro derecho la posibilidad de celebrar capitulaciones matrimoniales.

Las legislaciones que otorgan plena libertad, imponen ciertos limites que van desde
el respeto al orden publico, las buenas costumbres, la igualdad de los cényuges,
hasta la elaboracién de un estatuto patrimonial primario que resuelve los problemas
de la vida cotidiana (gastos, alojamiento, medicamentos, mobiliario, etc.).*®

Los argumentos en contra de la autonomia de la voluntad, son insuficientes para
sustentar en la actualidad la posicion velezana expuesta en la nota al Libro Il, Sec-
cion Ill, Titulo Il, Capitulo I. No puede sostenerse considerar “disvalioso incorporar el
calculo y el egoismo a través de negocios pecuniarios, justificandose en la idea de
cimentar la comunidad familiar y patrimonial’. Es contradictorio entonces, que los
contrayentes que estan en armonia no puedan pactar su régimen patrimonial y si se
les permita hacerlo cuando se divorcian y la armonia ya esta rota.

A quienes les parezca inadecuado so6lo tendran que abstenerse de negociar el esta-
tuto econémico y seran regidos por la regulacién subsidiaria —que seguramente sera
el de comunidad de ganancias-, sin perjuicio que sea cual fuere el réegimen de elec-

cién existird un régimen primario en proteccién de la familia y el hogar conyugal.*®

3. Eficacia en el pais de las convenciones matrimon iales celebradas en el ex-
tranjero. Asentimiento conyugal

La situacion imperante en los paises de la regidn han evidenciado la necesidad de
una adecuacion a las normas de derecho internacional privado a fin de evitar conflic-
tos entre soberanias legislativas distintas, en especial entre los Estados miembros
del Mercosur. Es asi que los representantes del Comité Nacional del Mercosur, re-

unidos en la sede del Consejo Federal del Notariado Argentino en la Capital Federal,

> Conf. Medina, Graciela — Kanefsck, Mariana. Op. cit.

10 Ej proyecto “Reformas al Cédigo Civil” elaborado por la Comisién designada por Decreto 468/92
(Edit. Astrea. Bs. As., 1993), destiné el Cap. Il del Titulo | de la Seccion 32 Del Régimen Patrimonial
del Matrimonio del Libro | del Cod. Civil a “Disposiciones comunes a todos los regimenes”. En lo su-
cesivo se lo denominara "Proyecto de Reformas". A su vez el “Proyecto de Cdédigo Civil de la Repu-
blica Argentina unificado con el Cadigo de Comercio”, redactado por la Comision designada por De-
creto 685/95 (Edit. Abeledo-Perrot, Bs. As., 1999), aborda sobre las “Disposiciones comunes a todos
los regimenes” (Secc. 32 dentro de Capitulo | de “Disposiciones generales” del Titulo 1l “Del régimen
patrimonial del matrimonio” del Libro 1l del cit. CAdigo. En lo sucesivo: "Proyecto de Codigo Civil".



exhortaron a la Republica Argentina a adecuar su régimen actual de bienes del ma-
trimonio, a los sistemas imperantes en Brasil, Chile, Paraguay y Uruguay.*’

La Republica Argentina, es el inico miembro que veda la autonomia de la voluntad
en el régimen patrimonial matrimonial, y esta circunstancia generd durante la vigen-
cia del art. 6° de la ley 2393 de Matrimonio Civil, antecedentes jurisprudenciales de
trascendencia politica, como el caso de la viuda de Goulart, ex presidente de Brasil.
Goulart y su cényuge, celebraron capitulaciones prematrimoniales, pactando sepa-
racion de bienes. Ella, una vez casada, adquiere un inmueble en Argentina y lo ven-
de siendo viuda. El registrador capitalino deneg6 la inscripcién definitiva de la escri-
tura de venta por no considerar el inmueble como “propio” de la viuda, lo que fue
confirmado por la Sala F de la Camara Nacional Civil.*® Goldschmidt*® califica la re-
solucion como visualmente acertada pero duda si el resultado es satisfactorio.

La ley 23.515 (B.O. 12/6/1987) deroga la Ley 2393, y sensible a la realidad interna-
cional imperante en este area del derecho privado, ordena el texto del art. 163 C.C.,
en el que afortunadamente incorpora un “punto de conexién™® fundamental, en el
gue se unifica en el primer domicilio conyugal todo el régimen de bienes del matri-
monio, incluyendo las convenciones matrimoniales. De esta manera seran aplicables
en nuestro pais, las convenciones matrimoniales celebradas en el extranjero y su
eventual aplicacion en el territorio nacional, como también —cuya rareza destaca
Mazzinghi®- la posibilidad de que dichas convenciones sean celebradas en nuestro
pais, cuando el primer domicilio conyugal se fije en el pais extranjero que admita y
donde sea aplicable la convencidn formalizada.

El art. 40 del Tratado de Montevideo de 1889 establece que las capitulaciones ma-
trimoniales rigen las relaciones de los esposos respecto de los bienes en todo lo que
no esté prohibido por la ley del lugar de su situacion. El art. 41 prevé que dichas re-
laciones seran regidas por la ley del domicilio conyugal que los contrayentes hubie-

ren fijado, de comun acuerdo, antes del matrimonio. El Tratado de Montevideo de

7 Allende Iriarte, Alberto. Regimenes patrimoniales del matrimonio en los paises del Mercosur. R.d.N
897. pag.107.

'® CNCiv., sala F, febrero 2-1982. V.G., J.M.- E.D. 99-676.

9 Goldschmidt, Werner. Derecho internacional privado referente al régimen de bienes en el matrimo-
nio. E.D. 99-676.

%% punto de conexién es una norma indirecta gue se limita a indicar el derecho privado que resolvera
el caso cuando éste fuese de naturaleza internacional.

2 Mazzinghi califica de saludable la modificacién y establecer un régimen congruente que sin vacila-
ciones fija la ley que rige las convenciones conyugales en el aspecto patrimonial, eliminando la dis-
criminacion entre los regimenes resultantes de sucesivos cambios de domicilio y sin variar el criterio
respecto de bienes muebles o inmuebles. Mazzinghi, Jorge Adolfo. Convenciones matrimoniales.
Régimen legal aplicable. L.L. 2004-D-1300. En igual sentido Rapallini, Liliana Etel. Régimen interna-
cional del patrimonio conyugal en el Cadigo Civil argentino. R.N. 951, pag. 619.



1940 (arts. 16 y 17), determina que todo el régimen de bienes, incluso las conven-
ciones matrimoniales, se regiran por la ley del primer domicilio conyugal, en todo lo
que, sobre materia de estricto caracter real, no esté prohibido por la ley del lugar de
situacion de los bienes.??

Ese primer domicilio, es el hecho condicionante que determina la aplicabilidad del
régimen convenido, sin importar que con posterioridad exista una mutacion del lugar
de residencia del matrimonio, sea ocasional o constante. Asi, un matrimonio cele-
brado e instalado en Espafa y que con posterioridad viniese y se radicase en la Ar-
gentina podria, de conformidad a los arts. 1315, 1318, 1325y 1331 del C.C. espafiol,
celebrar convencion matrimonial en nuestro pais y cambiar de régimen econémico.
El precepto legal no contempla cual es el tiempo que ha de durar la residencia co-
mun en ese primer domicilio para producir el efecto previsto por el art. 163 C.C., y
debera de ser apreciada por el criterio judicial, que evaluara si corresponde conside-
rar 0 no un animus de permanecer en ese domicilio durante cierto tiempo o evaluar
las razones que lo llevaron a permanecer alli en forma transitoria o indefinida.
Comenta Claria que no existe ninguna contradiccion entre el contenido del art. 163 y
el art. 10 del C.C. ya que éste se refiere a aspectos de los bienes inmuebles distintos
de aquellos que considera el Régimen de Bienes del Matrimonio. Esta Ultima norma
esta vinculada a la determinacion de la calidad de los inmuebles, a la capacidad pa-
ra adquirirlos, al modo de transferirlos y a las solemnidades que deben acompafar a
esos actos. En consecuencia, cuando se intenta establecer qué régimen juridico
adoptaron los cOnyuges para regir sus bienes, cabe indagar en primer lugar sobre la
existencia de convenciones matrimoniales y en caso de no existir, sera aplicable la
ley del primer domicilio conyugal. Si la misma establece un régimen de separacion
de bienes, el mismo regira durante toda la vigencia del matrimonio.*

El art. 1277 C.C. rige en el orden interno, pero cuando el caso presenta elementos
extranjeros, la solucién varia. Si por lo expuesto, resulta aplicable una ley extranjera
gue no exija el asentimiento conyugal para disponer de un bien, no corresponde exi-
girlo en nuestro pais. De esta manera, el Registro de la Propiedad Inmueble debe
aceptar la validez de las estipulaciones contenidas en una convencion matrimonial
celebrada en pais extranjero (v.gr. la adopcion del régimen de separacion de bie-

nes), si al celebrarla los conyuges dieron cumplimiento a las leyes de dicho pais,

2 E| art. 2578 del Proyecto de Cadigo Civil, prevé la opcion de aplicar esta ley transcurridos cinco
afos desde el traslado del domicilio conyugal a la Republica —sin afectar los derechos de terceros-.

%% Claria, Eduardo Alfredo. El régimen patrimonial — matrimonial en el derecho internacional privado.
R.d.N. 819, p.1257.



habiendo tenido en él su primer domicilio conyugal y en el documento con vocaciéon
registral se acreditase y expusiere con claridad la circunstancia apuntada.®*
Razonablemente, en cuanto al estricto caracter real de los bienes, la ley contempla
el respeto por la normativa nacional cuando estuviese en contradiccion con la ley
extranjera aplicable al régimen patrimonial extranjero convenido. Asi por €j., los con-
yuges no podrian constituir sobre un inmueble situado en nuestro pais, un derecho
real no reconocido por nuestra ley (art. 2502 C.C.); o se exigira el asentimiento con-
yugal cuando habitasen en el inmueble sede del hogar conyugal hijos menores o
incapaces, ya que el bien tutelado, no es estrictamente el caracter patrimonial sino la
vivienda familiar como institucién social, elemento sobre el cual el estado guarda un
fin tuitivo fundamental y esta en juego el orden publico interno (art. 1277 in fine).

Si los contrayentes celebran capitulacion matrimonial en el extranjero, en el que op-
tan por el régimen de comunidad y ademas, convienen por ejemplo la asignacion de
bienes post mortem —de conformidad a la ley extranjera-, se plantea el interrogante
si en nuestro pais es factible declarar la nulidad parcial de esa convencion —por la
altima estipulacion-. Consideramos la invalidez total, ya que la aplicacion del régi-
men legal argentino, limita como objeto de las convenciones a los establecidos en el
art. 1217. No puede verse afectado el orden publico interno; asi la ley extranjera se-

r& inaplicable cuando conculque principios inalienables de nuestra legislacién.?

4. Necesidad de una reforma legislativa

Nuestro ordenamiento juridico receptdé un régimen unico y forzoso de comunidad,
caracterizado por la unidn de intereses entre los esposos que participan de la buena
o mala fortuna del matrimonio. Su tipicidad es la formacion de una masa de bienes
que pertenece a los dos esposos y que ha de repartirse entre ellos o entre el sobre-
viviente y los herederos del otro al disolverse la comunidad.

La doctrina nacional contemporanea a la redaccion de la obra de Vélez supo com-
prender las razones y conveniencia que motivaron al jurista cordobés a optar por un

régimen Unico y forzoso para la familia argentina.?

** En el mismo sentido, Lamber, Néstor D. La acreditacion del régimen patrimonial del matrimonio
extranjero y la improcedencia del asentimiento conyugal. Cuad.3 Centro de Estudios Notariales. De-
leg. Lomas de Zamora. Coleg. de Esc. Pcia.BsAs, 2007. Pag.13.

> Comenta Capparelli que de esta manera se dejan de lado los principios de los arts. 1217, 1218 y
1219 y son aplicables otros regimenes matrimoniales; v.gr. podran celebrarse en nuestro pais contra-
tos entre conyuges, cuando lo admita la ley aplicable segun el primer domicilio conyugal (en contra de
lo previsto en el art. 1807 inc. 1°). Capparelli, Julio C. Convencién matrimonial. L.L. 1990-D-659.

% En la época de codificacion europea, las distintas regiones de cada estado, mantenian sus propias
costumbres matrimoniales y su régimen econdmico. Ardua fue lograr la unidad legislativa, conciliar la
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La admisiéon del divorcio vincular, la desaparicion de la autoridad marital, la igualdad
de conyuges, la diversificacion de tareas, actividades, oficios y profesiones sin con-
sideracion de géneros, el rol activo y dinamico que ha logrado la mujer argentina, la
distribucion de tareas del hogar entre los cényuges, la migracion a nuestro pais de
personas de paises con regimenes matrimoniales diversos, la contratacion y adqui-
sicion de bienes en nuestro territorio por personas casadas en el extranjero regidas
por un determinado régimen patrimonial matrimonial, etc., son algunos de los multi-
ples factores que coadyuvan y obligan a renovar el analisis sobre el tema, mas adn
hoy en periodo de estudio y redaccion de la Comision del Decreto P.E.N. 191/11.
Las Xl Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Bs. As., 1987), concluyeron —de lege
ferenda- por despacho en mayoria que “debe posibilitarse a los futuros conyuges la
adopcion, mediante capitulaciones matrimoniales, de regimenes patrimoniales alter-
nativos que regulen sus relaciones y las relaciones de los cényuges con terceros. A
falta de capitulaciones se aplicara un régimen legal supletorio”.

Cada régimen sera conveniente segun las particularidades de los conyuges. En de-
terminada union sera el de comunidad de gananciales el ideal en consideracion a la
organizaciéon familiar que los conyuges adopten; mientras que el de separaciéon de
bienes podra ser el adecuado para un matrimonio en el que los cényuges por sus
actividades comerciales o profesionales prefieran conservar la independencia patri-

monial —sin perjuicio de asumir de manera conjunta las cargas del hogar e hijos-.*’

5. Estipulacion capitular

Casarse 0 no, tener hijos o no, elegir el momento o convenir su retraso, pactar la
vida conyugal separada, la independencia personal, las consecuencias de un posible
divorcio o una separacion judicial, son supuestos de una problematica cada vez mas
intensa. El panorama es potencialmente conflictivo, el estudio juridico del matrimonio
y su economia, a la luz de su realidad actual. EI Derecho tiene que contemplar con-
ceptos econdmicos como inversion, ahorro, trabajo, consumo: ¢Quiénes y cOmo van

a contribuir a las cargas y obligaciones del matrimonio y los hijos; de quién seran los

determinacion de un régimen legal y opciones convencionales, adecuandose a las particularidades de
cada region. En Alemania al tiempo de la sanciéon de nuestro Cédigo regia la unién de bienes en la
parte norte del pais (Sajonia, Silesia, Frisia Oriental, partes de Pomerania y de Schleswig-Holstein,
Lubeck, ducado de Oldenburg, y en la mayor parte de Turingia, conf. Ennecerus, Ludwig — Kipp,
Theodor — Wolff, Martin, Tratado de Dcho. Civil, Tomo IV, Dcho. De Familia, vol. 1°, Barcelona, Trad.
De la 202 ed. Alemana,1953). En Espafa, las distintas regiones se caracterizaban por contar con
regimenes convencionales, siendo el régimen legal supletorio diferente segin cada comunidad. Conf.
Zannoni, Eduardo A. Ob. cit. pag 388.

" En Brasil se impone el régimen de separacion de bienes, cuando uno de los cényuges tiene deter-
minada edad.
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bienes que cada conyuge adquiera y lo que los respectivos conyuges obtengan con
su trabajo; quién puede disponer y con qué limites o condiciones; qué tratamiento
debe recibir el trabajo para el hogar de los conyuges; cual de los consortes adminis-
tra, va a decidir las inversiones y la disposicion de bienes en el matrimonio; qué rela-
ciones patrimoniales y cuales contratos pueden celebrar entre si los conyuges?. Una
mirada puesta en lo econémico, provisto de una base realista, la econ6mica y con
una visién pragmatica.?

Mientras el mundo juridico se preparaba por resolver designios centrales como esta-
blecer la igualdad juridica de los conyuges en la disposicion, gestién y administra-
cioén de los patrimonios comunes, y regular la disolucién del matrimonio por divorcio,
una serie de situaciones explotaron casi inmediatamente frente a todos: la tran-
sexualidad, la filiacion surgida de la aplicacion de técnicas de reproduccion asistida,
las uniones de hecho heterosexuales y homosexuales, el matrimonio igualitario.

La concepcién del régimen de bienes no tendié en la mente de Vélez, al enriqueci-
miento de los cényuges, sino a la provisién de un sustento econémico a la familia.?
Zannoni expresa que durante mas de un siglo nuestra doctrina acepto pacificamente
las razones que expuso Vélez Sarsfield al establecer como régimen legal Unico y
forzoso la comunidad de gananciales, salvos supuestos especificos. Llegado el di-
vorcio vincular, la doctrina nacional acepto6 la posibilidad de salir de la inmutabilidad
del régimen y adoptar convenciones de los conyuges al respecto.

Cuando hablamos de convencién entre cényuges, nos estamos refiriendo al acuerdo
entre los esposos que tiene por fin modificar o cambiar totalmente el régimen matri-
monial vigente entre ellos.*® El sistema de Vélez fue rigido en este aspecto. Limitd
las convenciones al inventario de bienes propios, reserva de administracion por la
esposa, donaciones del marido a la mujer y donaciones entre esposos para después
de su fallecimiento. Fuera de ellas nada podia pactarse y menos aun, luego de cele-
brado el matrimonio (arts. 1218 y 1219 C.C.). Excepcionalmente admitié que los
conyuges pudieran apartarse de €l y establecer un sistema de separacion en las si-
tuaciones autorizadas por ley, no como opcién sino como posibilidad de pasar del

primero al segundo -en ciertos casos- manteniendo la convivencia matrimonial.

