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ELECCION DEL REGIMEN PATRIMONIAL DEL
MATRIMONIO: ;UN MAL NECESARIO?

ANDRES SUTELMAN"

Resumen: El Régimen Patrimonial del Matrimonio es una institucién de dere-
cho que ha sufrido modificaciones y embates a lo largo de su desarrollo.

El Derecho, como ciencia que se encarga de normar las conductas de las per-
sonas entre si y en relacién con los bienes, se encuentra fuertemente ligado a la
sociedad del momento, a las circunstancias que lo rodean en tiempo y espacio.
A medida que la sociedad fue evolucionando, el Derecho la siguié por detrds,
mutando para poder dar respuesta a las necesidades que iban surgiendo.

La rama del Derecho de Familia estd sometida a esa realidad cambiante y, con el
correr de los afios y con las alteraciones que sufrieron las familias “cldsicas” o
“tipo”, fue adaptandose segtin los usos y costumbres de cada poblacion.

Es en este contexto de permanente adaptacién en que hay que vislumbrar el
Régimen Patrimonial del Matrimonio, como uno de sus institutos mas controver-
siales y trascendentes en la vida cotidiana de las personas.

El siguiente trabajo permitird, en forma sucinta, explicar la realidad actual que
estd atravesando el régimen, con sus dificultades y alternativas, y cémo llegamos
hasta la misma, para poder intentar configurar un mejor panorama para la Repu-
blica Argentina.

Abstract: The system of marital property is a legal institution which has under-
gone changes and has been ravaged throughout its development.

Law, as the science in charge of regulating the behavior of people towards one
another and in connection with property, is deeply connected with the society of
the time, with the existing circumstances regarding time and space.

As society evolved, Law followed suit, changing so as to respond to the needs
that emerged.

" Estudiante de Abogacia (UBA).
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Family Law is subject to such changing reality and, as time passes, and together
with the changes experienced by the “classic” or “standard” family, accommo-
dated to the customs and practices of each population.

It is taking into account such context of permanent adjustment that the system of
marital property must be addressed as a legal institution highly controversial and
relevant regarding people’s daily life.

This article provides a brief explanation of the current situation of the system, in-
cluding its difficulties and its alternatives, and of the path followed to get to such
situation, so that a more encouraging outlook for Argentina can be attempted.

Palabras clave: Derecho de familia- Sociedad conyugal- Régimen patrimonial
matrimonial.

Keywords: Family Law — community property — system of marital property.

El Régimen Patrimonial del Matrimonio es una institucion de derecho
que, como tantas otras, ha sufrido distintas modificaciones y embates a lo
largo de su desarrollo.

El Derecho, como ciencia que se encarga de normar las conductas de
las personas entre si y en relacion a distintos bienes, se encuentra fuerte-
mente ligado a la sociedad del momento, a las circunstancias que lo rodean
en tiempo y espacio.

A medida que la sociedad fue evolucionando, el Derecho la siguio
por detrds, mutando para poder dar respuesta a las necesidades que iban
surgiendo y asi, convertirse en una ciencia exitosa.

La rama del Derecho de Familia comparte esa realidad constantemen-
te y, con el correr de los afios y las alteraciones que sufrieron las familias
“cléasicas” o “tipo”, fue adaptandose segun los Usos y Costumbres de cada
poblacion.

Es en este contexto de permanente adaptacion en que hay que vislum-
brar el Régimen Patrimonial del Matrimonio, como uno de sus institutos
mas controversiales y trascendentes en la vida cotidiana de las personas.

El siguiente trabajo permitira, en forma sucinta, explicar la realidad
actual que esté atravesando el régimen, con sus dificultades y alternativas,
y como llegamos hasta la misma, para poder intentar configurar un mejor
panorama para la Republica Argentina.
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MONOGRAFiA COMO INVESTIGACION CIENTIFICA.

Antes de comenzar el desarrollo mismo del siguiente trabajo, creo
conveniente hacer una pequeiia, pero valiosa aclaracion al respecto.

Mucho se ha escrito sobre el Régimen Patrimonial del Matrimonio y
se han analizado las distintas corrientes explicativas al respecto. En este
caso, sin dejar de lado todo el bagaje con que cuenta la discusion doctrina-
ria, se tomaran dichas ideas con un objetivo claro. Se intentara sobrepasar
los limites de una monografia para poder convertirse, humildemente, en
un trabajo de investigacion. De esta forma, se planteara un conflicto actual
existente en nuestra sociedad para reflexionar sobre dicha situacion y po-
der buscar posibles soluciones ante al mismo, plantear nuevos panoramas
posibles para el Régimen Patrimonial del Matrimonio Argentino.

La Dra. Ana Kunz explica que el proceso de una investigacion es
“la aparicion continua de un numero determinado de actividades que
resultan de tal forma interdependientes, que el primer paso en buena
parte determina la naturaleza del ultimo. El hecho de saltear alguna
de las etapas hace que surjan dificultades, que pueden llegar, incluso,
a imposibilitar la conclusion del trabajo. Las etapas fundamentales de
una investigacion son:

Seleccion del tema;
Planteo del problema;
Disefio de la prueba;
Respuesta al problema.

/o o

Existe una etapa que no pertenece estrictamente a la investigacion,
pero que resulta tan importante como todas ellas: la redaccion del informe
final. La comunicacién de los resultados es una parte esencial de las res-
ponsabilidades del investigador™!.

De esta forma, el primer paso, previo al real trabajo investigativo, con-
siste en una seleccion bastante amplia que permite un primer acercamiento.
En este caso concreto, se veria reflejado por el Régimen Patrimonial del
Matrimonio. Sin embargo, ante esta eleccidon, uno se encontraria frente a

! Kunz, Ana, “Estudios de Sociologia y Metodologia”, publicado en Lecciones y En-
sayos n° 50 (1988), Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad de Buenos Aires,
pp- 85-97.
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una excesiva cantidad de informacion diversa que podria ser tildada de
relevante.

