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I. Una aproximacion al tema

Las consecuencias econémicas del matrimonio, estan contenidas en el Titulo Il del Libro Segundo del
Cadigo Civil y Comercial, que regulalas relaciones de familia. El nuevo disefio legal procura asegurar €l interés
patrimonial de cada uno de los esposos y la proteccién del grupo familiar y de los terceros que contratan con
€llos —del mismo modo que lo hacia el Codigo derogado— pero incorpora un cambio importante: reconoce a
los conyuges la facultad de adoptar algunas decisiones sobre |os efectos econdmicos de su matrimonio. En otras
palabras, en la nueva ley existe una esferareal y concreta de libertad permitida para |os esposos, que antes no
existia

Reflexionar sobre la autonomia de la voluntad de los conyuges en el régimen de bienes del matrimonio,
implica enfocar un tema que trasciende la propia reforma del derecho familiar y desborda lo juridico. Involucra
lo cotidiano y lo domeéstico, y envuelve la concrecion del proyecto de vida personal y familiar que se pone en
marcha con cada matrimonio.

La nueva regulacion pasa revista a la realidad de las actuales familias argentinas, a la democratizacion
creciente de sus estructuras (1) y a sus diversas formas de organizacién econdmica, asi como también se engarza
con el sistema de valores y principios que atraviesa toda la reforma, 1os que han alcanzado un ansiado correlato
en el mundo del derecho patrimonia matrimonial.

A partir del respeto por la capacidad de cada uno para comprender y decidir sobre aspectos centrales de su
vida, € Cadigo Civil y Comercia confiere algunos permisos a las pargjas matrimoniales, que tienen su anclae
en la concepcion igudlitariay en ladignificacion de las personas.

La esencia de la reforma consiste en la apertura a gjercicio de la autonomia personal, que se manifiesta
mediante:

(a) la posibilidad de celebrar convenciones matrimoniales por las cuales los conyuges o futuros conyuges
opten por uno de |os dos regimenes autorizados por laley (art. 446, 449); y

(b) lafacultad de modificar el régimen elegido inicialmente o el legal supletorio (art. 449) (2).
I. Antecedentes

Desde su formulacién originaria hasta la sancién del nuevo Codigo Civil y Comercial, € régimen
patrimonial del matrimonio en Argentina fue objeto de sucesivas modificaciones dentro de una estructura
normativay funcional sumamente compleja.

El disefio de Vélez Sarsfield (que se mantuvo practicamente incolume durante varias décadas), respondié a
un estilo patriarcal de familia que se estructuraba a partir de relaciones jerarquicas entre sus miembros, con una
dinamica basada en la distribucién dicotomica de roles de la pargja matrimonial . Esta distribucion aseguraba la
dependencia reciproca aunque uno de ellos estuviera en una posicion de debilidad. Mientras la mujer se
concentraba en la organizacion del consumo, las labores domésticas y la atencion de los hijos, el marido era e
sostén econdémico que desempefiaba tareas remuneradas fuera del hogar (3). Como correlato juridico, la mujer
casada eraincapaz de hecho —por ende excluida de toda posibilidad de decidir cuestiones patrimoniales— y €
marido teniala administracién de los bienes del matrimonio y de los pertenecientes alos hijos (4).

Con € correr del tiempo, este sistema comenzd a resquebrajarse por la fuerza de larealidad, y las sucesivas
reformas del siglo pasado (leyes 11357; 17711 y 23.515) y de este siglo (leyes 25.781 y 26.618), alteraron su
disefio, aunque complgjizaron alin més su interpretacion. El fundamento filosofico e ideoldgico que impulsd
esas transformaciones juridicas fue €l avance de laigualdad, primero entre el hombrey lamujer, y después entre
los matrimonios del mismo y diferente sexo. En lineas generales, se pretendié suprimir toda forma de
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discriminacion en las rel aciones econdmicas derivadas de la vida matrimonial, cual quiera sea su causa.

En cambio, durante todas estas décadas se desconocio a los esposos la libertad de regular las relaciones
econdmicas que tienen su origen en las nupcias, existiendo entonces una deuda pendiente con la autonomia
personal.

El régimen que ahora se deroga era Unico y forzoso, impuesto por laley y sin margen de modificacion (5),
(conf. art. 1218 CAd. Civil y 1219). Con ello se pretendian asegurar los fines éticos y morales de la familia,
evitar conflictos de naturaleza econémica entre sus miembros, proteger alamujer (parte débil delarelacion) y a
los terceros (6).