?8 Garrido De Palma, Victor M. La economia de la familia. Las capitulaciones matrimoniales y el régi-
men econdémico matrimonial. Instituciones de Derecho Privado. Tomo IV. Familia. Volumen 1°. Madrid
Civitas.1° Ed. 2001. p.199.

? Mazzinghi, Jorge Adolfo. Necesaria adecuacion del régimen de bienes a la actual disciplina del
matrimonio civil. RN Nro. 902, pag.178

% Méndez Costa, Maria Josefa. La autonomia de la voluntad en la eleccién y cambio del régimen
patrimonial matrimonial. R.N. 918. p.381.
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El art. 1217 C.C., tal vez sea el punto de inflexién para definir al régimen matrimonial
argentino, ya que establece que nada puede incluirse en el contrato nupcial que sig-
nifigue una modificacion del sistema legal: “Antes de la celebracion del matrimonio,
los esposos pueden hacer convenciones que tengan Unicamente los objetos siguien-
tes: 1) La designacion de los bienes que cada uno lleve al matrimonio; 3) Las dona-
ciones que un futuro coényuge hiciere al otro”.**

El inventario tiene una utilidad innegable, y es que al confeccionarlo antes de las
nupcias es la prueba mas eficaz y terminante contra la presuncion de ganancialidad
gue rige para los bienes de la pareja al disolverse la sociedad conyugal.

Antes de la derogacion del art. 1224 C.C. el inc. 1 del art. 1217 C.C. tuvo otro alcan-
ce. Para algunos era un simple inventario. Interesante fue la discusion doctrinaria y
jurisprudencial en torno al derogado art. 1224 del C.C. que lleg6 hasta la naturaleza
misma del régimen matrimonial argentino, si se trataba de comunidad de ganancias
o de comunidad de ganancias y parcial de muebles. Dicho articulo establecia: “Si no
hubiera escritura publica o privada de los bienes que los esposos llevan al matrimo-
nio, se juzgara que éste se contrae, haciéndose comunes los bienes muebles y las
cosas fungibles de ambos; y disuelta la sociedad, se tendran como bienes adquiri-
dos durante el matrimonio. Lo mismo se juzgara si no hubiere prueba por escrito de
los muebles y cosas fungibles que durante el matrimonio adquieran marido o muijer,
por herencia, legado o donacion”. ¢ Se establecia una presuncion o la ley imponia la
ganancialidad de los muebles sin otra alternativa que el convenio previo?.%

Si se realizaba el acuerdo previo estableciendo y reservando como propios los bie-
nes muebles anteriores al matrimonio, la presuncion de ganancialidad no jugaba. La
cuestion era, si celebrado el matrimonio sin convencion nupcial, podia o no destruir-
se la presuncion de ganancialidad con otra prueba diferente. Las aguas se dividieron
segun el juicio general que se tuviera sobre la naturaleza del régimen matrimonial
del Cdodigo. Colmo opinaba que este articulo consagraba el principio de todo el régi-
men de la sociedad conyugal: la comunidad universal de bienes, ya que si no habia
escritura previa, los aportes de muebles eran considerados comunes, al igual que
los adquiridos a titulo gratuito durante el matrimonio si no mediaba prueba escrita en
contrario. Asi el art. 1271 C.C., no modificado, generalizaba el criterio del art. 1224

C.C., expresando que todos los bienes de la sociedad conyugal existentes a su diso-

3 Conf. Guaglianone, Aquiles H. T.1, pag.146. El inc.1) del art tuvo su origen en el proyecto espafiol
de 1851 y en el codigo chileno, aunque en éstos la enunciacion de los bienes era imperativa, y en el
segundo exigia la mencién del valor de los bienes y el detalle de las deudas. La modificacion al inc 3
del art 1217 CC fue realizada por la ley 26618/10.

%2 Guaglianone, Aquiles H. Op. cit. Pag. 153.
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lucion seran considerados gananciales, salvo prueba contraria en forma. El art. 1224
C.C. contemplaba el momento matriz del patrimonio conyugal (los bienes aporta-
dos), y el art. 1271 C.C. refiere al momento liquidatorio de dicho patrimonio (bienes
adquiridos durante el matrimonio y que estima gananciales). El art. 1271 establece
una presuncion, el art. 1224 era imperativo: si no hubo reserva del dominio de dichos
bienes, se juzgaba que el matrimonio se contraia haciéndose comunes l0s mismos,
ya que la Gnica prueba que aceptaba en contra era la convencién matrimonial.®

La funcién del inventario era la de eleccién del régimen patrimonial matrimonial®* y
desplazaba la caracterizacién del régimen legal de “comunidad de ganancias” por el
de muebles aportados y ganancias”, quedando la primera para el caso que los con-
trayentes eligieran régimen y la segunda como régimen supletorio.*

Para Guaglianone del texto del articulo citado no podia deducirse la calificacion al
régimen argentino como de comunidad de ganancias y parcial de inmuebles, sino
gue establecia una orden de la ley dirigida al juez, imponiendo una interpretacion al
silencio guardado por las partes en el contrato de matrimonio o al no otorgarlo.®
Suprimido el articulo, el inventario es ahora sélo una prueba preconstituida del ca-
racter propio de los bienes enunciados, con la posibilidad de incluir las deudas,
acompafado de una tasacién o estimacion de su valor (Arts. 1251 y 1256 del C.C.).
El art. 1218 C.C. es rigido pero falto de precision, ya que luego de estructurar las
convenciones, qued6 como un complemento y conclusion del art. 1217 C.C.

El régimen matrimonial argentino puede considerarse unico en el derecho compara-
do, y Unica también es la limitacién extrema a la posibilidad de los pactos prenupcia-
les. Vélez Sarsfield consideraba que en nuestro pais nunca se habian visto contratos
de matrimonio y si éstos no aparecieron como necesarios, podian conservarse las

costumbres del pais. Prefirid regular las convenciones matrimoniales con los contra-

% Conf. Guaglianone, Aquiles H. Op.cit. T.1, pag.154, éste fue el voto del Dr. Alfredo Colmo disintien-
do con la mayoria en el caso “Maria o Patrocinio Paz Galarreta”...También fue la opinion del Dr. Ma-
nuel Argafiaraz en el caso “Maximo del Rio”".

% Belluscio, Augusto César. Manual de Derecho de Familia. T.2. “Convenciones matrimoniales y con-
tratos entre esposos”. 5° Edic. Bs.As., Depalma, 1991. Pag.26. El inventario de los muebles aporta-
dos era el medio de que disponian los contrayentes para optar por el régimen convencional de comu-
nidad de ganancias en lugar del legal de comunidad de ganancias y muebles aportados.

% Méndez Costa, Maria Josefa. La autonomia de la voluntad en la eleccién y cambio del régimen
patrimonial matrimonial. R.N. 918. p.383 fue la postura de Fassi, Colmo, Lafaille, Bibiloni, Bossert,
Belluscio, la jurisprudencia de la SCJIBA por Algafiaraz. Por la posicion contraria: Segovia, Machado,
Rébora, Bidau, Borda, Gustavino, y la jurisprudencia de Cap. Fed. que luego adhirié la SCJIBA.

% Agregaba que el art. 1271 C.C. es de caracter general, tiene otro &mbito de aplicacion, y resuelve
la presuncién dudosa de ciertos bienes (muebles o inmuebles) al tiempo de la disolucion de la comu-
nidad. El art. 1224 C.C. era especial, se referia a los bienes muebles que se aportaban al celebrarse
el matrimonio, que serian comunes si otra cosa no se hubiere dicho en la convencién matrimonial.
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tos ordinarios (Seccién Il del Libro 11)*. Para Machado debia legislarse en el titulo
del matrimonio como Freitas. Bibiloni que habia advertido que la sociedad conyugal
no era un contrato sino un régimen impuesto por la ley, incluyé las capitulaciones y
la sociedad conyugal con el matrimonio como uno de sus efectos.

Una primera caracteristica es que los pactos prenupciales no pueden ser modifica-
dos luego de celebrado el matrimonio, y es la regla consagrada en el art. 1219 del
C.C.* Los motivos de esta inmutabilidad (tomado de las costumbres francesas), se
reducen a evitar que el marido abusara de su autoridad para imponer a su mujer que
durante el matrimonio lo favoreciera con beneficios o ventajas; para seguridad de los
terceros que efectuaban donaciones propter nupcias teniendo en mira la vigencia de
un determinado régimen matrimonial elegido en el contrato original; y para que éstos
no vieran alterada la garantia de sus créditos por cambios sobrevenidos.

Llerena, interpretando el art. 1219 C.C., admitia la posibilidad de modificar el contra-
to de matrimonio, aunque sélo con efecto entre los conyuges y no frente a terceros,
ya que el principio de inmutabilidad aspira a evitar el fraude a éstos Ultimos.* Esta
opinion no fue acompafada por otros autores en nuestro pais. Diferente es la postu-
ra respecto a la viabilidad de la modificacion, revocacion o alteracién del contrato
antes de la celebracion del matrimonio, ya que hasta ese momento las capitulacio-
nes son un mero proyecto.*

Lo que existe es la prohibicion de cambiar convencionalmente el régimen de bienes
o las estipulaciones del contrato prenupcial luego de celebrado el matrimonio, pero
ello no obsta a que esa modificacion pueda provenir de otra causa permitida por la
ley, como por ejemplo en el caso de separacion judicial o el restablecimiento poste-
rior de la misma, o la revocacion de las donaciones. Disuelta la sociedad conyugal,
los conyuges pueden fijar las bases para la liquidacion y particion del haber ganan-
cial, realizar acuerdos relativos a la particién y adjudicaciones, etc.

Con respecto a las convenciones atipicas o no previstas por el sistema juridico, el
Proyecto de Reformas las prohibe, al decidirse por un sistema opcional restrictivo

(similar al numerus clausus), y establecer que los esposos pueden hacer convencio-

37 vélez estructurd la sociedad conyugal como una suerte de contrato obligatorio, es el primero de los
contratos regulados, una especie dentro del genero sociedad civil. Lo cierto es que siendo un régimen
imperativo no se aviene con la idea de contrato y la voluntad contraria de los contrayentes es ineficaz.
%8 Este articulo ha sido tomado directamente del art. 1251 del Esbozo.

% Llerena, Baldomero. Concordancias y Comentarios del Cédigo Civil Argentino. T.IV. 32 Edic. Bue-
nos Aires, Edit. La Facultad, 1931. Pag. 331.

“0 El art 1251 del Esbozo de Freitas decia: Pero, antes de la celebracién del matrimonio, estos contra-
tos pueden ser distractados, alterados, o aumentados, toda vez que se lo haga de la misma forma y
con las mismas solemnidades de la primitiva estipulacién, concurriendo las mismas personas que
hayan intervenido en ella.
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nes antes de la celebracion del matrimonio Unicamente sobre determinados objetos,
y entre ellos, la opcion que hicieren por alguno de los regimenes matrimoniales pre-
vistos (art. 495 inc. 4 del proyecto).** Los cényuges pueden optar por el régimen
subsidiario de la comunidad de ganancias (art. 514 del proyecto), el de separacion
(arts. 556/560 del proyecto) o por el de participacion de las ganancias (arts. 561/571
del proyecto), pero no podran convenir un régimen mixto con disposiciones de uno u
otro régimen, ni optar por el régimen dotal; tampoco sera posible limitarse a declarar
que no rige el régimen de comunidad de bienes sin especificar a cual se someten.

Es verdad que es mas facil describir situaciones de injusticia que ejemplos de justi-
cia. El sentimentalismo no es de gran ayuda para descubrir cual seria nuestra con-
ducta si el procedimiento cambiase. Una nueva solucion aun no experimentada to-
davia en nuestro pais, facilmente puede llevarnos a concluir que podria reparar las
injusticias que el sistema actual presenta, aunque seria imposible prever las injusti-
cias gue el nuevo régimen pudiese acarrear. No es propicio asustarse e inquietarse
con la mera idea de incluir opciones diferentes al régimen patrimonial matrimonial.
La mayoria de los paises han pasado por estas modificaciones a través de los afios;
la evolucion en el derecho comparado nos condujo hacia la existencia de mas nor-
mas, mas libertad y mas igualdad.*

El régimen patrimonial del matrimonio requiere una revision total, las diferentes re-
formas han provocado que de 107 articulos que comprende el Titulo “De la sociedad
conyugal”’, 4 fueron expresamente derogados, 8 modificados o sustituidos, y uno
agregado.”® La idea propuesta es que cada matrimonio pueda adecuar el régimen
de bienes a sus circunstancias particulares, adscribiendo a uno u otro sistema que la
ley podria delinear, también pasar de un régimen a otro si lo consideran convenien-
te; siempre cuidando la situacion de terceros acreedores de los conyuges.

Es cierto que en Buenos Aires de 1870, como también en el interior del pais, pensar
en un régimen de separacion de bienes era contrariar la realidad objetiva. La estruc-
tura socio-economica familiar ha cambiado, los conyuges comparten el mercado de
trabajo, ejercen profesion, oficios, empleos, comercios, con lo que un régimen que

fue apto para un determinado periodo, deja de serlo para otro sustancialmente dife-

“L El art. 496 del proyecto establece que toda otra convencién de los esposos sobre otro objeto del
matrimonio es de ningun valor.

42 Kemelmajer de Carlucci, Aida. Lineamientos generales del régimen patrimonial del matrimonio en
el proyecto de reformas al codigo civil (Decreto N°468/92). JA 1993-1V-842.

43 Derogados por la ley 17.711 y 23.515: arts. 1220, 1221, 1224, y 1292. Modificados o sustituidos
arts. 1217, 1238, 1272, 1276, 1277, 1294, 1306 y 1312. Agregado: art. 1316 bis. Reformados por la
ley 26.618: art. 1217 inc. 3, 1299, 1300, 1301, 1315, 1358, 1807 inc. 2.
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rente. La ley no puede presuponer que todas las familias se ajustan a un modelo
anico, es una realidad con muchas variables y circunstancias que justifican un grado
de permisividad en el ordenamiento juridico. Tenemos familias con tradicion adn pa-
triarcal, otras mas asociativas y aun hoy matrimonios de personas del mismo sexo.
No hay un régimen mejor que otro, es la ley la que debe permitir que los consortes
elijan entre un espectro de posibilidades, como tampoco hay un régimen Unico que
pueda prever la innumerable cantidad de situaciones familiares y econdémicas. Es
agui donde fluye como natural la necesidad de la libertad convencional.

En los paises con pluralidad de regimenes, la mayoria de las convenciones matri-
moniales se celebran en las segundas o ulteriores nupcias. La ley no puede perma-
necer inactiva fomentando de esta forma, indirectamente, el concubinato, como tam-
bién es menester cuestionarse si es justo la division por mitades de los gananciales.

Las leyes tienden a una igualdad de los hijos, al divorcio vincular, la patria potestad
compartida, nociones todas que se desarrollan en derredor de un concepto que es el
de igualdad juridica, que deriva en la no discriminacion de las diferentes realidades
que vive nuestro pais en toda su extension, teniendo en cuenta que no es lo mismo
una familia tradicional de La Rioja que la de Capital Federal. He aqui el replanteo
acerca de si se justifica la existencia de un régimen anico legal y forzoso de comuni-
dad.** Muchos ex cényuges divorciados pretenden contraer nuevas nupcias, pero no
quieren someterse nuevamente al régimen de comunidad, ya que cada uno tiene su
propio patrimonio, consolidada su actividad, sus ingresos, y no quieren que las rela-
ciones econdmicas afecten sus relaciones afectivas; o existen hijos de matrimonios
anteriores y expresan sus deseos de que los bienes que tengan a ese momento
sean para los hijos de esos matrimonios previos y que no se vean perjudicados por
la nueva relacion. Todas estas cuestiones que de ninguna manera afectan al orden
publico, podrian canalizarse a través de normas que no afectaren los intereses pri-
vados en lo que hacen a la organizacién econémica del matrimonio.

Es suficiente que exista un cierto nimero de personas que puedan sufrir estos males
para que el legislador no cierre los 0jos y no siga manteniendo ni imponiendo la obli-
gatoriedad de un régimen. Podria pensarse en la captacion de la voluntad, en el dolo
de un individuo que pacta el régimen de separacion de bienes para condenar a su
mujer al hambre, pero aqui estariamos minusvalorando la capacidad y el raciocinio

de la mujer. Hay que pensar en una respuesta para aquellos que tengan un interés

# zannoni, Eduardo, Belluscio, Augusto César y Vidal Taquini, Carlos. Convenciones Prematrimonia-
les. R.d.N. N°823. P4ag. 942.
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real en un régimen de separacion de bienes. Gran cantidad de paises latinoamerica-
nos y europeos admiten mas de un régimen, y en caso que los consortes no pacten
un régimen patrimonial, la ley establece uno supletorio. En nuestro pais, dicho régi-
men deberia ser el de comunidad de gananciales, que mas se identifica con la tradi-
cién nacional. Si los contrayentes no expresaran su voluntad a través de una con-
vencion, debe suponerse que adhieren tcitamente al régimen impuesto por la tradi-
cion argentina.

El régimen de comunidad de gananciales se adecua a una economia en que uno de
los conyuges aporta econémicamente y el otro realiza tareas en el &mbito hogarefio,
se equipara la valuacion del trabajo que realiza uno fuera del hogar con la tarea que
el otro desarrolla dentro. En cambio el régimen de separacién de bienes es el que
mejor se adapta a los casos en que los dos cényuges realizan actividades economi-
cas, empresariales, profesionales, independientes, sin soslayar las cargas de la so-
ciedad conyugal que pesan sobre los dos de manera solidaria.

La mayoria de la doctrina nacional concuerda en permitir la opcion por un régimen
convencional. Los argumentos a favor son varios: la diversidad de situaciones con-
yugales desde el punto de vista econdmico, que favoreceria la celebracion de ma-
trimonios y el principio de libertad contractual; las muchas parejas de divorciados
gue desean contraer segundas nupcias y no lo hacen por no someterse nuevamente
a la comunidad de gananciales. Ambos conyuges son quienes deberian solucionar
sus propios problemas en lugar de imponérseles autoritariamente una solucion.