Por lo tanto, conviene especificar el campo de investigacion para ase-
gurarse que la evidencia conseguida es relevante para las preguntas plan-
teadas. De este modo, el siguiente trabajo se enfocara en los conflictos
existentes frente a la eleccion de regimenes “econdémicos” para el matri-
monio. ;Deberia mantenerse la Imperatividad del Coédigo Civil o permi-
tirse la Autonomia de la Voluntad de las Partes para convenir lo que crean
mas conveniente para su relacion particular? ;Deben permitirse las Con-
venciones Matrimoniales, como gradualmente se viene observando en el
Derecho comparado, o debemos mantener la tradicion del Régimen Legal
y Forzoso?

Frente a estas preguntas, intentaré brindar una hipdtesis que permita
ordenar el enfoque de la investigacion y adelantaré que creo pertinente
una modificacién legislativa que avale el régimen convencional en materia
“patrimonial-matrimonial”. No debe dejarse a un lado la legislacion actual,
sino mantenerla y reafirmarla, pero con un tinte supletorio, es decir, ante la
falta de eleccion del régimen que crean mas conveniente los futuros conyu-
ges. A lo largo de la investigacion, intentaré desarrollar esta hipotesis y sus
fundamentos, mediante la recoleccion de datos (doctrina, legislaciones...)
que sirvan de sustento a la misma.

Es asi que nos encontramos en este momento en la ultima etapa de la
Investigacion cientifica de la Dra. Kunz, en el Informe Final que permita
transmitir los conocimientos adquiridos, los resultados logrados.

ALGUNOS CONCEPTOS EN CLARO...

Para poder precisar el tema a investigar, es necesario enfocarse en el
nucleo de la discusion.

Existen muchas definiciones sobre el Régimen Patrimonial del Matri-
monio, aunque suelen ser bastante similares.

Al respecto, el Dr. Vidal Taquini lo considera un “conjunto de normas
juridicas que regulan las relaciones patrimoniales entre los conyuges y de
éstos con los terceros™. Y, para entrar en un mayor detalle, Ambroise Colin

2 VipaL Taquini, Carlos H., “Régimen de bienes en el matrimonio”, Editorial Astrea,
tercera edicion, afio 2001, p.4.
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y Henri Capitant, en su obra conjunta, lo especifican como “el conjunto de
reglas que fijan las relaciones pecuniarias de los esposos durante el ma-
trimonio, los derechos de los terceros que contraten con ellos o que, por
una u otra causa, lleguen a ser sus acreedores, y finalmente, los derechos
respectivos de cada esposo el dia que llegue a disolverse el matrimonio™.

Por otra parte, se suele decir del régimen que posee tres caracteristicas
basicas:

*  Necesidad: Debido a que, con la celebracion del matrimonio, apa-
recen cuestiones patrimoniales que deben ser reguladas.

* Legal o Convencional: Teniendo en cuenta si dicha regulacion
proviene de la ley o de las partes en cuestion (mas alla de la critica
que se tratara a continuacion).

e Mutable o Inmutable: Dependiendo si la opcion por un régimen
que regule dicho aspecto patrimonial se puede realizar en cual-
quier momento o exclusivamente antes de la celebracion del ma-
trimonio.

De ahi surge la importancia de poder analizarlo tan detenidamente.
Porque, como su esencia lo indica, todo pais civilizado debe contar con
un régimen patrimonial del matrimonio —aunque sea absolutamente con-
vencional— que reglamente como se manejaran los esposos entre si y con
relacion a terceros durante la vigencia del matrimonio —y hasta luego de
disuelto—.

Asimismo, al ser un instituto tan controversial, ha sido analizado
desde distintos angulos y asi surgieron distintas clasificaciones al respec-
to. En este trabajo, inicamente haré mencion a la proporcionada por el
Dr. Castan Tobefias* por razon del origen de los regimenes. Asi, pueden
ser convencionales o legales. A su vez, proporciona subclasificaciones:
en el convencional pueden observarse aquellos regimenes de libertad ab-
soluta y aquellos de eleccion entre varios tipos preestablecidos por la
ley; y el legal puede subdividirse segin se aplique obligatoriamente o
supletoriamente.

3 CoLiN, Ambroise y CapitanT, Henri, en “Curso elemental de derecho civil”, Madrid,
Reus, afio 1926, t. 111, vol. 1, p. 3, citado en la obra de ViparL TaQuini, Nota N° 2.

4 CasTAN ToBENAS, José, “Derecho civil espaiiol, comun y foral”, Madrid, Reus, afio
1941, t. 111, p. 531-532, citado en la obra de VipaL Taquini, Nota N° 2.



144 Lecciones y Ensayos, nro. 88, 2010
Sutelman, Andrés, Eleccion del régimen patrimonial del matrimonio: ;Un mal necesario?, ps. 139-158

En el caso particular de Argentina, se encontraria en un régimen legal
que se aplica obligatoriamente, pero que permite la aplicacion restringida
de unas pocas convenciones enumeradas taxativamente.

Por otro lado, como en el caso de Bolivia o aquellos en que sigue
rigiendo el derecho soviético, existen paises en que el régimen legal obli-
gatorio no admite ninguna convencion en contrario.

Sin embargo, esta clasificacion sufre de una sola, aunque sustancial
critica y es que, en definitiva, la ley es la unica fuente de todo régimen.
Critica con la que no me encuentro en disconformidad debido a que, in-
clusive en aquellos regimenes donde se obligue a adoptar un régimen en
forma convencional —como en México en cuyas oficinas del Registro Civil
se entregan a los novios que son ignorantes en la materia, formularios con
las clausulas mas comunes de los dos regimenes “convencionales” admiti-
dos-, de todas formas, hay una norma que regula dicha opcion de eleccion.
Siempre es la ley la que permite en mayor o menor medida que las partes
puedan concertar dichas convenciones, debido al orden publico que rige en
el derecho de familia, en miras a la proteccion del interés familiar.

EVOLUCION CONSTANTE

Aclarado el punto anterior, seguiré con otro punto que, a mi entender,
permitira comprender como llegamos a nuestros dias, con nuestra legislacion.

Ante todo, no debe perderse de vista que el derecho es esencialmente
ciencia en continua evolucion. Especialmente, explica el Dr. Lopez del
Carril que “en el Derecho Civil no caben las ‘revoluciones’, sdlo caben las
‘evoluciones’ de acuerdo con las condiciones sociales, éticas y economicas
permanentemente cambiantes que se operan en toda sociedad civilizada.”
Y es asi que los distintos “regimenes patrimoniales-matrimoniales” res-
ponden a las diferentes concepciones ético-socio-juridicas de cada socie-
dad determinada en un momento histérico también determinado.