Laimperatividad del sistema comprendia laimposibilidad de modificar las pautas de calificacion de bienes
(7) y se completaba con la prohibicion de celebrar algunos de los contratos de mayor trascendencia, tal el caso
de lacompraventa, la cesion de créditos, la permuta, la donacién, etc.

I11. Sociedad conyugal vs. constitucionalizacion del der echo familiar
El régimen derogado tenia dos grandes problemas:

a) Desconocia la realidad y por €llo, estaba signado por profundas contradicciones. Si bien durante largos
afios se aceptaron pacificamente las razones dadas por Vélez para imponer un sistema imperativo, las radicales
transformaciones sociales de los Ultimos tiempos ponian en evidencia que los fines para los que habia sido
concebido ya no existian (8).

b) Habia caido en una suerte de inconstitucionalidad sobreviniente. Aunque nacié perfectamente vélido,
muchas de sus disposiciones adolecian de invalidez material, en tanto su contenido se encontraba en infraccion
con las pautas, principiosy valores delineados por el bloque de constitucionalidad. Es decir, existia una ruptura
con el sistema axioldgico imperante, pues seguia sujeto a parametros rigidos impuestos, y estaba imbuido de un
supuesto orden publico que impedia el gjercicio delalibertad personal.

El concepto de orden piblico matrimonial a que respondié e sustrato normativo originario fue
sustancialmente modificado por el derecho constitucional familiar, quedando constrefiido a aquellos aspectos
gue hacen a la proteccion de los derechos humanos de los miembros de la familia. Por eso en importantes éreas
del derecho econémico matrimonial ya no se justificaban las disposiciones imperativas. No podia seguir
sosteniéndose dogmaticamente que el régimen de sociedad conyugal era de orden publico porque la ley no
permitia que los conyuges lo modifiquen. Era la ley la que debia reformarse para concretar un avance hacia la
apertura de la autonomia de | os esposos en la regulacion de sus relaciones econdmicas (9).

Durante los Ultimos decenios se instald entre la doctrina una productiva discusion sobre posibilidad de
adoptar un régimen convencional que permita a los conyuges regular sus relaciones econdmicas. Unas y otras
voces se manifestaron en importantes trabgjos de la doctrina y fueron recogidas en eventos académicos,
congresos y jornadas.

1) Voces afavor del régimen Unico, legal y forzoso.
L os partidarios de mantener €l régimen legal y forzoso esgrimian, entre otros |os siguientes argumentos (10):

* El matrimonio es un acto de amor en el que debe primar |o espiritual frente alo econdmico, y no se aviene
con ninguna especul acién patrimonial .

* El régimen Unico es el que mejor responde a la realidad socio cultural y alaidiosincrasia del pueblo que
"no merece que en nombre de la autonomia se avasallen pautas arraigadas’ que pueden llegar a comprometer la
paz socia y familiar. No existen motivos de peso para apartarse de la tradicion argentina (11).

* Lalibertad de eleccion es "peligrosa’ parala sociedad porgque pone en riesgo la estabilidad familiar.

* Es el sistema que mejor protege los derechos de la mujer, (perjudicada en el aspecto patrimonial respecto
del hombre (12)).

* El régimen Unico tutela mejor a los terceros que establecen relaciones juridicas con 10s esposos, porque
evitael fraudey permite conocer de antemano las reglas aplicables.

2) Voces que bregaban por la aperturadel régimen.

Del otro lado, se entendid que debia permitirse la autonomia persona de los esposos en este terreno (13).
Esta posicion, recogida por € Codigo Civil y Comercial, se sustenta en los argumentos socioldgicos,
econdmicos, filosoficosy juridicos que se sintetizan a continuacién:

Argumentos sociol 6gicos y econémicos;

* La modificacién de las funciones econdmicas de las familias. El régimen de comunidad es propio de un
modelo socia en que predomina la empresa productiva familiar bajo la direccién del padre'y en € que la mujer
gueda recluida a la vida doméstica y a cuidado de los hijos. Los cambios familiares han llevado a considerar
justo que ambos esposos mantengan su autonomia patrimonial, y no dependan de las ganancias del otro, sin que
ello implique liberarse de las responsabilidades econémicas del hogar (14).