Si no hubo costumbre a favor de las convenciones es porque el marco legal no lo
permitia. La solucion pluralista del derecho extranjero no debe ser ignorada. El prin-
cipio de igualdad juridica se ve vulnerado cuando es impuesto un régimen legal Uni-
co y forzoso. Es una opcion la libertad de eleccion y no una obligacion y aunque sea
ejercida por una minoria, no se advierte el fundamento de la negacion. De igual mo-
do, es imprescindible a la par la existencia de un régimen primario que prevea lo re-
lativo a las cargas comunes y la proteccién del hogar conyugal.*®

Se han ocupado de este tema y en sentido favorable a la reforma: el Congreso His-
pano Americano de Derecho de Familia (Salta, 1983), el Congreso Hispano Ameri-
cano de Derecho de Familia (Caceres, 1987), las Xl Jornadas Nacionales de Dere-

cho Civil (Buenos Aires, 1987), las Segundas Jornadas Nacionales de Derecho de

> La Comisién designada por Decreto 685/95 proyecté un régimen primario de mucha mayor protec-
cion que la otorgada por el régimen de comunidad actual.
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Familia (Buenos Aires, 1992), el X Congreso Internacional de Derecho de Familia
(Mendoza, 1998) y las XIX Jornadas de Derecho Civil (Rosario, 2003).

Guaglianone agrega que el criterio legislativo es ir hacia una libertad cada vez mayor
de los particulares, desaparecio la incapacidad de hecho de la mujer casada, la con-
dujo al mundo de los negocios y diversificod las fuentes de recursos para el sosteni-
miento del hogar. Fundamentalmente que la seguridad de los terceros no se encuen-
tra en el rigor del régimen matrimonial sino en la publicidad que se de del mismo.

Las cuestiones de distribucion de la riqueza de los conyuges no debe ser una cues-
tion a resolver por la ley, la que s6lo debe preocuparse por cuestiones basicas (con-
tribucion a las cargas del matrimonio, vivienda de la familia, deudas contraidas para
el mantenimiento del hogar y educacion de los hijos).

No se trata de compartir el bienestar, la prosperidad o su ausencia, que es lo que
naturalmente se participa cuando el grupo esta unido, sino de otorgar a las partes el
derecho de convenir otra solucién que resguarde la independencia de cada uno y no
lo convierta, al momento de la ruptura, en un acreedor del patrimonio formado por
las ganancias del otro.

En Espafa (art. 1381 ref. por Ley 11/1981) los cényuges tienen la obligacion de in-
formarse reciproca y periddicamente sobre la situacion y rendimiento de la actividad
econdémica que desarrollan, siendo causal de disolucidon de la sociedad de ganancia-
les el incumplimiento reiterado de dicha obligacién (art. 1393 inc. 49).%

Los contrayentes coinciden en querer los aspectos sustanciales del matrimonio, pero
la mayoria ni sospecha como es el régimen patrimonial que los rige, ni siquiera la
sumaria informacién que se les proporciona al momento de casarse, alude al régi-
men de bienes. No se puede querer sino aquello que se conoce, es por eso que los

contrayentes no manifiestan su voluntad respecto del régimen aplicable imperativo.

5.1. Objeto de las convenciones matrimoniales

En nuestro derecho los Unicos contenidos de las posibles convenciones matrimonia-
les no hacen al régimen patrimonial del matrimonio en si mismo, sino apenas a pre
constituir una prueba a través del inventario de los bienes muebles que cada uno
lleva al matrimonio, o todo lo relativo a las donaciones prenupciales.

La naturaleza juridica de la convencién, es un acto juridico familiar patrimonial.

6 ALARCON PALACIOS, Yadira. Sistema de gestion de la sociedad de gananciales en el derecho
espafiol. Revista de Derecho, Universidad del Norte, 10: 86-91, 1998.
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El nuevo inciso 3° del art. 1217 C.C. superd un viejo resabio de desigualdad entre
hombre y mujer, al permitir las donaciones entre futuros cényuges, fundamento en el
que se baso el codificador para prohibir a la mujer hacer donaciones prenupciales.*’
Otra modificacion trascendente que produjo la ley 26.618 fue que el conyuge que no
dio causa a la separacion personal -y que no demandé ésta en los supuestos que
prevén los articulos 203 y 204-, podré& revocar las donaciones hechas al otro conyu-
ge en convencion matrimonial (art. 212 C.C.). Hay un cambio de fondo, antes el Gni-
co que podia hacer una donacion prenupcial era el marido, y l6gicamente era el Uni-
co que siendo inocente en la separaciéon o divorcio, podia revocarla. Hoy la revoca-
cién de la donacion hecha en convencion matrimonial, puede hacerla quien revista
calidad de inocente, sea hombre o mujer.*®

En cuanto a los sujetos, se requiere capacidad de obrar para todos los actos juridi-
cos Y luego sélo los que se encuentran capaces para celebrar matrimonio entre si
son aptos para celebrarlo. El Proyecto de Reformas establece que las mujeres de 16
a 18 afos y el vardn o la mujer menores de edad nubil, dispensados del impedimen-
to de falta de edad, son excluidos del pacto. Tratandose de un acto juridico bilateral,
es suficiente que uno de los contrayentes sea incapaz de celebrarlo para impedirlo.
Nuestro derecho actual, conforme con el art. 1222 C.C., aunque con otros alcances,
establece que el menor que puede casarse, puede efectuar las convenciones matri-
moniales si concurren a su otorgamiento las personas cuyo previo consentimiento se
necesita para contraer nupcias. Este Proyecto de Reformas dispone que los contra-
yentes son admitidos exclusivamente a elegir uno de los regimenes que prevé el
mismo, no pudiendo modificar el que eligen o crearse un régimen particular o subs-
traerse a régimen alguno.*

En cuanto a la oportunidad de la celebracion, el Proyecto de Reformas establece
gue las convenciones son anteriores al matrimonio, y en caso que los consortes con-
traigan matrimonio sin convenir sobre el régimen de bienes y desean hacerlo des-

pués, deben esperar dos afos luego de contraidas las nupcias.

" Dice la Nota al titulo “De la sociedad conyugal”: “Desde que la mujer debe entregarle al marido
todos sus bienes ¢,Qué fin honorable puede tener una donacién de la esposa al esposo? Importaria
comprar un marido”.

8 Solari, Néstor E. El régimen patrimonial del matrimonio en la Ley 26.618. T-2010-F, Sec. Doctrina.
Pag. 810.

9 En el derecho espafiol estda permitido modificar, sustituir o pactar cualquier disposicion relativa al
mismo. En el régimen francés, analogo y anterior al espafiol, los consortes pueden convenir estipula-
ciones especiales que deroguen el régimen de comunidad o lo modifiquen; el régimen supletorio es el
de comunidad.
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Las convenciones son facultativas y no son inicialmente definitivas porque pueden
modificarse antes de la celebracion del matrimonio, siempre que se ajusten a las
disposiciones pre-establecidas. Son puras y simples, no admiten modalidades im-
puestas por las partes, la Unica condicion a la que estan sometidas, es a que el ma-
trimonio se celebre validamente.®® Los efectos de las convenciones se producen
desde la celebracién del matrimonio y siguen su suerte.

Los sujetos de la convencion son los esposos mayores de edad con vinculo vigente.
En el caso de los esposos separados de bienes por separacion personal esta expre-
samente prevista en el Proyecto de Reformas para el caso de reconciliacion: pueden
elegir el régimen de participacion o la comunidad nacida con su acuerdo expreso
con efectos a partir del mismo o hacer renacer la comunidad que fue disuelta por la
sentencia de separacion personal u optar tacitamente por la separacion de bienes en
gue fueron emplazados en virtud de la misma. Los esposos separados de bienes por
causa diferente de la separacion personal estan facultados para cambiar este régi-
men conforme con la regla general, esperando necesariamente dos afos de la vi-
gencia de aquel.®* Los esposos separados de hecho también pueden mutar el régi-
men que los rige.

El acuerdo de cambio de régimen debe ser bilateral y no se propone la imposicion
del cambio por uno solo de los esposos. La Unica posibilidad es mutar de un régimen
legalmente organizado por otro también organizado por la ley. Debe responder la
modificacion al interés familiar, expresarse las causas que motivan el cambio y con-
tar con homologacion judicial; debe ser formalizada por escritura publica, no por acta
judicial, anotarse al margen del acta de matrimonio y no en el registro de bienes. No
se aceptan modificaciones al régimen vigente entre los conyuges.

Podria convenirse para producir efectos al vencimiento del plazo de los dos afios de
vigencia del régimen a que estdn sometidos los esposos, porque eso no contraria el
espiritu de la ley. El nuevo régimen comienza a surtir efectos desde la fecha de la
homologacion judicial y es en ese momento cuando se produce la extincién del re-
gimen que lo precede. Para producir efectos frente a terceros debe estar inscripto al
margen del acta de matrimonio. La extincion del régimen de comunidad o del régi-
men de participacidon para ser reemplazado por otro debe proceder primero a su li-

quidacién y particion de la comunidad, liquidacion del crédito de participacion.

0 En Espafia se aceptan las condiciones suspensivas o resolutorias o los plazos, ejemplos: si se
tienen o no hijos, si uno de los cényuges llega a ejercer profesion u oficio, etc.

*!Méndez Costa, Maria Josefa. La autonomia de la voluntad en la eleccién y cambio del régimen pa-
trimonial matrimonial. R.N. 918. pag.399.
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5.2. Pluralidad de regimenes

El Proyecto de Reformas y el Proyecto de Cdédigo Civil, introdujeron la libertad de
eleccion del régimen matrimonial. En ambos se mantuvo como régimen legal a la
comunidad de ganancias; en el primero se permitié elegir entre el de separacion de
bienes y el de participacion en las ganancias; en el segundo la Unica opcién es por el
de separacion de bienes. El sistema del regimen matrimonial no ha sido alterado con
la ley 26.618; las reformas previas han agregado capas legislativas al texto originario
del Cadigo Civil, muchas veces incoherentes entre si y cuya compatibilidad ha sido
una tarea doctrinaria y jurisprudencial bastante ardua de lograr.

Los regimenes matrimoniales vigentes son el resultado de los mayores cambios en
relacion a cualquier otro periodo histérico. No hay pais de Europa que no los haya
reformado, global o parcialmente, en los ultimos afios. La evolucion empezé con la
Segunda Guerra Mundial con la reforma alemana de 1958. Todas esas reformas
respondieron a transformaciones de las relaciones conyugales, sobre todo la evolu-
cion de la mujer desde su trabajo fuera del hogar, o que dejoé al hombre lejos de ser
el Unico productor de bienes en el matrimonio. Al examinar los regimenes actuales
de la legislaciéon comparada®?, la igualdad y la independencia de los cényuges en la
gestion de los bienes, la autonomia profesional, la afectaciéon de los bienes a las
cargas del hogar, la responsabilidad solidaria por las deudas del hogar y los hijos,
son caracteristicas garantizadas en todos ellos, y ha derivado la igualdad en un re-
conocimiento de la libertad de los cényuges para elegir el régimen patrimonial.>®
Admitida la necesidad de un régimen matrimonial, se abre el interrogante sobre si él
supone una inflexible y Unica regulacion juridica o no. El derecho comparado ofrece
tantos sistemas como legislaciones positivas existen, no se ha dado una regla l6gica

de atender a un criterio uniforme en la eleccién de ese criterio tipificante y no se ha

°2 Asi se manifiesta en el derecho francés donde esta admitida la estipulacién convencional de parti-
cion no igualitaria, o en Quebec donde el derecho a compartir los gananciales es renunciable, incluso
a pesar de convencion en contrario. También hay previsiones en Espafia como la compensacién ain
en el régimen de separacion de bienes, el cOmputo como carga que da derecho a una compensacién
del trabajo doméstico, la posibilidad de pactar una participacién distinta a la establecida en el régimen
de participacion en las ganancias, si rige por igual para ambos cényuges y en la misma proporcion en
ambos patrimonios.

*% Hernandez, Lidia Beatriz: El régimen patrimonial del matrimonio. El rol de la autonomia de la volun-
tad. Revista de Derecho Privado y Comunitario. 2008-2. Ed Rubinzal-Culzoni. pag.9. La igualdad juri-
dica de los consortes, deriva inevitablemente en la contribucion a las cargas del hogar. Se refiere a la
igualdad en la solidaridad y la dependencia reciproca de la que habla Moulders-Klein, al suprimirse la
jefatura marital de la comunidad.
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logrado uniformidad en la clasificacién. Fassi®* toma como elemento esencial la re-
percusion del régimen matrimonial sobre la propiedad de los bienes y distingue cinco
sistemas tipicos y 2 instituciones particulares. Son regimenes tipo: 1) El régimen de
absorcion de la personalidad econdémica de la mujer por el marido; 2) el régimen de
separacion de bienes; 3) el régimen de unidad de bienes; 4) el régimen de unién de
bienes o de administracién y disfrute del marido; y 5) el régimen o regimenes de co-
munidad. La dote> y los bienes reservados® son instituciones especiales, porque
deben combinarse con otro régimen para constituir un sistema completo.

La mayoria de las legislaciones contemporaneas sigue el principio de libertad de
convenciones matrimoniales. Y como excepciones tenemos con régimen obligatorio
anico a Argentina, Bolivia y Perd; Rusia, Republica Federal de Yugoslavia, Hungria y
otros algunos paises socialistas del Este; o Portugal que impone como régimen de
separacion a los matrimonios in articulo mortis; o por la edad de los contrayentes en
el caso de Brasil cuando el hombre tiene mas de 60 afios o la mujer mas de 50. De
todos modos, aun en los paises en que existe un régimen de autonomia de la volun-
tad, existe uno de dichos regimenes que asume un predominio respecto de los res-
tantes, convirtiéndose en una suerte de derecho comun o de la mayoria de los ma-
trimonios, y termina por constituirse en cada pais, en un régimen nacional, dominan-
te y tradicional.

Ya desde el derecho aleméan se recomendaba el régimen de la comunidad universal
como un simbolo perfecto del matrimonio. Para algunos juristas, esto era una utopia,
en el matrimonio en que existe amor verdadero todo se regula por si solo. La cues-
tion del régimen patrimonial se pone normalmente de manifiesto en la practica cuan-
do ya no existe cordialidad en la comunidad. ¢ Es factible y conveniente que la uni-

dad de vida sea total, comprendiendo cuerpos, almas y patrimonio?.>’

> Fassi, Santiago C. Estudios de Derecho de Familia. Ed. Platense. Trabajo publicado en Revista del
Colegio de Abogados en 1944, Buenos Aires, v. 12, N°3, La Plata. 1962. P4g.305.
*® Es un instituto originado en el derecho romano como reaccién contra el régimen de la absorcién
econdmica de la mujer por el marido y para alentar los matrimonios. Consistia en un aporte de bienes
realizado por la mujer o su familia, al marido, para que éste los usufructie e hiciera frente a las car-
gas matrimoniales, debia ser restituida al concluir el régimen. Fue evolucionando y asi el marido tuvo
en un principio la plena propiedad de esos bhienes hasta terminar en sélo un usufructo. No sé6lo ha
tenido acogida legal sino que en ciertas clases sociales es poco menos que un deber moral, mientras
gue otros pueblos la juzgan indecorosa. Guaglianone, Aquiles Horacio. Régimen patrimonial del ma-
trimonio. T.l, Bs As, Edit. Ediar, 1968. pag.23. Para algunos autores no es un régimen sino una
instituciéon particular que debe necesariamente combinarse con otro régimen.
%% Al evolucionar los regimenes de predominio marital surge este instituto como reconocimiento de la
capacidad de la mujer casada, refiriéndose a los bienes de los cuales ésta conserva la administra-
cion, como los frutos de su profesion y trabajo, lo adquirido con dichos frutos, o los bienes adquiridos
por permuta de un bi_en reserva_do. Est_a instituci(_’)n refsponde auna id_ea contraria a la d_ote. _
Guaglianone, Aquiles Horacio. Régimen patrimonial del matrimonio. T.l, Bs As, Edit. Ediar, 1968.
Pag.10.
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Podemos tomar diferentes criterios para clasificar los regimenes>® patrimoniales®:

[) Segun la normativa: a) Imperativos: La ley establece un régimen patrimonial impe-

rativo, unico y forzoso del cual los conyuges no pueden apartarse. b) Convenciona-

les: Los conyuges pueden elegir un régimen dentro de opciones que ofrece la ley,
con dos variantes: 1) deben decidir qué régimen desean al momento de su matrimo-
nio; y 2) la ley otorga la opcién al momento de casarse pero, en defecto de ello, la
ley dispone un régimen supletorio (es la méas difundida).®® ¢) Libres: Las relaciones
patrimoniales de los cényuges quedan sometidas al derecho comtin.®*

1) Sequn la mutabilidad o inmutabilidad del régimen: a) Mutables: Puede cambiarse

de régimen luego de haber optado por uno determinado. b) Inmutables: No hay op-

cién, o si existe, puede ejercerse sélo una vez al momento de contraer matrimonio.®?

I11) Sequn la propiedad de los bienes: a) Régimen de absorcion de la personalidad

econdmica de la mujer por el marido: Al contraer matrimonio todo el patrimonio de la

mujer, como universalidad, pasaba a incorporarse al marido, confundiéndose con su
patrimonio y €l era el Unico propietario y administrador. Podia disponer liboremente de
todos los bienes, era el Unico responsable de las deudas y cargas de la familia. Di-
suelto el matrimonio, la mujer solamente tenia derechos como heredera (no como
socia) de una parte de los bienes®®; y alin sobreviviéndole al marido, correspondian

a la sucesion de él. Este régimen no tiene vigencia actual. b) Régimen de reconoci-

miento parcial de derechos de la esposa: También existio una absorcion de la per-

sonalidad de la mujer por el marido durante el matrimonio®, la fortuna femenina co-
mo universalidad, se transmitia al marido, quien administraba, disponia y gozaba

como si se tratara de sus propios bienes.®® A la disolucion, éste o sus herederos,

%% Los diversos regimenes matrimoniales revelan a través de la historia y el derecho comparado, no-
tas tipicas que asemejan a unos y diferencian a otros, y vemos que se mueven entre dos extremos: la
comunidad universal y la total separacion, la unidad absoluta de los patrimonios y el apartamiento
también absoluto de ellos.