El codificador Vélez Sarsfield habia redactado la legislacion matrimo-
nial (con su consecuente régimen patrimonial), teniendo en cuenta funda-
mentalmente “las costumbres de nuestro pais”, seglin se encarga de aclarar
en su Nota al Titulo de la Sociedad Conyugal. Asi, en un célebre fragmento

5 Lorez DEL CARRIL, Julio J., “Prdlogo a la Primera Edicion”, afio 1971, en Ob. Cit. en
Nota 2, pp. IX-XII.
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de su pensamiento argumenta que “esas leyes no han sido necesarias en la
Republica, pues nunca se vieron contratos de matrimonio. Si esos contra-
tos no aparecen necesarios, y si su falta no hace menos felices los matrimo-
nios, podemos conservar las costumbres del pais (...) La sociedad conyugal
sera asi puramente legal, evitindose las mil pasiones o intereses menos
dignos, que tanta parte tienen en los contratos de matrimonio. Permitimos
solo aquellas convenciones matrimoniales que juzgamos enteramente ne-
cesarias para los esposos, y para el derecho de terceros”. Esta corriente de
pensamiento luego la volcaria en el articulado de su codificacion.

Pero vale aclarar que se referia a las costumbres del pais, en una época
determinada y frente a una poblacion especifica. Los tiempos han cambia-
do desde aquel 1869 y con ellos, la legislacion también. No hay que perder
de vista que el pais se encontraba tefiido de una fuerte impronta religiosa.
Tuvieron que pasar varios afios antes de que se pudiera conseguir un dere-
cho realmente secular, no religioso.

El Dr. Vidal Taquini, al respecto, opina, con gran acierto, que “el de-
recho debe servir para armonizar y facilitar la vida del individuo, de la
familia, de la sociedad... Todo régimen matrimonial debe responder a las
necesidades economicas y a la manera de ser del pueblo al que es destina-
do, siempre presidido por el factor ético™.

Este mismo panorama puede observarse, en lineas generales, en la
evolucion de dicho instituto a nivel mundial.

No es casualidad advertir como fueron desarrollandose los regimenes
patrimoniales del matrimonio con el avance de las sociedades y su corola-
rio en la mutacion de las familias.

El Dr. Augusto Cesar Belluscio’ realiza un breve racconto —con la ayuda
de la recopilacién de distintos autores referentes en la materia— de los ante-
cedentes historicos de esta figura que permite comprender su evolucion. En
lo personal, el derecho francés es un claro ejemplo para un mejor entendi-
miento, pero, para eso, hay que entender también otros derechos “clasicos”.

En el Derecho Romano —explica- existian dos variantes de matrimo-
nio: el cum manu que conllevaba un régimen de absorcion de la persona-
lidad econémica de la mujer por el marido, debido a la incapacidad de la

¢ VipaL Taquini, Carlos H., “Advertencia del Autor”, en la obra citada precedente-
mente, pp. XIII-XV.

7 BeLLuscio, Augusto Cesar, “La eleccion de régimen matrimonial por los esposos”,
Especial para La Ley, T. 1994-A, Sec. Doctrina, pp. 799-810.
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mujer casada que quedaba sometida a la potestad del marido o a la de su
pater-familia, seglin el caso; y el sine manu que implicaba la separacion de
bienes como consecuencia de la independencia patrimonial de los conyu-
ges. Recién aparece el primer acercamiento a las convenciones matrimo-
niales con el surgimiento de la Dote (como adelanto de herencia hecho por
el pater-familia a la novia en el matrimonio cum manu, o como aporte de
bienes al marido por parte de la mujer o de un tercero para ayudar a solven-
tar las cargas del hogar y el sostenimiento de los hijos).?

Por otro lado, en el Derecho Germanico se daba una situacion inversa.
Se realizaba una especie de compra de la novia por el novio, quien entre-
gaba el Wittum, convertido finalmente en donacion del marido a la mujer y
la Morgengabe, regalo efectuado después de iniciada la cohabitacion. Sin
embargo, el régimen se limitaba a una comunidad de administracion en
manos del marido.’

En una situacién diferente se encontr6 el Derecho Espafiol que poseia
dos visiones opuestas entre si. Por un lado, en Castilla s6lo se permitieron
las convenciones que contenian la constitucion de la dote o la manifesta-
cion de los bienes aportados por cada uno de los conyuges al matrimonio
—en una situacion semejante a nuestro actual derecho argentino—. Por otro
lado, en los derechos forales (conjunto de ordenamientos juridicos de de-
recho privado que se aplican en algunas zonas del pais, como en Cataluiia,
Aragdn y Navarra), las capitulaciones matrimoniales fueron utilizadas
desde la Edad Media y alcanzaron su esplendor en los siglos XVII y
XVIII, marcando una clara diferenciacion entre ambas regiones!®. No

8 Maynz, Charles, “Cours de droit romani”, t. ITI, 3° ed., parag. 393, Paris-Bruselas,
1974; TivBAL, P.C., “Droit romani et ancien droit frangais (régimes matrimoniaux, succes-
sions, libéralités)”, Paris, 1960, N° 10, N° 11, N° 12 y N° 15; Arias Ramos, J., “Derecho Ro-
mano”, 11 ed. Revisada por J. A. Arias Bonet, t. II, parag. 297, Madrid, 1969; JORS, Paul,
“Derecho privado romano”, edicion refundida por Wolfgang Kunfel, parag. 180, Barcelona,
1965, citadas en obra nombrada del Dr. BELLuscio, Augusto Cesar.

® TimBAL, P.C., 0b. cit. en nota anterior, N° 38, 46, 47 y 48; OurLIiAc, Paul - DE MALAFOS-
sk, Jean Louis, “Histoire du droit privé”, t. III; “Le droit familial”, Paris, 1968; PLaniTZ, Hans,
“Principios de derecho privado germanico”, trad. De la 3° ed. Alemana por Carlos Melon
Infante, parag. 81, I, y 85, Iy IV, Barcelona, 1957, citadas en la obra del Dr. BELLUSCIO.

10 Lacruz, José Luis - ALBALADEJO, Manuel, “Derecho de Familia. El matrimonio y
su economia”, N° 185, Barcelona, 1963; CasTaN ToBENAS, José, ob. cit. en Nota 4, t. V,
“Derecho de Familia, vol. 1°”, “Relaciones conyugales”, 11 ed. Actualizada por Garcia
CANTERO, Gabriel y CasTaN VAZQUEZ, José M., pp. 313/15, Madrid, 1987 citados en ob. cit.
del Dr. BELLUSCIO.
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habria diferencia alguna entre dichas capitulaciones y las convenciones
actuales, salvo por la conceptualizacion que implica el término “capitu-
lacion” que deberia reservarse exclusivamente para aquellos pactos que
se realicen antes del matrimonio porque capitular implica la concertacion
previa de algo. En cambio, el término “convencion” tiene una conceptuali-
zacion mas abarcadora, sin dicha limitacion temporal.

Por 1ltimo, es el ejemplo del Derecho Francés el que permitird una
clara ilustracion —a mi entender— de la evolucion histérica. En un comien-
70, en la época merovingia (entre los siglos V y VIII), se ensamblaron la
dote romana y la germdnica. Sin embargo, debieron transcurrir tres siglos
mas para que surgiera la regulacion convencional de algunos derechos de
los conyuges entre la alta aristocracia''. La evolucion hizo que se fijaran
ciertas reglas consuetudinarias hasta la llegada de Jean Lecoq (alla por
el 1400) que permitioé algunas convenciones matrimoniales. Asi siguio el
desarrollo y, por la necesidad de lograr una unificaciéon en su regulacion,
con motivo de la movilidad territorial que comenz6 a sufrir la poblacion
a partir del siglo XVI, se admiti6 finalmente la eleccion del régimen ma-
trimonial, basandose en el principio de la autonomia de la voluntad de las
partes'?, Permiso que se mantuvo con el Codigo de Napoledén y que se
amplié con una reforma en las ultimas décadas, admitiéndose la mutacion
del régimen después del matrimonio.

Aqui se puede comprender como la realidad de las distintas épocas va
consiguiendo una adaptacion concreta del derecho, seglin las necesidades
lo van requiriendo.

Tras analizar la evolucion en distintos derechos “clasicos”, es hora de
abocarse a nuestra legislacion y su regulacion a lo largo de los afios.

En un primer momento, como ya se aclard previamente, Vélez redacto
un Codigo Civil en el que, en materia matrimonial, decidi6 apartarse de sus
referentes internacionales, para legislar de acuerdo a los usos y costumbres
del pais del momento. Es asi que, tefiido de una fuerte religiosidad, con-
siderd al matrimonio como un régimen deseado ¢ indisoluble. Siendo asi,
el codificador se adhiere al principio de Legalidad en materia de régimen

" Qurriac, Paul - GAzzANIGA, Jean Louis, “Histoire de droit privé frangais de 1° An mil
aun Code civil”, pp. 300-302, Paris, 1985, 0b. cit. del Dr. BELLUSCIO.

12 TerRrE, Frangois - SiMLER, Philippe, “Droit civil. Les régimes matrimoniaux”, N°
150, Paris, 1989; OURLIAC - GAZZANIGA, ob. cit. en nota 11, p. 309, citados en la obra del
Dr. BELLUsCIO.



148 Lecciones y Ensayos, nro. 88, 2010
Sutelman, Andrés, Eleccion del régimen patrimonial del matrimonio: ;Un mal necesario?, ps. 139-158

patrimonial del matrimonio y lo impregna de una fuerte imperatividad en
su regulacion. De esta manera, los conyuges debian atenerse a respetar el
Orden Publico que se habia impuesto en miras a la proteccion de la familia
e, indirectamente, a los terceros que contrataban con los esposos.

Es asi que Vélez comienza el Titulo II, De la Sociedad Conyugal, pro-
hibiendo las convenciones matrimoniales. En una clara manifestacion de
oposicion a la posibilidad de que los conyuges pudieran pactar el régimen
econdmico por el cual se regirian durante la vigencia del matrimonio (para
evitar asi las mil pasiones o intereses menos dignos, que tanta parte tie-
nen en los contratos de matrimonio), comienza dicha seccion admitiendo
unos pocos contratos entre conyuges. Luego, dicho art. 1217 Cod. Cit. se
veria modificado por la reforma de la Ley 17.711 (de 1968), derogando dos
incisos del mismo, pero manteniendo la esencia de la prohibicion de rea-
lizar convenciones nupciales. De esta forma, el articulo queda finalmente
redactado con el siguiente tenor: “Antes de la celebracion del matrimonio,
los esposos pueden hacer convenciones que tengan unicamente los objetos
siguientes: 1 - La designacion de los bienes que cada uno lleva al matrimo-
nio; 2 - Las donaciones que el esposo hiciere a la esposa.”

Vale aclarar antes del analisis de dicho articulo, como primera critica,
que no se entiende porqué la Ley 17.711 mantuvo la redaccion del segundo
inciso, marcando una clara diferenciacion entre marido y mujer, y atentan-
do contra la igualdad de los conyuges.

Al comenzar su Titulo con respecto a la Sociedad Conyugal de esta
manera, Vélez demarca la prohibicion general de contratar entre los conyu-
ges, y solo admite dos contratos especificos, ambos de caracter prenupcial,
es decir, antes de la celebracion del matrimonio: Contrato de Inventario de
los bienes que cada uno lleva al matrimonio y Donaciones que se hicieren
antes de dicha celebracion.