% Fleitas Ortiz De Rozas, Abel y Roveda, Eduardo. Régimen de Bienes del Matrimonio, 2° ed. Fondo
Editorial de Derecho y Economia. Bs.As., La Ley, 2006. Pag. 2.

® En ciertos paises donde existe este sistema, existen nlcleos normativos imperativos para evitar
distorsiones injustas o perjuicios a terceros.

®! Este sistema no existe en el derecho comparado contemporaneo.

®2 pyeden existir causas o circunstancias determinadas por la ley, que conviertan el régimen elegido o
establecido en el de separacién de bienes (gj: art. 1294 C.C.). El principio de inmutabilidad fue esta-
blecido por el Cédigo de Napoledn y de alli pas6 a la mayoria de las legislaciones occidentales. En
Francia desaparecio con la reforma al cédigo de 1965.

® Su origen se hallaba en el Derecho Romano, en el matrimonio cum manu. También en el Common
Law, que producia la confusion de la personalidad juridica de la mujer con la de su esposo. Tuvo
vigencia en Inglaterra hasta el siglo XIX.

® En el Derecho Germanico como en el Romano, existi6 este tipo de absorcién.

® Fassi, Santiago C. Estudios de Derecho de Familia. Ed. Platense. Trabajo publicado en Revista del
Colegio de Abogados en 1944, Buenos Aires, v. 12, N°3, La Plata. 1962. Pag.248.
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debian devolverle a ella o0 a sus herederos, los inmuebles (o su valor y el valor de los
bienes muebles aportados por la mujer, quedandose con los frutos), pero siempre
responde por las deudas. No tiene vigencia en la actualidad. Tenfa dos variantes®: i)

Régimen de Unidad de Bienes: Se le reconocia a la mujer un derecho de crédito al

concluir el régimen. No le correspondia parte alguna en los frutos o en las ganancias
habidas de la unién. El marido se hacia cargo de las deudas de la mujer, que podia

descontar al momento de restituir el valor al producirse la disolucion. ii) Régimen de

Union de Bienes: La mujer conservaba la nuda propiedad de los bienes durante el

matrimonio. Existian dos masas diferenciadas, los bienes del marido que él podia
administrar y disponer libremente, y los bienes aportados por la mujer, de los que el
marido sélo tenfa la administracion y usufructo.®’

c) Régimen de separacion; d) Régimen de participacion; €) Régimen de comunidad

(Universal, Restringida de muebles o0 ganancias, o Restringida de Ganancias).

IV) Sequn la gestibn o administracidon de los bienes:

i) De administracion marital: En los regimenes de absorcion, de unidad y de union, la

administracion marital era una consecuencia légica. También en el régimen de co-

munidad.®® ii) De administracién separada: En este caso cada esposo administra y

dispone liboremente de todos sus bienes, propios y gananciales, pero al disolverse la
sociedad conyugal, todos los bienes gananciales forman una masa comun que sera
partida entre los esposos. Algunos sistemas establecen ciertas restricciones a los
efectos del control del conyuge no titular sobre la disposicién de ciertos bienes. El

régimen funciona como de separacion de bienes y a su disolucién se procede como

en cualquier comunidad.®® iii) De administracién conjunta: Los cényuges administran

y disponen conjuntamente los bienes gananciales.” iv) De administracion indistinta:

Cualquiera de los conyuges puede realizar actos de administracion o disposicion

sobre los bienes comunes.’

% Generalmente ambos regimenes aparecian confundidos, aplicandose los principios de la unién de

bienes a inmuebles y los de la unidad de bienes a muebles y especialmente a los aportes en dinero
or la mujer, dando lugar a un régimen compuesto.

" Fue establecido como régimen legal basico en Suiza con ciertas modificaciones en el Cédigo de

1907, en Alemania hasta 1957, y en Francia hasta 1965 como sistema opcional.

% Fue aplicado en el antiguo derecho francés (el marido vivia como duefio y moria como socio), luego

lo establecié el Cédigo Napoledn de 1804. También el Cédigo de Vélez Sarsfield en 1869, hasta que

la ley 11.357 lo modifico, otorgando a la mujer la libre administracion de ciertos bienes reservados

(por ej.: el producido de su trabajo) y los bienes que adquiriera con esos fondos, hasta que la reforma

de 1968 establecio el principio de administracion separada.

% Este es el régimen vigente en Argentina desde la ley 17.711 de 1968.

7 Algunos legislaciones tienden a agilizar la gestion de los bienes. Fue el sistema de paises socialis-

tas y algunos de Europa occidental como Espafia.

" Fue el régimen establecido en la reforma del Cédigo Civil de Bélgica de 1976.



25

5.2.1. Comunidad de ganancias. La comunidad matrimonial se presenta en el de-
recho comparado de tan diferentes formas que no puede sostenerse doctrinariamen-
te que exista un régimen de comunidad. En todos ellos la nota comun es la union de
intereses de los esposos, que participaran de la buena o mala fortuna del matrimo-
nio. El espiritu societario lo anima, y se caracteriza por una masa de bienes que per-
tenece a los esposos. No es de la esencia de la comunidad, ni la unidad de masa,
de administracion y de responsabilidad, ni la jefatura del marido.

En este régimen se forma una masa de bienes que al momento de la disolucion se
dividira entre los conyuges o entre éste y los herederos del otro. Hay una expectativa
comun sobre los bienes adquiridos. La titularidad sobre los bienes se vincula al ré-
gimen de administracion y disposicion. No se trata de copropiedad o condominio so-
bre los bienes, y segun su extension determina distintos tipos de comunidad. El prin-
cipio de administracién separada lo establece el art. 1276 C.C., y retrasa la forma-
cion de la masa comun hasta que se liquide la sociedad conyugal. Es alli donde los
conyuges actualizan sus expectativas comunes sobre los bienes que componen di-
cha masa. Lo esencial es la particion, aunque no se haga por partes iguales.

Segun la extension de la masa comun se describen diferentes tipos de comunidad:
1) Universal: Este régimen abarca los bienes que llevan los conyuges al matrimonio
y los que adquieran después, sin importar el origen. Consecuentemente hay respon-
sabilidad comun por las deudas que ellos contraigan.”? Es el sistema que mejor res-
ponde al concepto de “unién de cuerpos y almas” y de matrimonio indisoluble, pero
la proliferacién de divorcios lo hace actualmente injusto e inaplicable.”

2) Restringida de muebles y ganancias: Los bienes muebles llevados al matrimonio,

los frutos de los bienes propios y las ganancias o adquisiciones que realicen los
conyuges durante el matrimonio, son comunes. Los bienes propios son los inmue-
bles que cada conyuge lleva al matrimonio y las adquisiciones gratuitas que realicen
durante la unién.” Se forman tres masas de bienes: los bienes inmuebles propios de
la mujer; los bienes inmuebles propios del marido; y los comunes o gananciales for-
mados por los bienes muebles llevados al matrimonio o adquiridos luego y los in-
muebles que no sean propios. Los bienes comunes se dividirdn al terminar la comu-

nidad entre los esposos, sin atencién a su origen.

2 Fue el régimen legal basico en Holanda, el Codigo Civil de Brasil de 1916 (sustituido por el de co-
munidad restringida en 1977).

% Borda, Guillermo A. Tratado de Derecho Civil. Contratos. T. II. Bs.As., Edit. Perrot, 1990. P4g. 205.
™ Fue el régimen legal basico en el Codigo de Napoleén de 1804 y desde 1965 subsiste como opcién
convencional.
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3) Restringida de ganancias: Todas las ganancias o adquisiciones a titulo oneroso

que realicen los conyuges durante el matrimonio, y los frutos de los bienes propios,
son comunes. Son bienes propios los que sean llevados al matrimonio (sean mue-
bles o inmuebles), o los adquiridos con posterioridad a titulo gratuito (herencia, lega-
do o donacion), o por permuta con otro bien propio o adquirido con el producido de
la venta de un bien propio o por causa anterior al matrimonio.” Hay tres masas de

bienes: los propios del marido, los propios de la muijer, y los gananciales.’®

5.2.2. Separacion de bienes: existe independencia patrimonial entre los cényuges,
el matrimonio no modifica la propiedad de los bienes y no da a los consortes expec-
tativas comunes sobre los mismos. Cada uno conserva la propiedad de los bienes
gue poseia antes de la celebracion de las nupcias y los que adquiera con posteriori-
dad, por titulo gratuito u oneroso. La administracion y disposicién es absolutamente
libre, salvo el caso de disposicién de la vivienda familiar que forma parte del estatuto
primario para cualquier régimen. Ambos conyuges tienen exclusiva responsabilidad
por las deudas contraidas, excepto las cargas del hogar y ciertos casos de respon-
sabilidad comun.

En muchas legislaciones se han atenuado las consecuencias de la separacion, a los
efectos de proteger el patrimonio familiar comun, restringiendo el poder de disposi-
cién o el destino final de estos bienes.”” Es el sistema que méas se acomoda a la ple-
na capacidad de la mujer, a la igualdad de aptitudes de los esposos para producir
bienes sin la colaboracion del otro.

Sera un régimen original o derivado, segun que se inicie el matrimonio con este ré-
gimen o se sustituya uno anterior. Y segun su origen podra ser: 1) CONVENCIO-
NAL: No es aceptada en nuestro derecho. 2) JUDICIAL: Nace por sustitucion de otro
régimen hasta ese entonces vigente, que ha quedado disuelto por imperio de una
sentencia dictada a pedido de uno de los conyuges fundado en las causas legales.
Es lo establecido en el art. 1294 C.C. que establece como causales fundantes, la

mala administracion o el concurso del otro conyuge y el abandono de hecho de la

® Es el régimen mas difundido: Como régimen Unico e imperativo: Argentina, Cuba (1975). Como
régimen legal basico: Uruguay (1946), Brasil (1977), Chile (1994), Paraguay (1985), Peru (1985),
Espafia (1981), Italia (1975), Francia (1965), Portugal (1967), y diversos estados de Estados Unidos.
’® Conf. Allende lIriarte, Alberto. Op.cit. Pag 99. Planiol y Ripert expresaban que estos bienes eran tan
distintos de los propios de los conyuges, hasta el extremo que se generaban relaciones juridicas en-
tre ellos.

" Nacié en el derecho romano con el matrimonio sine manu, luego se desarrollé en los paises del
Common Law, y hoy es el régimen establecido con caracter opcional en algunos paises y en otros
como régimen legal basico. En nuestro pais se establecié como régimen optativo en el proyecto de
reforma al Cédigo Civil del afio 1998
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convivencia matrimonial. 3) LEGAL: Se disuelve el régimen de comunién de bienes
como efecto de la sentencia de separacién personal del art. 1306 C.C.; subsiste el
vinculo matrimonial pero se disuelve el régimen de gananciales, que debe liquidarse
y da origen a un régimen de separacién de bienes.”

El régimen de separacion se extingue por mutacién convencional o por disolucion
del matrimonio por divorcio o muerte. En el caso que quedaran bienes indivisos, a
falta de acuerdo entre los cOnyuges o entre el supérstite y sus herederos, la particion
se hace segun las normas de la particion de herencias.

Es valido el cuestionamiento si la instauracion de este régimen favorece la union
familiar o si es instrumento de division. Es cierto que el matrimonio concebido como
unidon de personas hace pensar en la unidon patrimonial, pero los regimenes de co-
munidad no constituyen un condominio sino que salvaguardan la individualidad en
esta comunidad, algo asi como una vocacion a una porcién en un reparto futuro. Es
justamente el reparto final el que genera problemas en algunos casos y el que expli-
ca el régimen de separacion, sobre todo cuando hay herederos, hijos, bienes impor-
tantes que hacen al desarrollo laboral o empresarial”®, por ello es que en muchos
casos este régimen es deseable, conveniente y justo. El fallecimiento de uno de los
cényuges no altera el patrimonio del supérstite, lo mismo que el divorcio no involucra
division patrimonial. Si los patrimonios de ambos cOnyuges son semejantes porque
ambos producen bienes, el régimen de separacion puede resultar el mas adecuado.
Nuestro régimen sucesorio se encarga de otorgarle al supérstite un reconocimiento a
la cooperacion, el esfuerzo comun y la solidaridad, al incluirlo como heredero de los
bienes propios del causante, o permitir mejorarlo via testamentaria.

En nuestro derecho no hay separacion de bienes por convenio, pues rigen los arts.
1218 y 1219 C.C. Se requiere como forma esencial la sentencia judicial constitutiva

del nuevo status patrimonial; y la separacion debe ser causada.

5.2.3. Participacion de ganancias: Es un régimen mixto ya que durante la vida del
matrimonio cada coényuge mantiene la libre administracion y disposicion de sus bie-
nes, al igual que en el régimen de separacion, pero es al momento de la disolucion y

a los efectos de equiparar las ganancias obtenidas, quien tuvo menos ganancias

"8 Capparelli, Julio César. El régimen de separacion de bienes. ED T-155. Pag.874. Dicho régimen de
separacion subsistira hasta que se disuelva el matrimonio por muerte de uno de los cényuges o por
conversion de la sentencia de separacion en divorcio vincular.

" Asi fue creado el régimen de indivision forzosa de la ley 14.394, y el derecho de habitacion viudal
del art. 3573 bis CC que solucionan el problema con respecto a un bien determinado.
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tiene un crédito contra el otro, hay un reparto de ganancias.®® La operacién matema-
tica que se realiza es la siguiente: se valGan los bienes aportados al matrimonio, se
comparan con los bienes que componen el patrimonio al momento de la disolucién, y
la diferencia entre ambos valores da como resultado la pérdida o ganancia de cada
uno durante la vida matrimonial, y quien gané menos tiene un crédito contra quien
incrementd su patrimonio a los efectos de equiparar las ganancias obtenidas.?' Es el
sistema que mas prestigio ha adquirido en los ultimos afos; pretende equilibrar la
independencia y la asociacion, pero que no se ha impuesto por las dificultades que

plantea el cdmputo de los patrimonios inicial y final.

5.2.4. Disposiciones Comunes.

¢, Con qué recursos se debe mantener un hogar? ¢Los gastos propios de los hijos,
nacimiento, educacion, crianza, estudios? La responsabilidad contractual o extracon-
tractual que se genere por la actividad de cada conyuge, ¢ debe recaer sobre el pa-
trimonio de quien lo generd o por el beneficio que produjo o pudo producir para la
familia, es razonable que comprometa el patrimonio familiar?.

5.2.4.1. Cargas de familia.

El régimen patrimonial debe fijar como contribuiran los consortes para satisfacer las
necesidades economicas de la familia, las llamadas cargas del hogar, la repercusion
que el matrimonio tendra sobre la propiedad y administracion de los bienes integran-
tes de aquellos patrimonios o adquiridos por los conyuges durante la subsistencia
del vinculo, la medida en que esos bienes responderan por las deudas de los con-
trayentes, especialmente las que surgen de las destinadas a las cargas del hogar.

La igualdad juridica de ellos debe reflejarse en la contribucion a las cargas del hogar
como una consecuencia ineludible. Antes le correspondia al hombre la gestion de
los bienes y también las responsabilidades.?? La proteccién del hogar ocupa un lugar
del mismo rango que la citada igualdad en las legislaciones. Asi aparece un régimen
primario buscando un equilibrio entre la libertad de los esposos y la proteccion mini-
ma del grupo familiar cualquiera sea el régimen secundario que hayan elegido, por-

gue es posible elegir éste ultimo pero prohibido derogar el primero.

8 sy origen estuvo antes de la reforma de 1953, en el derecho consuetudinario hingaro que no co-
nocio jamas la incapacidad de la mujer casada.

8 se aplicé en Alemania desde 1957 y es régimen optativo en muchas legislaciones. Fue incorporado
en el anteproyecto de 1993 en Argentina, y luego excluido del proyecto de 1998. Lo tienen Austria,
Grecia, Francia, Portugal y Suiza desde 1988.

% Hernandez, Lidia Beatriz. Op.cit. P4g.10. Es la igualdad en la solidaridad y la dependencia recipro-
ca que dio lugar a la apariciéon de un régimen primario, buscando el equilibrio entre la libertad de los
coényuges y la proteccién del grupo familiar.
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El pasivo de la sociedad conyugal tiene dos aspectos: Con qué bienes responderan
los conyuges frente a sus acreedores (“pasivo provisorio”) y quién en definitiva so-
portara el peso de la deuda en las relaciones internas de la comunidad conyugal
(“pasivo definitivo”). En el art. 1275 C.C. original esta distincion no se planteaba,
porque esa norma regia ambos aspectos, la unidad de responsabilidad frente a los
acreedores se vinculaba al régimen de unidad de administracion puesto en cabeza
del marido. La ley 11.357, en sus arts. 5° y 6°, introdujo una nueva regulacion de la
responsabilidad de cada conyuge frente a sus acreedores, estableciendo el caracter
separado en funcién de la titularidad de los bienes, y cada uno responde por sus
deudas con los bienes, propios y gananciales que ha adquirido y administra.®®

La ley no aclar6 si derogaba o modificaba el art. 1275 C.C., lo que llevo a grandes
debates doctrinarios hasta llegar al criterio predominante de Belluscio que tomando
los conceptos antes descriptos de obligacion (pasivo provisorio) y contribucion (pasi-
vo definitivo), vincula la primera con los arts. 5° y 6° de la ley 11.357, y la segunda
con el art. 1275 C.C., que quedaria definiendo las cargas de la sociedad conyugal®,
los clasicos onera matrimonii. Se trata de dos cuestiones: de obligacién por la deuda
gue se presenta desde el origen de la misma; y contribucién a la deuda, que se pre-
senta al momento de la disolucién y particion de la comunidad.®

Las cargas de la sociedad conyugal subsisten respecto del aspecto interno de las
relaciones entre los conyuges y cobran vigencia al tiempo de la disolucion de la diso-
lucion de la sociedad conyugal. La ley 11.357 rige el aspecto externo de las deudas
de los conyuges -respecto de los acreedores no es aplicable el art. 1275 C.C.-%°

El art. 1275 C.C. determina cuales son las cargas de la sociedad conyugal y que
deben ser soportadas por el activo de la comunidad, y si uno de los conyuges las

paga con recursos propios, tendra derecho a recibir una recompensa®’ de la masa

8 |a ausencia de mencién en el titulo del origen de los fondos empleados en la compra de un inmue-
ble, resulta inconducente para determinar el sistema de gestion y la responsabilidad por las deudas,
pues la titularidad de la adquisicién es el criterio de atribucion que informa la materia. CSJN, diciem-
bre 1-987, Fisco Nacional, DGI c. Hays, Juan T. Idem, SC Buenos Aires, agosto 30-977. ED, 75-390.
8 Belluscio, Augusto César. Manual de Derecho de Familia. T.2. “Pasivo de la Sociedad Conyugal”.
5%dic. Bs.As., Depalma, 1991. Pag.113.

% Bueres, Alberto J. y Highton, Elena. Codigo Civil y normas complementarias. Analisis doctrinal y
jurisprudencial. Contratos. Tomo 3 C. Buenos Aires. Hammurabi, 2007. Pag. 150. Zannoni, Eduardo
A. Derecho Civil-Derecho de Familia. Tomo I. 5° Edic. Buenos Aires, Astrea, 2006. Pag.574.

% Es la opinién de Méndez Costa, Belluscio, Fassi. CApel. CC Morén; Sala Il, Junio 14-990-ED, 139-
295. Bueres, Alberto J. y Highton, Elena. Op.cit. Pag. 150. Zannoni, Eduardo A. Derecho Civil-
Derecho de Familia. Tomo I. 5° Edic. Buenos Aires, Astrea, 2006. Pag. 573.

8 SCBA, marzo-7-1995. ED, t.164. Pag.399. La recompensa es un crédito existente entre el patrimo-
nio de alguno de los conyuges y la sociedad conyugal. Se resolvié que cuando se adquieren bienes
entregando dinero en parte propio antes del matrimonio, y en parte ganancial, se le reconoce el ca-
racter a la entrega mayor, y existe una recompensa a favor de la sociedad conyugal, si es menor la
inversion ganancial. En nota al fallo citado, Mazzinghi, Gabriel. Consolidacion de doctrinas en materia
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ganancial al momento de liquidarse la sociedad conyugal. A la inversa, el pago de
obligaciones personales, con fondos gananciales que no entran en la enumeracion
del art. 1275 C.C., da un crédito o recompensa a la sociedad contra el conyuge que
se benefici6.® El articulo no tiene una disposicién genérica sino que enuncia los su-
puestos en cinco incisos: 1°) Manutencién de la familia y los hijos (hijos comunes,
extramatrimoniales®, de matrimonio anterior del otro, todos los adoptivos, sin que
sea necesaria la convivencia) y los alimentos que uno de los esposos se encuentre
obligado a dar a sus ascendientes (por sentencia judicial o voluntariamente; pero no
incluye a otros parientes como hermanos, medio hermanos o por afinidad). 2°) Los
reparos y conservacion en buen estado de los bienes particulares de cualquiera de
los conyuges.®® 3°) Todas las deudas y obligaciones contraidas durante el matrimo-
nio por el marido y las que contrajese la mujer en los casos en que puede legalmen-
te obligarse.* 4°) Lo que se diere o gastare en la colocacién de los hijos del matri-
monio.*? 5°) Lo perdido por hechos fortuito como loteria, juegos, apuestas, etc.>

Todo lo que se ha consumido durante la vigencia de la sociedad conyugal se presu-
me gastado en su beneficio™, y si a su disolucién uno de ellos alega que ha invertido

fondos propios en beneficio de la comunidad y el otro cényuge no aporta prueba su-

de sociedad conyugal. Discrepa expresando que lo que determina el caracter del bien, no es el pago
de la mayor parte del precio, sino la causa-titulo de adquisicién, para unos sera la escritura y para
otros el boleto de compraventa, pero sera el juez quien en cada caso concreto lo resolvera.

% Debe considerarse propio del marido el inmueble adquirido durante el matrimonio con el producido
de la venta de otro bien propio del mismo, si bien la sociedad conyugal es acreedora de la diferencia
de precio entre ambas propiedades. CNCiv. Sala D, marzo 31-954. LL, t.74.p.504

% E| conyuge de todas maneras tiene una obligacién alimentaria subsidiaria con respecto a los hijos
extramatrimoniales del otro (art. 368 C.C.).

% Modificado por ley 26.618, el texto anterior decia: Gastos de conservacion y mantenimiento de los
bienes propios de cada uno. Incluye los gastos de conservacion fisica como las deudas devengadas
para la conservacion juridica. Tanto se aplica para bienes propios o gananciales, si los gastos se
generan con fondos gananciales no da derecho a recompensa, si cuando se realicen con fondos
g)lropios; no corresponde al caso de mejoras que da derecho a una recompensa.

A partir de las leyes 11.357 y 17.711 debe considerarse reformulado en el sentido de las “obliga-
ciones contraidas durante el matrimonio por cualquiera de los esposos”, éstas serian las cargas por
excelencia. Si las adquisiciones onerosas de los cényuges durante el matrimonio se presumen ga-
nanciales, es l6gico que lo sean las deudas. Quedan excluidas las deudas originadas en la adquisi-
cion de un bien propio, deudas hereditarias, cargos impuestos a legados; las obligaciones que deri-
ven del accionar antijuridico o ilicitos, o de hechos o actos antijuridicos de uno de los cényuges; como
los accidentes de transito en el caso que un cényuge guiando el automaévil de otro, ocasiona un acci-
dente, la responsabilidad del titular deviene del art.1113 CC;

% Es el apoyo econémico dado a hijos comunes del matrimonio para formar una base para iniciar
actividades comerciales o profesionales, aunque no exista obligacién legal de hacerlo (art.270 CC).

% Asi como las ganancias fortuitas son gananciales (art.1272 3° parr. CC.) lo perdido en juegos de
azar, apuestas, etc es carga de la sociedad conyugal, y quien es responsable de dicha pérdida de
fondos gananciales, no deberd recompensa por ello. También los gastos personales excesivos son
carga de la sociedad conyugal. CNCiv., Sala C, febrero 11-977. ED, 73-517.

* CNCiv., Sala C, febrero 11-977. ED, 73-517.
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ficiente para desvirtuar la presuncion demostrando que el dinero fue gastado en
otros bienes o ha saldado deudas propias, procede una recompensa.®

El tema de la contribucion a las cargas del matrimonio, esta regulado desprolijamen-
te en nuestra ley. El art. 1300 C.C. establece que la contribucién de los conyuges
debe ser proporcional a sus respectivos bienes. En la practica esto es acordado por
los cényuges mediante acuerdos tacitos que rigen la convivencia, normas internas
gue se van renovando a medida que las circunstancias lo requieren. Es en este pun-
to donde los conyuges separados de bienes tienen que encontrarse patrimonialmen-
te para proveer a las necesidades basicas de la vida en comun. Puede ser que la
contribucion sea desigual, que uno aporte cuantitativamente mas que el otro, ya que
uno coopera con el cuidado del hogar y la atencion de los hijos. Muchas leyes con-
templan expresamente la compensacion del trabajo de uno de los cényuges para la
casa, siendo computado como una contribucion a las cargas, tratandose de un crédi-

to ordinario, no siendo una obligacién alimentaria sino una compensacion.”

5.2.4.2. Responsabilidad por deudas

La obligacion, responsabilidad por las deudas, se refiere a las relaciones de los con-
yuges con los terceros, a la determinacion de quién debe pagar las deudas, qué bie-
nes pueden ser embargados por el acreedor, y en definitiva, a quién de los esposos
podr& el acreedor llevar a juicio. La cuestién de la contribucién consiste en estable-
cer la masa que finalmente soportara la deuda, si propia o ganancial.

Puede suceder que se responda provisionalmente con bienes gananciales por deu-
das que no son comunes, entonces a la disolucion del régimen surgird una recom-
pensa. La deuda sera provisionalmente comun ya que los acreedores del conyuge
deudor podran perseguir bienes gananciales de su titularidad vigente la sociedad
conyugal, pero en el pasivo definitivo jugara como deuda personal y pesara sobre el
patrimonio propio del conyuge que la contrajo. Asimismo, puede que la deuda sea
definitivamente comun perseguida por los acreedores sobre bienes propios del con-
yuge deudor y en tal caso surgird una recompensa a favor del consorte que la pagé

a la disolucion de la sociedad conyugal.

% CNCiv.Sala F- 03/6/2011- G.J.E. c/P.E. s/separacién de bienes. El art. 1316 bis defiere al juez la
aéareciaci(’)n del reajuste de la recompensa, y la Camara aplicé el principio del esfuerzo compartido.

% Capparelli, Julio César. El régimen de separacion de bienes. ED T-155. Pag. 874. El Tribunal Supremo
espafiol en S. 534/2011 el 14/7/2011 dijo que el derecho a obtener compensacion por haber contribuido uno
de los conyuges a las cargas del matrimonio con trabajo doméstico en régimen de separacion de bienes
requiere que se haya contribuido a las cargas del matrimonio solo con el trabajo realizado para la casa. Se
excluye, para obtener la compensacién, que se haya producido un incremento patrimonial del otro conyuge.
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Para otra postura® el art. 1275 C.C. ha quedado derogado por la ley 11.357. Y para
una posicién intermedia®, sostenida por Lafaille, Cornejo y Guastavino sélo estiman
modificado el inc. 3° del art. 1275 C.C. Es un debate juridico aun no resuelto.

En el regimen del Cadigo Civil el art. 1275 inc. 3° ponia a cargo de la sociedad con-
yugal todas las obligaciones y las deudas contraidas durante el matrimonio por el
marido y las que contrajese la mujer en los casos que legalmente podia obligarse.
Los arts. 5° y 6° de la ley 11.357, rigen la posibilidad que tienen los acreedores de
algunos de los esposos de agredir el patrimonio de su deudor, 0 en ciertos casos en
forma limitada, el patrimonio del que no contrajo la obligacién. El art. 5° de la ley
11.357 establece el principio general de separacién de responsabilidades por las
deudas contraidas por los conyuges. Cada uno respondera por las deudas que hu-
biera contraido, con los bienes gananciales y/o propios®®, que administre, sin que los
acreedores puedan extender la responsabilidad a los del otro, salvo los casos del
art. 6° citado.'® El art. 1275 C.C. quedaria reducido a definir las cargas de la socie-
dad conyugal, indicando qué masa de bienes -si los gananciales o los propios- debe
soportar al momento de liquidarse la sociedad conyugal, el peso de la deuda.

El conyuge no titular de un bien ganancial, que sélo tiene un derecho eventual para
el momento de la liquidacién de la comunidad, no puede impedir que el mismo sea
ejecutado integramente por los acreedores del titular.'®* Si se trata de bienes de titu-
laridad conjunta, condominio ganancial, el acreedor sélo podra ejecutar el 50% indi-
viso que pertenece a su deudor.’®® Para determinar qué bienes podran ejecutar los
acreedores se debera partir de cuél de los esposos contrajo la obligacién, si se trata
de alguin supuesto del art. 6° y qué bienes son de titularidad del cényuge deudor.*®®
El art. 6° marca los casos en los cuales un cényuge responde por las obligaciones
contraidas por el otro con el fruto de sus bienes: necesidades del hogar, educacion

de los hijos, conservacion de los bienes comunes'®; es una disposicién comin en

%" Borda, Guillermo A. Op. cit. P4g.281. También Mazzinghi, Vidal Taquini. En igual sentido Fleitas
Ortiz De Rozas, Abel. Op. cit. Pag. 138.

% Cifuentes, Santos. Cadigo Civil Comentado y Anotado. “Cargas de la Sociedad Conyugal”. Tomo |l.
1° Edic., Buenos Aires, La Ley, 2003. P4g.126.

% CNCiv., sala C. 28/11/1995. LL 1996-C, 123. La responsabilidad por deudas es propia del conyuge
%%e las contrajo y afecta su patrimonio, sea que lo integren bienes propios o gananciales.

CNCom., en pleno, agosto 19-975.- Banco de la Prov. Bs.As. c. Sztabinski, Simén. ED, 63-496.
Todavia suelen aparecer tercerias de dominio interpuestas por el conyuge del deudor embargado,
invocando su presunto derecho al 50% del bien con fundamento en la ganancialidad.

192 5¢.Mendoza, Sala I, Agosto 6-991. ED, 144-496.

198 £ acreedor puede desvirtuar la titularidad del conyuge de su deudor sobre un bien si logra demos-
trar que fue ilegitimamente sustraido a la responsabilidad, por ejemplo adquisicién de un bien a nom-
bre de uno pero con recursos del otro. SC.Mendoza, Sala |, Agosto 6-991. ED, 144-496.

194 Atencién de las necesidades del hogar se entiende: Asistencia médica del grupo familiar, adquisi-
cion de muebles para el hogar, vestimenta para los hijos y los cényuges, gastos de vacaciones fami-

101
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nuestro derecho que se aplica tanto en el régimen de comunion de ganancias o el de
separaciéon de bienes.

Como se trata de una excepcion al principio de separacion del art. 5°, el criterio de
interpretacion debe ser restrictivo y no puede extenderse a otros supuestos no con-
templados expresamente. Los frutos con los que responde el conyuge que no con-
trajo la deuda, son los frutos naturales y civiles de los bienes propios y gananciales y
los frutos del trabajo personal (remuneraciones, honorarios, etc). Es un caso de res-
ponsabilidad por deuda ajena, y es concurrente, el acreedor no debe agotar los bie-
nes del cényuge contratante para luego poder realizar los bienes del otro.}® Si la
obligacion es contraida por ambos, o uno afianza una obligacion del otro, cada uno
respondera frente a su acreedor con todos los bienes que administre.

La ley 23.264 introdujo en el art. 264 inc.1° C.C. la presuncion de que los actos de
uno de los padres con relacion a los hijos cuenta con el consentimiento del otro, sal-
vo los supuestos del art. 264 quater o cuando mediare expresa oposicion. Para Zan-
noni y Bossert, esto significa que ambos padres se convierten en solidariamente
responsables por las obligaciones contraidas por uno de ellos'®. Para otros el objeto
de la presuncion tendria una dimension personal en la relacion entre los padres, y no
la de crear una obligacién comun en términos patrimoniales.*®’

La Ley 26.618 olvidé armonizar las disposiciones sobre responsabilidad de los con-
yuges frente a terceros. El art. 5° de la ley 11.357 sigue haciendo distincion de géne-
ros. Sin embargo, la omision legislativa queda amparada por la norma complementa-
ria del art. 42 de la ley citada, y asi el régimen de responsabilidad de los cényuges
por deudas frente a terceros, prevista en la ley 11.357, también se aplica a los ma-

trimonios de personas del mismo sexo.

liares, la obligacién contraida para la adquisicion del inmueble donde se radica el mismo (el acreedor
gue no tiene garantia hipotecaria sobre el bien o es insuficiente, puede procurar el cobro de su
acreencia de los frutos del otro cényuge); si hay convivencia. La educacion de los hijos abarca pago
de aranceles de colegios, profesores particulares, compra de material escolar, gastos por actividades
deportivas o recreativas. El término hijos abarca los hijos comunes, los de un matrimonio anterior,
extramatrimoniales de un cényuge que integren y convivan con el grupo familiar. CNCiv., Sala C,
diciembre 21-995. LL, 1996-D, 467. Con respecto a los ascendientes de uno de los esposos, los ali-
mentos debidos obligaran al conyuge del deudor cuando exista convivencia de aquellos con el matri-
monio. Con respecto a conservacion de los bienes comunes no hay coincidencia doctrinaria, pero la
mayoria opina que se trata de los bienes gananciales de cualquiera de los conyuges. Fleitas Ortiz De
Rozas, Abel. Op. cit. Pag.136. En caso de reparacion de bienes propios sélo responde el cényuge
ﬂ)léle coqtrajo la deuda, aunque se trate d_e una carga de la sociedad conyugal.

El cdnyuge no contratante solo discutira si la deuda encuadra en el art. 6° de ley 11.357, ya que no
es parte en el juicio segun la jurisprudencia.
1% por ejemplo la inscripcién en un colegio, atencién médica o contratacién de un viaje para los hijos.
197 Fleitas Ortiz De Rozas, Abel. Op. cit. Pag. 138.
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En el régimen vigente uno de los cényuges no puede actuar a nombre del otro sin
mandato expreso o tacito conferido por éste. En un caso de la Cdmara Comercial de
la Capital se resolvio que la esposa duefia de importantes bienes, que autorizaba
publicamente al marido a que ejerza su administracion, aparentando ante terceros
un estado de responsabilidad de que carece, responde por los compromisos con-
traidos por su marido que suscribié cheques sin provision de fondos. Hoy de plena
aplicacion luego de la ley 17.711, se trataria de un mandato tacito (art. 1274 CC).1%®
El art. 1281 C.C. que establece la responsabilidad del marido por las deudas con-
traidas a nombre de la mujer, ha quedado derogado por la ley 11.357. O sea que Si
un conyuge contraté a nombre de su consorte como mandatario, sélo éste es res-
ponsable; pero si lo ha hecho a su propio nombre, ocultando su calidad de adminis-
trador del otro, él responderia (art. 1929 y s., CC). El principio de irresponsabilidad
por las deudas del otro se aplica inclusive cuando el conyuge obra por mandato del
otro o por administrar como curador de aquel, por lo que el mandatario sélo respon-
de si obra a nombre propio (arts. 1929 y 1930 C.C.). El conyuge que presta el asen-
timiento no asume la deuda.*®®

En el Proyecto de Reformas, la particiébn se efectlia sobre los bienes gananciales
liquidos. Asi la separacion de deudas continda hasta la particion, los acreedores de-
ben ser satisfechos antes y recién luego se puede hablar de activos liquidos. Des-
pués de la particion, la garantia de los acreedores de cada conyuge esta formada
por sus bienes personales y la porcion de gananciales que les fue adjudicada. Si el
régimen de comunidad es sustituido por el de separacion de bienes, se mantiene la
regla de la separacion de deudas y la responsabilidad solidaria por las deudas con-
traidas por uno de los esposos para solventar las necesidades ordinarias del hogar,
el sostenimiento y educacion de los hijos (mientras subsista el hogar conyugal entre
los esposos convivientes pero separados de bienes, minoridad de hijos). Entonces
se responde por las deudas citadas con el patrimonio que ha constituido con los bie-
nes propios, los gananciales adjudicados y los adquiridos luego de la disolucion.
Rige la inembargabilidad de la vivienda comun siempre que subsista como tal. En
nada cambia la situacion de los acreedores manteniéndose la misma que tenian an-

tes del cambio de la comunidad a la separacion o participacion en las ganancias.