Asimismo, los dos articulos siguientes remarcan su tajante negativa
con respecto a los contratos en el matrimonio. Asi reza el art. 1218 del
Cadigo Civil: “Toda convencion entre los esposos sobre cualquier otro
objeto relativo a su matrimonio, como toda renuncia del uno que resulte
a favor del otro, o del derecho a los gananciales de la sociedad conyugal,
es de ningun valor”, y el art. 1219 del mismo cddigo expresa: “Ningln
contrato de matrimonio podra hacerse, so pena de nulidad, después de la
celebracion del matrimonio; ni el que se hubiere hecho antes, podra ser
revocado, alterado o modificado.” Asimismo, a lo largo del articulado en
la materia, se pueden encontrar otros ejemplos de la imperatividad que tifie
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todo el régimen patrimonial. El art. 1231 aclara que “la esposa no podra
hacer por el contrato de matrimonio donacién alguna al esposo, ni renuncia
de ningun derecho que pueda resultarle de la sociedad conyugal”, el art.
1261 demarca que “la sociedad principia desde la celebracion del matri-
monio, y no puede estipularse que principie antes o después” (es decir que,
con la celebracion del matrimonio, comienza la sociedad conyugal y, con
ésta, el régimen patrimonial vigente de Participacioén en los Gananciales
con Administracion Separada). En la misma linea, “la sociedad conyugal
se disuelve por la separacion judicial de los bienes, por declararse nulo
el matrimonio y por la muerte de alguno de los conyuges” (art. 1291), y
se deben afadir como causales taxativas, la Ausencia con Presuncion de
Fallecimiento —incorporada por la ley 14.394—y el Divorcio Vincular —in-
corporado por Ley 23.515—.

En definitiva, se puede observar con claridad la postura que han man-
tenido nuestros legisladores a lo largo de la historia del régimen.

Sin embargo, en los ultimos afios, la sociedad argentina —como re-
flejo de las sociedades en general— ha sufrido severas modificaciones que
llevaron a que, cada vez con mayor frecuencia y fuerza, se oigan posturas
contrarias a dicho régimen impuesto.

Como corolario, nos encontramos frente a una realidad innegable, y es
que el derecho en general y el régimen patrimonial del matrimonio en par-
ticular, se encuentran en constante evolucion y en tanto esto configura par-
te de su esencia misma, debe estarse en una discusion constante sobre su
actualidad frente a la realidad imperante o su necesidad de modernizacion.

EL PROBLEMA VIGENTE

La sociedad argentina actual no es la misma que Vélez habia tenido en
miras al momento de regular su Codigo Civil.

Hoy existen distintos factores que han llevado a las personas a encarar
al matrimonio desde otra perspectiva.

Un articulo publicado en el diario Infobae, con fecha del 14 de enero
del corriente afio, lamenta que en el 2008 hubo menos casamientos que
en 1918, con el doble de la poblacion'®. Es una breve, pero concisa nota

13 Pagina de Internet: <http://www.infobae.com/contenidos/425912-0-0-En-2008-
hubo-menos-casamientos-que-1918-doble-poblaci%C3%B3n>, consultada en 29/04/2009.
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periodistica que brinda distintas posibles razones para dicho fenémeno.
Segun estadisticas tomadas por el periodista, hubo menos de 13.000 matri-
monios en la Ciudad de Buenos Aires y, sin embargo, se entregaron 12.942
certificados de convivencia. Lo alarmante es que dicha cifra se habia dado
90 afios atras, cuando la poblacion era menos de la mitad que la actual en
dicho territorio. Asimismo, aclara que solo uno de cada 1.000 habitantes
contrae matrimonio, algo que ha descendido desde la década pasada (ocho
cada 1.000). En un intento de encontrar posibles explicaciones frente a
estos acontecimientos, buscan la ayuda de profesionales que brindan dis-
tintas hipotesis. Desde diversos tipos de factores econdmicos, culturales y
sociales, se busca encontrar “la” causa que origind dicha reduccion en el
numero de casamientos. Por un lado, se considera que el ritual del matri-
monio se encuentra desvalorizado y que a la gente ya no le interesa com-
prometerse ante el Estado. Por otro lado, se apuntan a realidades que viven
las personas hoy, como la postergacion de la primera union, el aumento de
la edad en que se tiene el primer hijo, la persistencia de niveles de fecun-
didad bajos, el aumento de uniones consensuales, la uniéon conyugal sin
hijos, la paternidad y maternidad fuera de uniones estables y la transforma-
cion del rol de la mujer y su mayor autonomia, especialmente economica.
Todas estas causales buscan pintar un panorama que explique la situacion
argentina actual. Por mi parte, creo conveniente afiadir un motivo que se
desprende de los anteriores y que tiene que ver con que, por distintas ra-
zones, la gente no confia en un régimen que implique para toda la vida o
que, al momento de disolverse, pueda afectar su poderio econdémico, por
mas pequeflo que éste pueda ser.

Sinceramente, no creo que haya una unica causal que origine esta mer-
ma, sino la conjuncién de todas, mas si creo que existe un reclamo de parte
de la sociedad, al menos, que exige un replanteamiento de la legislacion
actual en materia matrimonial.

OTRAS LEGISLACIONES

La realidad imperante en nuestro pais no es un reflejo de las distintas
legislaciones que, extrafiamente, suelen asemejarse mas en otras materias.
Analizando el derecho comparado, se puede observar que existe una
distincion entre aquellos paises que no admiten las convenciones matrimo-
niales, sino que poseen un régimen legal imperativo, y aquellos paises que
si las admiten. Dentro de esta corriente, existen algunos que se encuentran
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en un extremo, avalando la absoluta libertad por parte de los conyuges al
momento de convenir acuerdos nupciales y otros que, en una postura mas
intermedia, admiten las convenciones, pero establecen aquellos regimenes
patrimoniales entre los que los conyuges podran hacer su eleccion y regu-
lan un régimen legal en forma supletoria, para el caso de su silencio.

A manera de ejemplo, enunciaré algunos casos para entender como se
encuentra dividido el mundo en este aspecto, tomados de la obra del Dr.
Vidal Taquini'*.

Porun lado, paises como Rusia, y junto a ¢l todos aquellos que refiejen
el antiguo derecho soviético, Bolivia, Ecuador y Venezuela, no admiten las
convenciones de los esposos y adoptan un régimen legal, inico y forzoso.
Generalmente, estipulan un régimen patrimonial de Comunidad en los Ga-
nanciales. Esto se suele explicar por el caracter que atn posee el matrimo-
nio en dichos paises, al mantener una vision tradicionalista del mismo, al
igual que la conservaba nuestro Codificador. En un extremo mayor aun, se
encuentra India que, manteniendo el caracter sacramental del matrimonio,
expresa que, directamente, no existen las relaciones patrimoniales entre
€sposos.