1% Borda, Guillermo A. Op.cit. Pag. 283.

109 Interpretar lo contrario, vulneraria el fundamento que le dio origen y que se pretendié proteger con
el precepto normativo. Un fallo de la Camara Civil 2° de Capital admitié la solucién contraria. C.Civil 2°
Cap., 10/12/1943. JA., 1944-1- 448. También citado por Borda, Guillermo A., Op.cit. Pag. 284.
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La responsabilidad de un cényuge por las deudas contraidas por el otro (art. 6° ley
11.367) que actualmente se limita a los frutos de sus bienes propios y gananciales,
deberia extenderse a la totalidad del patrimonio dado el interés comun que suele
determinar la asuncion de la obligacion. El régimen de bienes del matrimonio ha de
adecuarse a la laxa disciplina que la ley ha dado a esta institucion. Ha de rebajar el
tono de imperatividad de sus normas y ha de sincerarse con la realidad de que el
matrimonio civil, declinante por obra misma del legislador, no puede estar regulado

respecto de sus aspectos econémicos, como en los tiempos de su esplendor.**

5.2.4.3. Asentimiento conyugal

El art. 1276 C.C. consagra el principio de gestion separada de bienes propios y ga-
nanciales de titularidad de cada cényuge, pero no constituye un principio absoluto al
poder dispositivo, ya que el articulo siguiente establece restricciones en cuanto a
ciertos bienes gananciales con un fundamento de estricto orden patrimonial.

La expresion consentimiento utilizada, es técnicamente impropia, se trata en realidad
de un asentimiento del cényuge no titular. Es una declaracion de conformidad con un
acto concluido por otro; una declaracion de voluntad que no forma parte del supues-
to de hecho del acto o negocio principal, sino condicién juridica para la validez de él.
El conyuge que lo presta no co-dispone, ni asume responsabilidad ni deuda por ese
acto, el unico que dispone es el titular. ElI conyuge no titular no puede decidir sobre
el acto de disposicién porque no es parte en el negocio, no se solicita por él certifi-
cado de anotaciones personales para disponer, ni podra exigir la mitad del producido
de la venta si se trata de un bien ganancial, pues éste ingresara a la masa de admi-
nistracion del disponente. Sélo asiente o lo niega, en cuyo caso se podra solicitar la
venia judicial supletoria por el conyuge titular.

Se bhusca proteger al conyuge no titular de los bienes, contra los actos del otro que
por fraude, ignorancia o impericia tiendan a disminuir el patrimonio ganancial en for-
ma no razonable o lo pongan en peligro, como en el acto dispositivo del inmueble
propio sede del hogar conyugal si hubiere hijos menores o incapaces -aun disuelta y
liquidada la sociedad conyugal, y se hubiese adjudicado a uno de los cényuges en la
particion-. Ese nucleo familiar, retaceado por la ausencia de uno de los progenitores,

también merece proteccion de la ley (se protege el interés familiar comprometido).***

110 zannoni, Eduardo A. Derecho Civil-Derecho de Familia. T.I. 5° Edic. Buenos Aires, Astrea, 2006.

Pag.585. Mazzinghi, Jorge Adolfo. RN 902. Pag.189. XI Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Idem
en Proyecto de la Comisién designada por el Decr. 468/92 y con responsabilidad solidaria.
11'5.7.J. de San Luis. 31/3/11. L.L. Gran Cuyo 2011 (junio), 451. AR/JUR/9458/2011.
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A los efectos de determinar cuéles son los actos de disposicién, Zanonni‘*? los defi-
ne como los que implican la salida o sustitucidon inmediata de un bien del capital del
patrimonio (venta, donacion, etc.) o por ejemplo la constitucion de un derecho real
de garantia como la hipoteca o la prenda, que si bien no llevan en si la salida del
bien del capital matrimonial, generalmente comprometen su permanencia en caso
gue el gravamen fuese ejecutado. La intencién del legislador de 1968 fue proteger al
conyuge no administrador (principalmente la mujer) contra la mala fe del otro, que en
visperas a una disolucion de la sociedad conyugal, podria enajenar real o simulada-
mente los bienes adquiridos durante el matrimonio. De alli que todo acto de disposi-
cion que se refiera a los bienes gananciales que enumera el art. 1277 C.C. y el in-
mueble propio de cualquiera de los conyuges en que radica el hogar conyugal ha-
biendo hijos menores o incapaces, no queda librado a la sola potestad del titular,
sino que requiere el asentimiento del cényuge, atn disuelta la sociedad conyugal.**3

No se parte como premisa de la mala fe del cényuge administrador, sino que equipa-
ra juridicamente las facultades de cada uno e impone las mismas limitaciones para
ambos, en razon de la comunidad. No se trata de una incapacidad de derecho para
disponer del conyuge titular, sino s6lo una restriccion o limitacién a la facultad de
disponer. Se le reconoce al otro un derecho de oposicion como facultad propia.

El articulo lo exige para disponer o gravar como categorias diversas y no es asi. Los
actos de disposicidn incluyen la constitucion de usufructo, uso y habitacion, las ser-
vidumbres prediales y aquellos actos que contengan abdicacion de derechos sobre
bienes registrables (arts. 868 y ss., CC), la transaccion, etc. S6lo se exige el asenti-
miento para los actos inter vivos (no en disposiciones de ultima voluntad) de disposi-
cion voluntaria que pretenda realizar el conyuge titular del bien. Los casos de expro-
piacién o de ejecucién forzada no quedan comprendidos en la previsién.***

No hay una imposicion normativa en cuanto a la forma de su otorgamiento, podra
ser por instrumento publico o privado, incluso verbalmente (art. 974 C.C.). Pero se
impone la escritura publica cuando el acto que lo requiera deba ser formalizado con
forma publica (conf. art. 1184 inc.10 C.C.) y puede ser otorgado simultanea o antici-

padamente, y revocado hasta el otorgamiento del acto de disposicién.**

112 Zannoni, Eduardo A. Derecho Civil-Derecho de Familia. T.I. 5°, Edic. BsAs, Astrea, 2006. P4g.607.
CNCiv, sala F, 30/05/2011. La falta del cumplimiento del art.1277 provoca la nulidad del acto.

13 Sobre el asentimiento conyugal en la etapa de indivision post-comunitaria se expidié en sentido
negativo la CNCiv, sala C, abril 26,1984. ED (t.110)-575. Y las diferentes posiciones al mismo tema.
14 c1eCivCom La Plata, Sala Il, 13/6/72, ED, 44-543; CNCiv; Sala B, 7/5/96, LL, 1996-D-732

5 Se ha admitido el asentimiento tacito si ambos conyuges comparecen juntos a la escritura de
constitucién de hipoteca. Cam.Apel.Civ y Com. Rosario, Sala Il, 29/8/69. ED, 33-598.
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Los actos de obligacion, son aquellos que no provocan por si mismo la pérdida o
gravamen de un derecho, sino que solo obligan a ellos, sélo produce relaciones obli-
gatorias. En nuestra doctrina y jurisprudencia, se ha discutido si se requiere el asen-
timiento para la celebracion del boleto de compraventa. En algunos casos se ha de-
cidido que si.**® Pero en realidad hay que distinguir el boleto que obliga validamente
al conyuge otorgante quien deberd al momento de la transferencia del dominio, ob-
tener el asentimiento, y si no lo obtiene y el tercero desconocia que era casado o
falsed su estado, la obligacion se resolvera en los términos del art. 889 C.C. debien-
do resarcir dafios e intereses. De igual forma, si se obligo a obtener el asentimiento,
a excepcion que hubieran subordinado la transferencia de dominio a la obtencion del
asentimiento y luego no se obtiene.**’

Se ha decidido que si se prevé que seria prestado en el momento de firmarse la es-
critura, constituye un contrato preliminar en el cual el titular ofrecié implicitamente el
hecho de un tercero, sin el cual no puede otorgarse validamente la escritura.'*® La
cesion de boleto de compraventa no requiere el asentimiento porque es una disposi-
cion de derechos no registrables, salvo que sea impuesta por ley la registracion.
Quedan comprendidos en la categoria de bienes gananciales y requieren asenti-
miento: inmuebles por su naturaleza, por accesion fisica, por accesion moral si son
dispuestos juntamente con el inmueble del cual dependen; muebles registrables co-
mo automotores (art. 7° ley 22.977), buques (arts. 51 y 499 ley 20.094), aeronaves
(art. 45 ley 17.285); la disposicién de marcas y sefiales de ganaderia (ley 22.939 y
registros provinciales)''®; las maquinarias agricolas, viales e industriales (casos de
tractores, cosechadoras, sembradoras, fumigadoras, pavimentadoras, aplanadoras,
palas mecanicas, gruas, motoniveladoras, etc. (conf. ley 24.463); equinos de pura
sangre de carrera (art. 2 ley 20.378); debentures nominativos (art. 335, ley 19.550);
boletos de compraventa de inscripcion obligatoria (art. 4° ley 14.005 y 12° de la ley
19.724); prenda con registro (art. 4° Dec. Ley 15.348/46); acciones nominativas de
sociedades andnimas (art. 213 y 215 ley 19.550), cesion de cuotas sociales de so-
ciedades comerciales inscriptas (arts. 5° y 7° ley 19.550), transferencia de marcas de

fabrica, comercio y agricultura (art. 4° ley 22.362), cesién o endoso de warrants y

116

s CNCiv, Sala B, 14/12/71, ED, 42-608. La Camara considero al boleto como acto de disposicion.

Si el conyuge hubiera prestado el asentimiento en el boleto y luego rehise prestarlo al escriturar,
el adquirente puede demandar la escrituracion del asentimiento. Si no fue prestado en el boleto y se
rehUsa a darlo en la escritura, el adquirente tiene la accion subrogatoria para lograr la venia judicial.
Para otros, la accion en este Ultimo caso es directa.

"% CNCom, Sala A, 23/11/76, ED, 73-229.

19 pero no se requiere para la enajenacion del ganado vacuno.
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certificados de depdsito (arts. 7° y 8° ley 9643). Con respecto a la transferencia del
fondo de comercio (art. 7° ley 11.867), las opiniones estan divididas, aunque una
fuerte doctrina lo exige debido a que la ley dispone la obligatoriedad de la inscripcion
de la transferencia de la propiedad.*?

El caso de aportes de dominio o uso de inmuebles, muebles o derechos registrables
a sociedades, constituyen actos de disposicion. En el caso de transformacion y fu-
sién de sociedades de personas*?, se refiere a todas aquellas sociedades en que la
titularidad de la cuota social esta estrechamente vinculada al elemento personal, a
través de la determinacién del socio en el contrato social o sus modificaciones'??; y
en estos procedimientos podria desnaturalizarse el caracter personal de la titularidad
de las cuotas de capital, afectandose la integridad del patrimonio ganancial, o reducir
o alterar en perjuicio del otro cényuge el valor real de esas cuotas.'*

La necesidad de contar con el asentimiento se asimila a un control de mérito funda-
do en las expectativas a la participacibn comun en los gananciales, a la disolucion
de la sociedad conyugal y prevenir que un conyuge pueda sustraer sin control algu-
no y deliberadamente, bienes de significativo valor econémico del haber comun. De
alli que se afirme que el conyuge disponente no es incapaz para efectuar los actos
enumerados en el art. 1277 C.C., sino solamente que el acto de disposicion debe
integrarse con el acuerdo del otro conyuge.

En el caso de inmueble propio de uno de los conyuges en el que radica el hogar
conyugal si en él conviven hijos menores o incapaces*?*, se advierte un fin tuitivo del
nacleo familiar a través de la vivienda. En el Proyecto de Reformas se prevé una
norma general aplicable a cualquiera de los regimenes matrimoniales admitidos, a

los efectos de la proteccion de la vivienda.*?®

120 Z7annoni, Eduardo A. Derecho Civil-Derecho de Familia. Tomo I. 5° Edic. Buenos Aires, Astrea,

2006. Pag.607. Conf. Este autor también Guaglianone, y Mazzinghi. Conf. Bueres, Highton también

Borda y Guastavino, Aquiles H. Op.cit. Pag.191.

121 E| asentimiento debe acreditarse al momento de votarse la transformacion o aprobarse el com-
romiso de fusion.

22 zannoni, Eduardo A. Op.Cit. Pag 620. Se incluyen la sociedad colectiva, la de comandita simple, la
de capital o industria. También considera comprendida la sociedad de responsabilidad limitada. Bue-
res, Highton incluyen la sociedad civil a las anteriores.

128 También puede ocurrir ello mediante la cesién, venta o entrega de las acciones en las sociedades
anonimas, pero al ser un titulo de crédito, documento literal y auténomo que da al accionista derecho
a votar la transformacion o fusion en las asambleas, no tolera la exigencia extracartular del asenti-
miento ya que entorpeceria la dindmica societaria. Podria iniciarse la accion de fraude en su caso.

2% La jurisprudencia ha resuelto que no se aplica dicho articulo cuando el inmueble esta ocupado por
un hijo extramatrimonial y la madre de él. C12CivCom La Plata, Sala |, 10/4/71, ED, 53-596.

2% Dice el art. 506 del proyecto: “Ninguno de los esposos puede, sin el asentimiento del otro, disponer
de los derechos sobre la vivienda comun ... El que no haya dado su asentimiento puede demandar la
anulacion del acto dentro del plazo de caducidad de un afio de haberlo conocido, pero no mas alla de
un afio de la disolucion del régimen matrimonial”.
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La mayoria de la doctrina entiende que no es valido el asentimiento general antici-
pado ya que se estaria violando la prohibicion del los arts. 1218 y 1219 C.C. Quie-
nes lo aceptan, no ven diferencia con la posibilidad que un conyuge pueda otorgar
mandato al otro para disponer de sus bienes y el fin tuitivo de la ley estaria garanti-

zado con la revocabilidad del asentimiento.?®

5.3. La opcién de mutabilidad del régimen. Limites

Nuestro régimen es de comunidad de ganancias, inmutable y sin posibilidad de con-
venir otro. Sélo en casos excepcionales, puede accederse judicialmente al de sepa-
racion de bienes. La seguridad de los terceros que tal rigidez pareciera preservar, no
se encuentra en el rigor del réegimen matrimonial, sino en la publicidad del mismo y
de sus cambio posteriores, ademas de la contemplacion del fraude.**’

En nuestro derecho el paso del régimen de comunidad al de separacion de bienes
no depende de la voluntad de los esposos, sino que proviene de la separaciéon per-
sonal, del divorcio (art. 1306 C.C.) o de una sentencia judicial en accidon promovida
por el legitimado si concurren las causales establecidas (arts. 1294, 1290, 1307
C.C.). Si bien los esposos no pueden pasar convencionalmente de un régimen a
otro, hay una caso de excepcion en que si pueden mutar de la separacion de bienes
al de comunidad o mantenerse en aquél, en forma convencional o por resolucion
judicial a solicitud de ambos (art. 1304 C.C).

Dicho articulo establece: “la separacion judicial de bienes podra cesar por voluntad
de los cényuges, si lo hicieren por escritura publica, o si el juez lo decretase a pedi-
mento de ambos...”. Esto concreta la reconstitucion de la sociedad conyugal, tal co-
mo lo dice el final del articulo: “Cesando la separacion judicial de bienes, éstos se
restituyen al estado anterior a la separacion como si ésta no hubiera existido...”. Es
indudable la eficacia del convenio conyugal que genera el cambio de régimen de la
separacion de bienes al de comunidad.*?®

El notario que autorice dicha convencion, debe dilucidar previamente, cual fue la

causa que provoco la extincién del régimen legal de comunidad y su reemplazo por

126

o Conf. Bueres, Highton. Op.cit. Pa4g.184, esta Ultima es la posicion de Spota y Mazzinghi.

Guaglianone, Aquiles H. Op.cit. T.l, pag.19. La Ley francesa de 1965 abandoné el principio de
inmutabilidad del régimen, permitiendo las modificaciones al régimen primitivo por sentencia dictada a
requerimiento de alguno o de ambos conyuges en caso de medidas protectorias. Luego de transcurri-
dos 2 afios de aplicacion de un régimen, podran modificarlo en interés de la familia por acto notarial
sujeto a homologacién judicial, y posterior nota en el acta de matrimonio a los efectos de publicidad
frente a terceros, pudiendo los acreedores oponerse al cambio.

128 Méndez Costa, Maria Josefa. La autonomia de la voluntad en la eleccién y cambio del régimen
patrimonial matrimonial. R.N. 918. Pag.385
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la separacién de bienes, a los efectos de establecer si procede el convenio. Las
causales que provocan la extincion del régimen legal son: separacion personal (art.
1306 C.C.), sentencia de separacion de bienes promovida por las causales de mala
administracion, concurso o abandono unilateral (art. 1294 C.C.) o curatela de un
cényuge por un tercero (art. 1289 y 1290 C.C.). En este ultimo caso, requiere inelu-
diblemente la intervencion judicial por la finalizacion de la curatela. Los instrumentos
de los que resulte la reconstitucion del regimen de comunidad se inscriben en el Re-
gistro del Estado Civil y Capacidad de las Personas.