En el otro extremo, existen paises que, con una fuerte inclinacién por
el Contrato como forma de regulacion de todo tipo de relacion entre las
personas, aplican dicha postura en lo que atafie al matrimonio. Es asi que
en Inglaterra, Espafia y algunos Estados de los Estados Unidos (como Lui-
siana, Texas, Arizona y Carolina del Norte) se admiten todo tipo de contra-
tos entre los esposos, tanto previo a la celebracion del matrimonio, como
durante su vigencia.

Por ultimo, en una postura intermedia se encuentran la mayoria de los
paises occidentales e, inclusive, algunos del Oriente también. Es una pos-
tura que regula algin régimen patrimonial del matrimonio, pero exclusiva-
mente en forma supletoria para el caso de que los futuros conyuges nada
expresen al respecto. Si bien existen graduaciones en cuanto a la libertad
de contratar entre unos y otros, existe una linea semejante entre ellos. Asi,
los futuros conyuges pueden elegir entre uno de los regimenes estableci-
dos por ley y deben concluir cualquier tipo de convencion frente a alguna
autoridad, ya sea judicial o administrativa. El régimen patrimonial legal
es dispositivo, para el caso en que no convengan nada, y suele ser —con

4 VipaL Taquing, Carlos H., Parte Segunda “Legislacion Extranjera”, en la ob. cit. de
la Nota 2, pp. 25-164.



152 Lecciones y Ensayos, nro. 88, 2010
Sutelman, Andrés, Eleccion del régimen patrimonial del matrimonio: ;Un mal necesario?, ps. 139-158

algunas pequefias variaciones- un régimen de comunidad de bienes (ya sea
de muebles y gananciales o de estos tltimos nomas). La opcion que suelen
adoptar las partes para evitar dicha regulacion es de Separacion de Bienes.
Existen muchos ejemplos que adoptan medidas similares, tanto en paises
europeos, como algunos muy cercanos a nuestras idiosincrasias. En este
grupo, podemos encontrar a Alemania, Suiza, Suecia, Finlandia, Dinamar-
ca, Noruega, Islandia, Grecia, Japon, paises centroamericanos, Costa Rica,
Brasil, Paraguay y Uruguay.

Asimismo, existen paises que admiten la mutabilidad del régimen
elegido durante la vigencia del matrimonio, como es el caso de Francia,
Bélgica, Italia, México, Perti y Chile. En el caso de Francia, por ejemplo,
se hace la aclaracion de que, después de los dos afios de aplicacion del ré-
gimen matrimonial, convencional o legal, los esposos pueden convenir, en
el interés de la familia, la modificacion o sustitucion del mismo, por acto
notarial que sera sometido a la homologacién del tribunal del domicilio.
Asimismo, el Dr. Villegas opina, en lo que respecta al derecho mexicano,
aunque podria aplicarse a nivel general, que “se persigue dar seguridad
juridica a los conyuges, de manera que exista certeza en cuanto al régimen
de bienes, certeza que se obtiene por el convenio que al efecto celebran los
esposos y no por presuncion legal.”!> Otros paises, por el contrario, pro-
hiben expresamente esta mutabilidad y disponen que sélo podran realizar
convenios y adoptar un régimen patrimonial antes de la celebracion del
matrimonio, como el caso de Portugal o Israel.

Viendo el panorama general, se nota como una gran mayoria de paises
se inclina por esta postura intermedia. Al mismo tiempo, remarca la nece-
sidad de nuestra modificacion legislativa el darse cuenta de que justamente
son los paises que nuestros legisladores tienen como referentes al momen-
to de legislar nuevas normas o, por otro lado, se asemejan al tipo de socie-
dad que somos y que buscamos ser. No llama la atencion entonces, que en
este grupo se encuentren paises como Francia, Italia, México o los Paises
Nordicos, y paises como Chile, Uruguay, Paraguay y Brasil.

En lo que respecta a esta materia, también existe otro punto por el cual
es importante conocer dichas legislaciones.

Otro cambio que se vive constantemente en nuestros dias es la nece-
sidad de mudarse de pais en busqueda de nuevas y mejores oportunidades,

15 RonNa VILLEGAS, Rafael, “Derecho civil mexicano. Derecho de familia”, México,
Robredo, afio 1954, t. I1, vol. I, p. 417, citada en ob. cit. en Nota 14.
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en un mundo globalizado en que las fronteras se encuentran desdibujadas.
Por lo tanto, no seria raro que dos personas contraigan matrimonio en un
pais y vivan en distintos paises a lo largo de su vida, o por lo menos, de la
vida de la sociedad conyugal.

En nuestro caso, la Ley 23.515 de 1987, vino a sustituir el Titulo Del
Matrimonio, del Codigo Civil. En lo que a este tema se refiere, el art. 163,
vino a regular que “las convenciones matrimoniales y las relaciones de los
esposos con respecto a los bienes, se rigen 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 ubicacion de los bienes. El cambio de do-
micilio no altera la ley aplicable para regir las relaciones de los esposos en
cuanto a los bienes, ya sean adquiridos antes o después del cambio.” Esto
se diferencia del régimen aplicable en cuanto a las relaciones personales
de los conyuges que sera determinado por la ley del domicilio efectivo, es
decir, donde los mismos viven de consuno (segun art. 162).

Antonio Boggiano, en su “Curso de Derecho Internacional Privado™'¢,
explica entonces que las convenciones matrimoniales de las relaciones de
los esposos con respecto a los bienes se rigen por la ley del primer domi-
cilio conyugal y el cambio de éste no altera la ley aplicable. Los jueces
llamados a resolver controversias de esta indole son los indicados en el art.
227 del mismo Codigo. Para obtener la jurisdiccion hay que ir al altimo
domicilio conyugal o al domicilio del demandado y, en cambio, alli rige
el derecho del primer domicilio conyugal. Cabe destacar, por ejemplo, que
la necesidad del asentimiento del conyuge no titular de un bien inmueble
a punto de ser dispuesto (art. 1277 del Codigo Civil), se aplica siempre y
cuando se aplique el derecho argentino en virtud del mencionado art. 163
del Codigo Civil.