La discusién doctrinaria se planted en el supuesto de reconciliacién de los cényuges
y la necesariedad o no de la reconstitucion formal del régimen originario. La senten-
cia de separaciéon personal es una causal de disolucidon que opera ipso iure y cuyas
consecuencias son arrastradas por la reconciliacion de los separados, al margen de
la oponibilidad a terceros.*®® La reconciliacién es un acuerdo que surge del vigente
art. 234 C.C.** La inscripcién de esta reconciliacién en el Registro de Estado Civil y
Capacidad de las Personas es facultativa, salvo que haya comunicacion formal al
Juez (art. 51 inc. c, ley 26.413). Para la oponibilidad de derechos a terceros han de
cumplimentarse los requisitos que establecen segun el derecho de que se trate (do-
minio, creditorio) y de los bienes sobre los que recaiga (inmuebles, muebles, o dere-
chos registrables), sobre la base de la inscripcion de la reconciliacion.

En caso de la reconciliacién®*! por cohabitacién o tacita es ineludible la reconstitu-
cion formal del régimen patrimonial. Entretanto no se efectivice la oponibilidad a ter-
ceros, los gananciales restituidos a la situacién anterior seguiran siendo para éstos,
bienes personales del cdnyuge que los recibid en la particion de la comunidad. Res-
pecto a los gananciales que no alcanzaron a dividirse o los bienes adquiridos pen-
diente la separacion que se recalifican gananciales, es necesaria la inscripcion de la

reconciliacion en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas.**

129 CNCiv. Sala K. 25/3/1998. P.de S., C.M.E. c/Sucesién S.T. s/Repeticion de herencia. Con la re-
conciliacién todos los efectos de la separacion de cuerpos cesan, salvo uno: permanecen bajo el ré-
%ignen de separacic')n de bienes, mientrag no manifiesten lo contrario., . N
“...cesaran los efectos de la separacion personal, cuando los cényuges se hubieren reconciliado
después de los hechos que autorizan la accion. La reconciliacién restituira todo al estado anterior a la
demanda. Se presumird la reconciliacion, si los conyuges reiniciaran la cohabitacion. ...” (art. 234 CC)
31 SCIBA, Tomo 1986-I1, pag.367. N.de M., V.S. contra M., P.T. Divorcio, separacién de bienes”. Es
doctrina de esta Corte que la reconciliacion matrimonial puede ser probada por cualquier medio, in-
cluso por confesion: entre otras pruebas se valoré la declaracion de ambos en una escritura de com-
pra de un departamento donde manifestaron que eran casados, y su real estado era divorciados. Se
tomo como una “presuncion corroborante” tal manifestacion.
32 En el Registro se inscriben las reconciliaciones comunicadas judicialmente, y no las formalizadas
en escritura publica salvo que se presente al Juez para su inscripcion.
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Entonces, depende de la voluntad de los cdnyuges permanecer en régimen de sepa-
racion de bienes solamente absteniéndose de dar forma legal a la reconstitucion del
régimen de comunidad que los rigié hasta la sentencia de separacion personal.

En los casos que llevaron a la disolucion del régimen por mala administracién, con-
curso o abandono de hecho, en que los conyuges pueden reconstituirla en los térmi-
nos expresados pero no tienen obligacion juridica de hacerlo, pueden continuar ca-
sados con régimen de separacion de bienes, o en comunidad, segun su eleccion,
solamente con no hacer nada, porque la recuperacion de la buena administracion, la
rehabilitacion del concursado o el retorno del que abandond, no operan ipso iure re-
constituyendo la comunidad. O pueden reconstituir la sociedad conyugal por escritu-
ra publica o peticidon conjunta al Juez; a diferencia de quienes se encuentren en un
matrimonio que transcurre normalmente, que no son admitidos a sustituir por su pro-
pia voluntad el régimen de comunidad por el de separacién de bienes.'*

Para Borda y Guaglianone, a la reconciliaciéon le es aplicable el art. 234 C.C., no el
art 1304 C.C., y los efectos de la liquidacion y adjudicacion cesan ipso iure, restable-
ciéndose plenamente el régimen de comunidad entre los esposos. Zannoni, opina
gue a partir de la reconciliacién el régimen de ganancialidad se restablece para el
futuro, pero con respecto a bienes liquidados y adjudicados es necesario otorgar la
escritura prevista en el art. 1304 C.C., y su inscripcién registral frente a terceros.*®*
Seglin Kemelmajer de Carlucci®*® podrian darse varias posibilidades en la legisla-
cion: a) Plena libertad sin limites en cuanto al nimero de cambios, con régimen con-
veniente de publicidad (Dinamarca, Escocia, Espafa, Finlandia, Francia, Israel, Mé-
xico, Noruega, Holanda, Suiza, Turquia, Alemania, Polonia); b) elegido un régimen

en la convencién nupcial, sélo puede cambiarse por el legal supletorio; ¢) inmutabili-

% Méndez Costa, Maria Josefa. La autonomia de la voluntad en la eleccién y cambio del régimen

patrimonial matrimonial. R.N. 918. Pag.385. Conf. Fleitas Ortiz de Rozas, Op.cit. P4g.156, Rébora y
Spota comparten esta postura, un sector de la jurisprudencia: CNC., sala K, Dic 26-2000. “C., J.M.
c.C., S. s/acciones relacionadas”. ED, T.192-p.101. que “operada la disolucién de la sociedad conyu-
gal por divorcio no vincular, la reconciliacién ulterior de la pareja, no produce por si sola la restitucion
del régimen de bienes de dicha sociedad al sistema imperante con anterioridad a la reconciliacion; los
esposos permanecen bajo el régimen de separacion mientras no hayan manifestado la intencién de
volver al régimen primitivo”.

3% En igual sentido las IX Jornadas Nacionales de Derecho Civil de Mar del Plata de 1983. Las XlI
Jornadas Nacionales de Derecho Civil de Bariloche 1989, sostuvieron que la reanudacion de la convi-
vencia restituira la sociedad conyugal para el futuro, pero los efectos de la separacion judicial decre-
tada con anterioridad a la misma no cesaran sino en las condiciones del art 1304 C.C. Fleitas Ortiz de
Rozas. Op.cit. P4g.156. En contra Bueres, Highton. Op.cit. Pag.230, Para quien reconciliados los
cényuges, no pueden optar entre continuar con el régimen de separacion de bienes o de comunidad.
La finalidad de la ley durante la union es la aceptacién de un UGnico régimen y es el de la sociedad
conyugal. De la reconciliacién nace automaticamente una nueva sociedad conyugal hacia el futuro.

1% Kemelmajer de Carlucci, Aida. Lineamientos generales del régimen patrimonial del matrimonio en
el proyecto de reformas al cédigo civil (Decreto N°468/92). JA 1993-1V-842.
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dad del régimen oportunamente elegido (Bélgica, Brasil, Uruguay, Japon, Sudafrica
y paises de la denominada “Africa negra”).

El cambio de régimen no es en si fraudulento, aunque responda a la motivacién de
proteger razonablemente el futuro del patrimonio de los esposos. Para que pueda
ser calificado de fraudulento, el acreedor debe ser de crédito de causa anterior a la
convencion salvo que el deudor haya actuado con el propésito de defraudar a futu-
ros acreedores y que la convencion haya causado o agravado la insolvencia del
deudor, conociéndolo el otro conyuge.

Garrido de Palma™*® sostiene que el Notario autorizante tiene una actuacién cautelar,
proteccion preventiva, que ha de procurar junto con el profesional del Derecho que
intervenga, que la modificacion del régimen de capitulaciones post nupcias sea en
aras del interés genuino de la familia y sin perjudicar los derechos de terceros.**’

Las motivaciones que podrian llevar a los cényuges a optar por otro régimen podrian
ser: a) alteracion de la tipologia familiar; b) modificacion de la residencia familiar; c)
variacion de circunstancias profesionales o actividades de uno u otro conyuge; d)
prevision de reveses de fortuna o de riesgos profesionales o politicos en la actividad
de uno de ellos y el deseo que el consorte no los comparta ni los sufra, separando
patrimonios; e) discrepancias en la direcciébn econdémica del patrimonio familiar; f)
disminucion de la capacidad fisica 0 mental del conyuge gestor del caudal comun, o
del que viniera rigiendo el suyo privativo; g) la separacion de hecho de los conyuges

0 su propdsito de separarse o divorciarse.™*®

5.4. Régimen patrimonial para uniones de hecho

Toda definicion de union de hecho, pecara de inatil por su amplia realidad factica;
aunque para el tema que nos convoca, podemos considerarla por defecto, como la
existencia voluntaria de una comunidad de vida estable, entre dos o mas personas,
que no han contraido nupcias de conformidad a la legislacion civil. Ello implica la
mas absoluta independencia patrimonial de cada uno, ya que no estan regidos por
ningun régimen econdmico tipico, sino que quedan enmarcados en los principios
generales del derecho y el ordenamiento juridico global (en especial el derecho ge-
neral de las obligaciones y de los contratos). El principio de la autonomia de la vo-

136

. Garrido De Palma, Victor M. Op.cit. pag. 213.

En el derecho proyectado este asesoramiento se complementa con la homologacion judicial con-
formando un sistema protector de los acreedores.

138 vallet De Goytisolo, Juan. Las capitulaciones matrimoniales, constante matrimonio en previsién de
reveses de fortuna. Conferencia en la inauguracion del XXV Curso de Perfeccionamiento de la Abo-
gacia, Sec. de préctica juridica, Academia de Valencia de Jurisprudencia y Legislacion, 1985.
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luntad consagrado en el art. 1197 C.C. posibilita la autorregulacién de los intereses
patrimoniales de los convivientes para-matrimoniales. Esta autonomia de la volun-
tad, es superior a la existente entre los conyuges, los cuales por el mero hecho de
serlo, estan sometidos hoy, a un régimen patrimonial inmutable.

El Tribunal Supremo espafol en 1997, rechazé la aplicacion analdgica de las nor-
mas fundadas sobre matrimonio, y dijo: “no se sabe qué clase de analogia es la que
se invoca cuando ninguna obligacion pesa sobre los convivientes que, en uso de su
libertad, han optado por esta forma de union, no sujetandose al cumulo de derechos
y deberes que componen el estado civil de casado. Es contradictorio que en el mo-
mento en que se disuelva la union extramatrimonial se quiera la aplicacién (ahora
beneficiosa) de las normas legales sobre los efectos econdmicos de la desaparicion
de aquel estado cuando matrimonio también se disuelve”.

Esta situacién no es Obice para que los convivientes celebren pactos especificos
sobre el tema de manera expresa o tacita, derivandose la atencion al andlisis de la
eficacia de dicha convencidn que tendra fuerza de ley entre las partes y a la interpre-
tacion de su contenido. El Alto Tribunal espafiol en sentencia de 21/10/1992, cuando
permite acudir a alguno de los regimenes econémico matrimoniales, exige que que-
de patentizado por pacto expreso o tacito (deducido de hechos concluyentes e in-
equivocos) que la voluntad de los convivientes fue someterse al mismo, por lo que la
Sala entiende que no cabe la posibilidad de considerar que toda unién paramatrimo-
nial (more uxorio), por el mero y exclusivo hecho de iniciarse, haya de llevar apare-
jado el surgimiento automatico de un régimen de comunidad de bienes (gananciales,
sociedad universal de ganancias, condominio ordinario o cualquier otra forma), sino
que habran de ser los convivientes interesados los que, por pacto expreso o por
facta concludentia (aportacion continuada y duradera de sus ganancias o de su tra-
bajo al acervo comun), los que evidencien que su inequivoca voluntad fue la de ha-
cer comunes algunos bienes adquiridos durante la duracién de la union de hecho.
Salvo una regulacion especifica sobre la materia, la eficacia que podrian llegar a
tener estos pactos, seria exclusivamente inter partes; ya que para desplegar efectos
frente a terceros sera necesario la inscripcion en el registro correspondiente®®.
Quizas el fundamento mas interesante para justificar la conformacion contractual de

un estatuto disciplinario patrimonial para una uniébn more uxorio, sea la virtud y efica-

139 Expresa Cantero Nufiez que “las posibles inscripciones en los distintos Registros Administrativos

de Uniones Civiles no son verdadero medio de publicidad frente a terceros. En esta situacion, la efi-
cacia seria meramente interna”. Cantero Nufiez, Federico J.: “Uniones de hecho”, en “Instituciones
de Derecho Privado”, T. IV, Vol. 1°, p. 411. Edit. Civitas. Madrid, 2001.
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cia que esa convencién pueda tener para la liquidacién de los intereses resultantes
de esa unién. Ya que es utdpico pensar en la continuidad de un régimen que nacidé y
se conformé en base a una unidn de sentimientos, de afectos apartados de toda es-

tructura formal y obligacional.

5.5. Forma instrumental de las convenciones y lafu  ncion notarial

Cuando tal acuerdo se celebra entre contrayentes, técnicamente corresponde de-
nominarlos convenciones prematrimoniales, nupciales o entre contrayentes, mien-
tras que las convenciones entre cényuges, son las que se celebran para cambiar o
modificar el régimen patrimonial que rige un matrimonio.

El documento publico solemne para instrumentar las convenciones podra ser uno de
tipo administrativo, notarial o resolucién judicial, segun lo prevea la legislacién. En
los paises que han acogido las convenciones matrimoniales, el oficial publico autori-
zante de ellas suele ser de tipo administrativo o notarial.

Establece el art. 1223 C.C. —en concordancia con el art. 1184 inc. 4°- que las con-
venciones matrimoniales deben hacerse en escritura publica, so pena de nulidad,
segun el valor de los bienes o si se constituyeren derechos sobre bienes raices, sino
sera suficiente formalizarla por instrumento privado. Mientras que en el art. 1225
C.C., agreg6 algunos otros requisitos a los estipulados en el art. 1001 del cit. Cod.
Las fuentes empleadas (el Esbozo de Freitas, el Cod. Civil chileno y el proyecto de
Caod. Civil espariol) y la doctrina, concluyen que la escritura publica en un caso y la
privada con intervencion de testigos en otro, constituyen un requisito esencial para la
integracion del acto, cuya falta determina la nulidad de éste (conf. art. 1044 C.C.).

La forma para la celebracién de convenciones matrimoniales se rige por la que esta-
blezca la ley del lugar de su celebracion (lex loci celebrationis, art. 1205 C.C.). La ley
argentina, determina que la forma es constitutiva (ad solemnitatem), es decir no exis-
te la convencion si falta la forma. Esto es en seguridad tanto de los esposos como
de los terceros. Es el instrumento publico adecuado para tal fin, la escritura notarial,
por su matricidad protocolar, la inmutabilidad del acto, la fuerza probatoria documen-
tal, el asesoramiento e imparcialidad que garantiza la funcién notarial, la publicidad
registral que podra darsele por la técnica que se determine. Asi también lo han pro-
puesto las Comisiones creadas por Decreto 468/92 y 685/95.

Considerar a la escritura publica como una forma ad probationem, contestes con los

arts. 1185, 1187 y 1188 C.C. podria significar la posibilidad de que los cényuge pu-
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diesen reclamarse entre si el cumplimiento de la forma, después de la celebracion
del matrimonio, lo que significaria una violacion al art. 1219 C.C.

No se considera oportuno, receptar en este tipo de acuerdos la formalizacion del
acto mediante instrumento privado, ni siquiera con firma certificada por oficial publi-
co. De igual modo, se rechaza la necesidad de que la escritura notarial que conten-
ga una convencion deba ser homologada judicialmente, como lo prevén el Proyecto
de Reformas y Proyecto de Codigo Civil para el cambio de régimen matrimonial.
Para la autorizacion de un documento, el notario interviniente habra de interpretar la
voluntad de los comparecientes, analizar las causas que los conducen hasta esa
instancia y asesorarlos sobre las implicancias, efectos y consecuencias del acto a
otorgar (conf. art. 35 Dec-ley 9020 Pcia. Bs. As.; art. 27 inc. e) Ley G.4193 R.N.).
Con respecto a la nulidad de la convencién in totum, encontramos como causales
las siguientes: 1) Falta de asistencia al acto de ambos o uno de los contrayentes, por
si o por medio de apoderados especiales; 2) vicio de forma; 3) incapacidad de algu-
nos de los conyuges o ambos; 4) posterioridad de la convencién respecto del matri-
monio; 5) vicios del consentimiento (error, dolo o violencia).

No son causales de nulidad, sino de caducidad de contrato valido, la falta de cele-
bracién ulterior del matrimonio y el hecho que se declare nulo. EI matrimonio perfec-
ciona la convencién nupcial, es causa fin de ésta, y condicién suspensiva para que
comience su existencia juridica. Su frustracion, necesariamente posterior al contrato,
no afecta su validez, sino que la extingue. Si la convencion es declarada nula, se
considera que los conyuges estan casados sin convencion. La nulidad se extiende a
todas las clausulas aunque pudieran ser separadas.

Los proyectos de unificacion de la legislacion civil, han dejado de lado los requisitos
particulares que debe contener la escritura publica del contrato de matrimonio, mas
alla de las normas ordinarias relativas a las escrituras publicas (art. 997 y sgts.), se-
gun lo prescribe en la actualidad el art. 1225 C.C., como lo son el nombre de los pa-
dres y madres de los contrayentes, nacionalidad de los esposos, su actual residen-
cia, el grado de parentesco si lo hubiere (ademas de las supuestos en los que el
contrayente sea menor).**°

El incumplimiento de la mencién de alguno de los requisitos del art. 1225 C.C., si no
fuere de los exigidos por el art. 1004 C.C., no ocasionara la invalidez de la escritura,

sino solo la observabilidad de la actuacion del oficial publico, por las omisiones.

149 | a religion dejo de ser una exigencia desde la sancién de la ley 2393.



46

5.6. Registracion y publicidad. Publicidad formal. Técnica publicitaria

Es imprescindible una adecuada técnica registral y un medio idéneo de publicidad
que permita a los terceros conocer el régimen patrimonial al que se encuentra sujeto
una persona y sus cambios posteriores. De lo contrario, toda capitulacion que se
celebre, sera inoponible a los demas por desconocimiento del acto. Los terceros que
entablen una relacion contractual de contenido patrimonial, no pueden dejar de co-
nocer el estatuto econémico matrimonial al que se halla sujeta una persona.***

La fecha de la notificacion de la demanda, produce —segun el art.1306 C.C.- el ins-
tante generador a partir del cual cobra incidencia el cambio de régimen para los con-
yuges, aunque quedan a salvo los derechos de terceros de buena fe.