En este punto también es importante notar que, en este mundo globa-
lizado en el que vivimos, se va afianzando la integracion de distintos blo-
ques territoriales. En nuestro caso, el Mercosur ha intentado asumir cierto
rol integrador, aunque ha tenido sus dificultades para lograrlo. Actualmen-
te, siguen generandose otras alternativas, como es el reciente caso de la
Unasur. Pero es muy facil observar como, en este caso tan puntual como
es el régimen patrimonial de un matrimonio, los paises sudamericanos no

16 BoGgGiano, Antonio, “Curso de Derecho Internacional Privado: Derecho de las rela-
ciones privadas internacionales”, en la Tercera Edicion Ampliada y Actualizada, de Abele-
do-Perrot, Buenos Aires, afio 2001, en el Capitulo X “Matrimonio”, pp.461-552.
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coinciden en su regulacion. En este caso, el que se diferencia es Argentina,
impidiendo una mas féacil regulacion conjunta y una mas facil resolucion
de conflictos que puedan surgir sobre este tema.

NECESIDAD DE CAMBIO

Habiendo realizado el andlisis anterior, me encuentro en posicion de
opinar y argumentar que coincido con la necesidad de una reforma legis-
lativa en la materia.

Al respecto, cuento con el apoyo de un jurista como el Dr. Borda que
explica que “nadie es mejor que los propios interesados para apreciar cual
es el régimen que mejor conviene a sus intereses. Sin embargo, la mayor
parte de las personas contraen matrimonio sin celebrar dichas convencio-
nes matrimoniales, sujetandose a los regimenes legales supletorios. Pero
esto no debe significar que los menos queden impedidos de establecer el
régimen que ellos puedan creer mas conveniente™!”.

Por lo tanto, mas alla de que siga existiendo gente que no encuentre
la necesidad de regular expresamente sus relaciones patrimoniales al mo-
mento de contraer matrimonio, esto no implica que no sea una necesidad
que se halle patente en nuestra sociedad. Lo tnico que generaria es que,
aquellos que realmente deseen pautar ciertas cuestiones, deban cruzar las
fronteras para poder llevar a cabo sus intereses.

Se suele criticar que un régimen convencional puede atentar contra la
confianza en la pareja. Sin embargo, creo que ocurre exactamente lo contra-
rio. Aquellos que si quieren, pueden dejar “las cosas en claro” desde un prin-
cipio para que después no haya confusiones. Por otro lado, tampoco se busca
una modificacion que implique, como en el caso mexicano, que los futuros
conyuges deban obligatoriamente elegir algun régimen, sino que pueden op-
tar por el silencio, ateniéndose al régimen vigente actual, sin que los afecte la
discusion doctrinaria que se esta llevando a cabo en este trabajo.

En pocas palabras, el Dr. Fleitas Ortiz de Rozas'® realiza una excelente
compilacion sobre las razones que generan la necesidad de cambio: “el

17 BorpaA, Guillermo A., “Tratado de derecho civil argentino: Familia”, en la Tercera
Edicion Aumentada y Actualizada, de Perrot, Buenos Aires, en la impresion de 1962, T. I,
p. 201.

18 FLEITAS ORTIZ DE ROZAS, Abel, “;Imperatividad o Autonomia? El régimen matrimo-
nial de bienes en el proyecto de reforma del Codigo Civil”, T.1999-F, Sec. Doctrina.
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régimen imperativo de comunidad se relacionaba con una estructura eco-
némica y social de la familia (la mujer reservada a la vida domestica y a la
crianza de los hijos) que ha cambiado sustancialmente, pues ahora hombre
y mujer comparten el mercado de trabajo y desarrollan actividades econo-
micas productivas en un pie de igualdad; que el pluralismo social aconseja
no imponer un modelo unico y permitir que los directamente interesados
elijan el que mas se ajusta a sus circunstancias; que la igualdad entre los
conyuges implica reconocerles la libertad para acordar sus propias reglas
patrimoniales; que la evolucion del derecho de familia le concede un lugar
cada vez mas amplio a la autonomia de la voluntad; que la vigencia del
divorcio genera segundos matrimonios donde los contrayentes frecuente-
mente no quieren verse nuevamente atados por las complicaciones del ré-
gimen patrimonial comunitario; y que la circunstancia de que una eventual
mayoria prefiera para si el régimen de comunidad no justifica imponer esas
reglas a la minoria.”

HIPOTESIS DE RESOLUCION

En esta linea de pensamiento actualmente existe un Proyecto de Re-
forma del Codigo Civil, desarrollado por una Comision creada por el De-
creto 685-95.

En pocas palabras, segiin expresa en sus fundamentos, el mismo “in-
corpora la posibilidad de optar entre el régimen de comunidad y el de se-
paracion de bienes al momento de la celebracion del matrimonio, o de
modificarlo con posterioridad. Determina como régimen supletorio para
el caso de falta de opcion el régimen de comunidad de bienes. Prevé dis-
posiciones comunes a todos los regimenes patrimoniales matrimoniales
inderogables por la voluntad de las partes... Permite la libre contratacion
entre esposos”.

En otras palabras, se dejaria a un lado la impronta del régimen legal y
forzoso para admitir la eleccion a cargo de los conyuges, siempre y cuando
se apeguen a unos de los tipos permitidos por ley y que no sean contrarios
al orden puiblico, a la igualdad de los conyuges, a las buenas costumbres o a

1 MEDINA, Graciela, “La posibilidad de pactar el régimen de bienes en el matrimonio.
Limitaciones y proyecto de reforma del Codigo Civil, en Pagina de Internet: <http://www.
gracielamedina.com/archivos/articulos/pdf/000050.pdf>, consultada en 23/04/2009.
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la buena fe. Asimismo, el Proyecto establece una regulacion en proteccion
de los terceros, al imponer la inscripcion de dicha opcion en el Acta de
Matrimonio, asi como la obligacién de realizar en escrituras publicas las
convenciones al respecto.

Por otro lado, esta posible Reforma agranda el abanico de posibilida-
des al “permitir la modificacion del régimen adoptado después de dos afios
de aplicacion del régimen” (segun el art. 441 del Proyecto). La Dra. Maria-
na Kanefsck?® opina, al respecto, que este plazo minimo impediria que los
conyuges estuviesen cambiando constantemente el régimen patrimonial,
afectando al seguridad juridica de los terceros que quisieran contratar con
ellos, y por otro lado, permitiria conocer la funcionalidad de dicho régimen
para el matrimonio en cuestion.*

Por ultimo, esta nueva regulacion, manteniendo en gran medida el régi-
men actual, concluye diciendo que, ante el silencio o la falta de eleccion del
tipo establecido por ley, se entendera que los conyuges se regiran por el régi-
men legal vigente, dando el pie a los articulos presentes en el Codigo Civil.

Desde otro punto de vista, si bien admite una mayor autonomia de la
voluntad de las partes en cuestion, no por eso esta Reforma permite que los
conyuges puedan pautar lo que quisieran, aiin en abuso entre ellos o frente
a terceros. Por eso, incorpora un concepto que no se encontraba en nuestra
legislacion actual, protegiendo atin mas a todas las personas afectadas por
este régimen.

La Dra. Medina, propulsora de este Proyecto, explica que, mas alla de
que ha sido tachado como anti-solidarista y contrario al interés familiar,
“es superlativamente mas tuitivo de la familia que el régimen vigente al
incorporar un conjunto de reglas de orden publico que establecen pautas
proteccionistas de los derechos a la vivienda familiar, de los muebles que
en ellas estan incluidos y de las necesidades basicas de los conyuges y sus
descendientes, de las que hoy se carece o se tiene en un grado reducido.”!
Un ejemplo de esto se ve en la ampliacion de la proteccion del conyuge
no titular del bien inmueble en donde esta radicado el hogar conyugal (de

20 KANEFSCK, Mariana, “Autonomia de la voluntad, cambio de régimen y régimen
primario”, en Pagina de Internet: <http://www.gracielamedina.com/archivos/articulos/
pdf/000119.pdf>, consultada en 23/04/2009.

2l MEpINA, Graciela, “Régimen patrimonial matrimonial primario y la reforma del
Codigo Civil”, en Pagina de Internet: <http://www.gracielamedina.com/archivos/articulos/
pdf/000010.pdf>, consultada en 23/04/2009.
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acuerdo al art. 1277 del Cddigo Civil), ya que no es requisito necesario la
existencia de hijos menores o incapaces en el mismo, sino que basta para
otorgarla que alli convivan los conyuges, nada mas.

Este breve resumen del Proyecto de Reforma muestra los prejuicios
que existen al respecto y el estudio pormenorizado que se le ha dado al
mismo para buscar una mejor solucion para la sociedad y las familias que
existen en nuestra sociedad actual.

PENSAMIENTO FINAL

Para concluir con el trabajo, me gustaria acudir a dos frases que expli-
can la necesidad de la reforma que se promueve.

Por un lado, el Dr. Borda aclama que “el derecho es disciplina al ser-
vicio de la vida del hombre; como tal no puede ignorar la realidad so-
cial; por el contrario, debe valorarla, combatirla, destruirla, tomarla, para
transformarse en realidad juridica viva y no ser una formulacion vacia sin
contenido social. Los cambios operados desde la vigencia del Cédigo son
profundos en las ideas, en los sentimientos, en las costumbres, los criterios
y las condiciones de vida, tocantes a lo cultural, 1o moral, lo econdmico. El
derecho, por tanto, no puede permanecer impasible dejando de reflejar esas
profundas transformaciones. El derecho debe adecuarse a las necesidades
de los tiempos...” .

Por otro lado, la Dra. Mariana Kanefsck trae a colaciéon un pensa-
miento muy acertado. Se suele escuchar una critica bastante fuerte con
respecto a que se estaria discutiendo una regulacion que afectaria tan solo
a un pequeiio grupo, que seria el que realmente optaria por el régimen de
Separacion de Bienes. Al respecto, contesta que “actualmente comienza a
desarrollarse en la doctrina y la jurisprudencia una nueva idea de democra-
cia, la del sistema juridico que respeta las minorias. Por ello, no creo que
sea suficiente argumento para no modificar el régimen patrimonial, el que
s6lo una minoria haga uso de la libertad de eleccion. Estariamos en presen-
cia de un sistema juridico perverso si solo se legislara para la mayoria y se
impidiera a las minorias arbitrariamente la regulacion de sus derechos”?.

22 Borpa, Guillermo A., “A proposito de la reforma de 1968 al Codigo Civil”, LL,
1981-B-1016, citado en Ob. Cit de VipaL Taquint, Nota 2, p. 272.

23 KANEFSCK, Mariana, “Autonomia de la voluntad, cambio de régimen y régimen
primario”, ob. cit. en Nota 20.
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Al comienzo de este trabajo, comencé preguntaindome si la posibili-
dad de elegir el régimen patrimonial aplicable al matrimonio era un mal
necesario, si debia mantenerse la imperatividad existente en nuestro orde-
namiento juridico o si, por el contrario, debiamos inclinarnos en favor de
la mayoria de las legislaciones comparadas. Al formularme dicha pregunta,
buscaba ubicarme en la posicion de aquellos autores que encuentran en los
contratos un interés completamente opuesto al interés en juego al iniciar
la vida conyugal. Sin embargo, al analizar la evolucion normativa y socio-
logica, pude observar la verdadera necesidad que existe en la materia de
actualizarse, aggiornarse a la sociedad en que vivimos. No logro ver el mal
que pueda generar abrir la posibilidad a los futuros conyuges de acordar de
qué manera desean organizar su propia sociedad conyugal. Vale recordar
asimismo que, en caso de no creer necesario tener que plantearse dichas
preguntas al iniciar dicho plan de vida comun, no hay motivo para hacerlo.
Simplemente habra que respetar la normativa existente que seguird vigen-
te, s6lo con un tinte supletorio.

Como corolario, la sociedad pide un cambio de perspectiva. Distintos
factores coadyuvan para que este cambio sea una realidad. El proyecto ya
esta planteado, el mundo lo recibiria con ansias, sobre todo, nuestros ve-
cinos sudamericanos. No implica derogar la regulacion actual del Codigo
sino, tan solo, incorporar un articulado que admita la eleccidn del régimen
y que los contrayentes puedan acordar las convenciones necesarias para un
mejor manejo de su vida conyugal, siempre que no alteren el Orden Publi-
co, la Buena Fe, la Moral y las Buenas Costumbres.