El art. 51 de la ley 26.413 establece la inscripcion por nota de referencia en las actas
de matrimonio en el Registro del Estado civil y Capacidad de las Personas, de los
matrimonios que se celebren ante la autoridad competente, las sentencias de nuli-
dad, separacién personal, divorcio y las reconciliaciones comunicadas judicialmente.
Durante el periodo de indivision post-comunitaria, los gananciales caen en copropie-
dad entre los conyuges en virtud de la extincion del régimen patrimonial y que se
mantienen tales hasta la divisiébn (Mazzinghi, Méndez Costa). Nace un derecho en
cabeza del consorte originariamente no titular y una modificacion, en cabeza de
aguel originariamente titular, que se transforma en copropietario de su conyuge.

La ley 26.413 establece la inscripcion de todo cambio en el estado de familia, por lo
qgue la oponibilidad de terceros de buena fe dependera de esta inscripcion. Pero el
art. 2505 C.C., la ley 17.801 —y otras leyes especificas- establecen un tratamiento
diferencial segun el bien registrable —o mueble no registrable- de que se trate. Sefia-
la Méndez Costa —citando a Mazzinghi- que el derecho de cada conyuge sobre la
mitad indivisa de los bienes del otro, que rige plenamente entre ellos, queda larvado
respecto a terceros hasta que el cdnyuge interesado obtenga cémo conferirle publi-
cidad (para los bienes registrables mediante la inscripcion en el registro respecti-
vo)**2. La copropiedad sobre bienes registrables no inscripta es inoponible al tercero
quien, por lo tanto embarga correctamente el bien originariamente exclusivo de su
deudor, o contrata validamente con el titular registrado del objeto del negocio, o pa-
ga debidamente al titular originario del crédito correspondiente a su deuda.

1L gl despacho de la Comisién V de las XV Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Mar del Plata,

1995), declaro: “las modificaciones al régimen patrimonial del matrimonio requieren un régimen de
ublicidad adecuado, siendo insuficiente el que actualmente se practica”.

2 Méndez Costa, Maria Josefa: Oponibilidad a terceros del régimen patrimonial matrimonial y sus

mutaciones. R.d.N. 794, Pag. 369.
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La oponibilidad del derecho de cada conyuge sobre los bienes que le fueron adjudi-
cados en la division, opera desde la inscripcion en los registros respectivos, la toma
de posesion de las cosas muebles no registrables, la notificacion al deudor del crédi-
to o la transmision de las acciones no registrables.

El acreedor por deudas de un cényuge se cobra sobre la totalidad del patrimonio de
éste, constituido por sus bienes ex propios, los bienes ex gananciales que le fueron
adjudicados y bienes adquiridos luego de la disolucién de la sociedad conyugal.***
La oponibilidad a los terceros (adquirentes, acreedores) de derechos reasumidos por
los cdnyuges como resultado de la reconciliacion, asi ésta haya sido hecha publica
mediante la inscripcién en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas,
no se compadece con el régimen especifico de oponibilidad de derechos a terceros
organizado por las leyes argentinas. Para concretar dicha oponibilidad han de cum-
plimentarse los requisitos que establecen segun el derecho del cual se trate (domi-
nio, creditorio, etc.) y de los bienes sobre los cuales recaiga (inmuebles, muebles o
derechos registrables). La necesaria inscripcion debe hacerse sobre la base de la
constancia de la inscripcién de reconciliacién en el Registro Civil.***

La publicidad cartular y de las copias expedidas no es suficiente como para solidifi-
car un sistema eficaz de informacién a terceros y su consiguiente oponibilidad.*
Por ello la conveniencia de la registracion de las convenciones prenupciales -0 entre
contrayentes-, y la convenciones entre conyuges. La implementacion de un registro
especial, como en algunos paises europeos’*®, no consideramos sea el remedio
mas apto. Los proyectos unificadores de la legislacion civil nacional como algunos
antecedentes extranjeros presentan la mencién*’-con caracter declarativo- en el
acta de matrimonio del Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas de la
celebracion de convenciones. Debera anotarse por nota marginal, tanto el régimen

patrimonial adoptado, y su posterior mutacion convencional o por resolucion judicial.

% La Camara de Apelaciones de Junin concluyd que si la particién de bienes, homologada judicial-

mente, no esta inscripta en el Registro de la Propiedad es inoponible al acreedor de buena fe de uno
de los conyuges, aunque la deuda haya sido contraida por éste con posterioridad a dicha homologa-
cion. “Boz, Marta S.”, 1/11/79. J.A. 1980-11-503.

14 Méndez Costa, Ma. Josefa. Oponibilidad a terceros del régimen patrimonial matrimonial y sus mu-
taciones. R.d.N. 794. Afo 1987. Pag. 392.

% Ccod. Civ. Espafiol, art. 1322, anterior a las reformas de 1975 y 1981.

148 Conf. Lasarte Alvarez, Carlos, quien comenta que "...después de la ley 1 de julio de 1959 Alema-
nia instituyé un registro de capitulaciones matrimoniales; Suecia desde el Cod. matrimonial de 1920;
Noruega desde 1927; Holanda desde julio de 1956; y Portugal desde su nuevo Cadigo”. "La publici-
dad en el régimen economico del matrimonio”, Rev. de Dcho. Privado, abril de 1984, p. 365. Madrid.
%7 proyecto de Reformas, art. 497; Proyecto de Céd Civil, art. 440; Cod. Civil espafiol desde la refor-
ma de 1975, antes su Ley de Registro Civil de 1957 y Regl. de 1958 era una indicacion marginal.
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La indicacion marginal deberé ser obligatoria para el oficial publico interviniente en
la capitulacion, mencionandose el numero de escritura en que se instrumenté, la fe-
cha en que se otorgo, folio y registro notarial ante el cual pasé. Si se modifica via
judicial, los autos, el juzgado, secretaria interviniente y departamento judicial. En
todos los casos se habra de consignar el régimen patrimonial en el que se encuentra
el matrimonio. El registrador solo habra de calificar la forma pero no el contenido.
Esta tipo de publicidad meramente indicativa es eficaz en un sistema en el que se
puede optar entre regimenes econOmicos preestablecidos por la ley, ya que no se
publicita el contenido de la convencion.**® La eficacia protectora de quien confia en
estas constancias del Registro Civil se limita a la inoponibilidad de lo no inscripto.**?
El tercero tiene que ser de buena fe —desconocer el cambio de régimen- y haber ad-
quirido sus derechos con anterioridad a la modificacion (no meras expectativas). Son
terceros los acreedores de los coényuge (sin ser relevante si el crédito es a término o
condicionado) y los que hayan adquirido de ellos derechos reales.

1 no es realmente

Si bien la dispersion geogréfica de las oficinas del Registro Civi
adecuada, se justifica la anotacién en el mismo por la naturaleza del acto y el Regis-
tro de tipo personal. Habra que implementar una nueva técnica, las formas de practi-

car los asientos, "ordenar sus indices"**!

para proporcionar una informacion agil a
los terceros. El punto medular de la cuestion radica en publicitar el régimen adopta-
do en la convencidn prematrimonial o su cambio posterior y consagrar frente a terce-
ros, la presuncion de que la falta de publicidad de un régimen convencional, significa
que el régimen es el legal supletorio.'® Se lograra asi evitar la utilizacién de las con-
venciones 0 mutaciones en perjuicio de terceros de buena fe; lo no inscripto les seria
inoponible. No se garantiza la certidumbre del asiento, ya que pueden existir modifi-

caciones posteriores ain no mencionadas (publicidad negativa).*

148 Dispone el art. 1317 C.C. espafiol que la modificacién del régimen econémico matrimonial realiza-

da durante el matrimonio no perjudicara los derechos adquiridos por terceros (arts. 1401 y 1402); si la
capitulacion afectare a inmuebles, se tomara razon en el Registro de la Propiedad (art.1333).

149 Kemelmajer de Carlucci, Aida: “Las deudas de una persona casada cuando se producen modifica-
ciones en el régimen patrimonial del matrimonio”. Rev. de Derecho Privado y Comunitario n° 12, Pag.
75. Edit. Rubinzal — Culzoni. Santa Fe, 1996.

%9 1gual en Espaiia- Bello Janeiro, Domingo (citando a Rojas Montes): "Los acreedores y la modifica-
cion del régimen econémico matrimonial”. Rev. Juridica del Notariado n° 7. Afio 1993, p.39. Madrid.
1ot Kemelmajer de Carlucci, Aida. Lineamientos generales del régimen patrimonial del matrimonio en
el proyecto de reformas al cédigo civil (Decreto N°468/92). JA 1993-1V-842.

52 El art. 456 del Proyecto de Cédigo Civil, establecié que “a falta de opcién hecha en la convencion
matrimonial, los cényuges quedan sometidos desde la celebracion del matrimonio al régimen de co-
munidad de ganancias reglamentado en este Titulo. ...”; mientras que el art. 440 in fine, predica “para
gue la opcion ... produzca efectos respecto de terceros, su otorgamiento debe haber sido menciona-
do en el acta de matrimonio”.

193 7avala, Gaston A.: “Registracion y publicidad del régimen patrimonial matrimonial”. Ponencia pre-
sentada a la XV Jornada Nacional de Derecho Civil. Mar del Plata, 1995.
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Por tercero de buena fe se entiende cualquier persona que establece una relacién
juridica con los conyuges, y por no haber intervenido en las convenciones matrimo-
niales no tiene informacién de las alteraciones al régimen patrimonial*®*, y si la tuvie-
ra, habria que probar su conocimiento para destruir la presuncion de buena fe.

En el Registro Civil se anotan de manera marginal inicamente las convenciones ma-
trimoniales —y sus modificaciones cuando estas son admitidas-, quedando excluido
todo acuerdo patrimonial no convencional o derechos subijetivos singulares relativos

a bienes determinados (v.gr. donacién entre conyuges).

5.6.1. Publicidad en el registro inmobiliario. Consideramos inadecuado tomar al
Registro de la Propiedad Inmueble como medio publicitario para dar a conocer el
régimen patrimonial del matrimonio, por ser ajeno a su naturaleza. Sélo admitimos la
mencion del régimen matrimonial del titular registral, como publicidad complementa-
ria de la del Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas, que sera la regis-
tracion especial y esencial, que da publicidad al régimen y demas convenciones.

La conveniencia de ingresar convenciones matrimoniales a registros especiales,
como el Registro de la Propiedad (publicidad material), es asignarle autosuficiencia a
la publicidad formal frente a casos singulares (transferencia de inmuebles —o mue-
bles registrables- produciendo efectos frente a terceros (registrales); ademas de agi-
lizar la actividad del Registro de la Propiedad al hacer innecesaria la presentacion
del documento cada vez que el titular registral celebre actos dispositivos.*>

La mencién a la que nos referimos, radica en consignar en el asiento registral el ré-
gimen patrimonial que hubiese pactado el titular adquirente del inmueble o derecho
inscripto; o en su defecto, toda capitulacion que incida en el patrimonio del titular
dominial o de su conyuge —segun su régimen patrimonial - y la publicidad de la deci-
sion (v.gr. adjudicacion de un inmueble en la particion de la comunidad por mutacion
de un régimen a otro).**® Lo que se hace constar en el Registro de la Propiedad no
es el regimen del matrimonio del titular sino el régimen patrimonial matrimonial del
titular dominial en relacion a ese bien al momento de adquirirlo o el cambio posterior.
Consideramos oportuna su mencién en el asiento inmobiliario registral por sentir que

este Registro ofrece una mayor seguridad juridica dinamica, tanto por su organiza-

5% Conf. Soto Bisquert, Antonio: "La publicidad del régimen matrimonial de bienes", Rev. de Dcho.

Privado Tomo 51, afio 1967, pag. 517. Madrid.

%% presa de la Cuesta, Alfonso: "Breve analisis de las capitulaciones matrimoniales en sus relaciones
con el Registro de la Propiedad”. Rev.Critica de Dcho. Inmobiliario N° 564, pag.1222.1984. Madrid.

%% Magarifios Blanco, Victorio: "Cambio de régimen econdmico matrimonial de gananciales por sepa-
racion y derechos de los acreedores"”, Rev.Critica de Dcho Inmobiliario N°548, 1982, P4g. 52. Madrid.
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cibn como por la costumbre de consultarlo cuando se pretende la celebracion de
algun acto juridico o la adquisicién de algun derecho sobre bienes raices.

El asiento registral cumplira su eficacia protegiendo solo al tercero -registral- que se
hubiera interesado en ese bien; v. gr. el constituyente de un derecho real, pero ja-
mas sera eficaz frente a un tercero ligado al cényuge por derechos personales.™’

El tercero acreditara que su derecho es anterior a la fecha de inscripcion del cambio,
lo que no sera sencillo si no posee documento fehaciente. La fecha de inscripcion
habra que referirla en principio a la del Registro de Estado Civil y Capacidad de las
Personas. Si se asignase relevancia a la mencion en registros especiales, habra que
analizar la relevancia de tal registracion (v. gr. la del Registro de la Propiedad).

Seria oportuno™® la exigencia de la previa inscripcién en el Registro de Estado Civil
y Capacidad de las Personas a la toma de razon en el Registro de la Propiedad y asi
evitar el planteo de inconvenientes por la oponibilidad o inoponibilidad frente a los
terceros acreedores por no haber sido mencionada la convencién en el Registro Civil
y si en el de la Propiedad. Y en el caso inverso, esto es, cuando se hubieran otorga-
do capitulaciones mencionadas en el Registro Civil que tengan alguna incidencia
sobre un inmueble y que no figuren en el Registro de la Propiedad sera irrelevante
frente a los terceros (civiles) acreedores del/os cényuge/s por la falta de toma de
razon en el Registro de la Propiedad, pero si fuesen terceros registrales adquirira
trascendencia la fecha del asiento de las convenciones en el Registro Inmobiliario.**®
Mas alla de los cuestionamientos religiosos, filosoficos, psicoldgicos, politicos, cultu-
rales, antropoldgicos, que uno pudiera enfrentar con la sancion de la ley 26.618 que
abrio las puertas al matrimonio entre personas del mismo sexo, lo cierto es que toda
la estructura del Cédigo de Vélez, en exceso proteccionista en miras a la concepcion
de una incapacidad de la mujer, ya superada, se ve diezmada. Y resulta a todas lu-
ces inadmisible arrastrar a través de innumerables modificaciones, la rigidez de un
régimen matrimonial forzoso que hoy tutela incluso un matrimonio donde aquella
mujer, puede no existir —o0 que ya no existe-. La historia ha demostrado que la mujer
ha superado conceptualizaciones harto extremas incoherentes. El concepto de fami-
lia tradicional ya no es el mismo. Hoy, sostener la rigidez y la imperatividad del régi-
men unico, no refleja la coherencia, madurez, igualdad, y libertad, que el espiritu de

la ley 26.618 esta exigiéndole al legislador que lo acompafie.

157
158
159

Conf. Soto Bisquert, Antonio: ob. cit., p. 516.
Como lo dispone el art. 266/6 del Reglamento del Registro Civil espafiol, redaccion dada en 1986.
Conf. Magarifios Blanco, Victorio: ob. cit., p. 56. Madrid.
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6. Ponencias.

1) La soberania privada no menoscaba la seguridad juridica y compatibiliza el con-
sentimiento personal matrimonial con el orden publico, cuando la posibilidad de ele-
gir o mutar se dirime entre regimenes econdémicos preestablecidos por la ley.

2) Son eficaces —y aplicables- en nuestro territorio, las convenciones matrimoniales
celebradas en el extranjero, como también es factible que dichas convenciones sean
celebradas en nuestro pais, cuando el primer domicilio conyugal se fije en pais ex-
tranjero que admita y donde sea aplicable la convencién formalizada.

3) Si por lo expuesto, es aplicable una ley extranjera, cuyo régimen econémico no
exija el asentimiento (art. 1277) para disponer de un bien, no corresponde exigirlo
aqui. Sera imprescindible, cuando habitasen en el inmueble sede del hogar conyugal
hijos menores o incapaces (fin tuitivo fundamental para el orden publico interno).

4) El régimen patrimonial del matrimonio requiere una revision total. Se propone que
cada matrimonio pueda adecuar el régimen de bienes a sus circunstancias particulares.
5) Las capitulaciones matrimoniales deben ser facultativas y formalizadas por escri-
tura publica, sin necesidad de ser homologadas judicialmente. La Unica condicién a
la que estan sometidas, es a que el matrimonio se celebre validamente.

6) El pasivo de la sociedad conyugal cuenta con un pasivo provisorio (bienes con los
gue responden los conyuges frente a sus acreedores) y un pasivo definitivo (que
soportara el peso de la deuda en las relaciones internas de la comunidad conyugal).
7) La responsabilidad por las deudas, se refiere a las relaciones de los conyuges con
los terceros, a la determinacion de quién debe pagarlas. La cuestion de la contribucion
consiste en establecer la masa que finalmente soportara la deuda (propia o ganancial).
8) El conyuge no titular de un bien ganancial, solo tiene un derecho eventual para el
momento de la liquidacion; no puede impedir que el mismo sea ejecutado integramente
por los acreedores del titular. Si se trata de bienes de titularidad conjunta, condominio
ganancial, el acreedor sélo podra ejecutar el 50% indiviso que pertenece a su deudor.

9) El conyuge que presta el asentimiento no co-dispone, ni asume responsabilidad ni
deuda por ese acto; no puede decidir sobre el acto de disposicion ni exigir parte del
producido de la venta de un bien ganancial.

10) La cesion de boleto de compraventa no requiere asentimiento.

11) La oponibilidad del derecho de cada conyuge sobre los bienes que le fueron ad-
judicados en la division, opera desde la inscripcion en los registros respectivos, la
toma de posesion de las cosas muebles no registrables, la notificacion al deudor del

crédito o la transmision de las acciones no registrables.