* El pluralismo en las formas de organizacion familiar. Desaparecido € monopolio de la familia parala que
fue concebido € régimen de comunidad, no es posible pensar en una Unica regulacion para todas las familias.
Las distintas realidades sociales, culturales y econémicas (diversidad de ingresos y de educacién, matrimonios
en segundas nupcias, matrimonios de personas del mismo sexo, etc.) hacen imposible que idéntico estatuto sea
apto paratodas. Asi por giemplo, € régimen de separacion suele presentarse como la mejor solucion cuando se
trata de segundas o ulteriores nupcias, alas que la comunidad de ganancias no da una respuesta satisfactoria (15).

* El rechazo a régimen imperativo estimula las uniones "extramatrimoniales’ (no solo de pargjas jovenes,
sino también de segundas o ulteriores uniones)

* El efecto positivo que tiene en las personas la adopcion de decisiones. Nada mas eficaz que las soluciones
gue los propios interesados encuentran a sus problemas, las que, garantizada la tutela de los derechos
impostergables, siempre son preferibles a las respuestas heterénomas e impuestas coactivamente (16).

* Aunque la opcion sea gjercida solo por una minoria, €llo no resulta suficiente fundamento para negarles la
posibilidad a quienes asi |o requieren (17).

Argumentos filoséficos y juridicos:

* La libertad para vivir € proyecto de vida personal en forma digha exige un &mbito de autonomia en la
sociedad. Este concepto clave dentro del paradigma de los derechos humanos explica la necesidad de limitar los
poderes externos, especialmente del Estado, que debe abstenerse de interferir en los planes de vida elegidos
libremente (18).

* No cabe restringir su autonomia sobre el fundamento de viegjos prejuicios ni sospechar que todo aspecto
patrimonia de la unién conspire en contra de su perdurabilidad o autorice abusos en perjuicio de terceros o de
los propios conyuges. La mera negacion de la libertad no es el medio idoneo para evitar los peligros de su
gercicio (19).

* Lalibertad para celebracion de las convenciones matrimoniales es un corolario de laigualdad juridica de
los conyuges (20).

* Laautonomia no desampara alafamilia. Sea cual sea €l régimen elegido, siempre existira un piso minimo
inderogabl e que tiene por fin proteger los derechos fundamental es de sus miembros (21).

* La experiencia de los otros paises de la region. En e contexto regional, los Unicos paises que no
autorizaban la posibilidad de celebrar acuerdos matrimoniales eran Argentinay Bolivia

* Las razones de seguridad juridica y la proteccién de terceros esgrimidas en contra, no tienen entidad
suficiente para prohibir €l gercicio de los derechos fundamentales cuando existen otros mecanismos para
garantizarlas (22). El medio resulta irrazonable para el fin buscado, debiendo encontrarse otro modo de
proteccién menos lesivo de los derechos fundamentales de los conyuges. En rigor, la verdadera tutela de los
terceros no depende tanto de la existencia de un régimen anico, como de un adecuado sistema de publicidad que
les permita conocer el régimen elegido por los conyuges y de inoponibilidad en caso de perjuicio. En otras
palabras, no sortea el principio de "proporcionalidad" eliminar la autonomia de la voluntad de los conyuges
porque asi se protege a los terceros acreedores (23).

Estos argumentos sostuvieron las propuestas de los antecedentes legislativos del nuevo Cadigo. El Proyecto
de reformas a Cadigo Civil elaborado por la Comisién designada por decreto 486/92 (Proyecto de 1993)
introdujo un régimen de carécter opcional que permitia optar entre el separacion de bienes o participacion en las
ganancias 'y, establecia con caracter supletorio, € régimen de comunidad (24). El Proyecto de Unificacion Civil
y Comercia de la Comisién designada por el decreto 685/95, (Proyecto de 1998) siguid los lineamientos del
anterior, aunque suprimio el régimen de participacion.

IV. Principios rectoresdel derecho patrimonial matrimonial en e Cédigo Civil y Comercial

Pensar en un derecho econémico familiar inclusivo para todas "las familias' implica pensar en un sistema
asentado en los principios fundamentales de derechos humanos. Su regulacion encuentra justificacion en tanto
procura garantizar la dignidad de la persona, |a libertad, la igualdad, |a solidaridad. Estos postulados juridicos
no constituyen categorias axiolégicas cerradas, estaticas o independientes, sino que interactlan entre si y se
hallan abiertas a las sucesivas necesidades que |os hombres asumen en el devenir de la historia.

Laigualdad de los conyuges, reconociday consagrada no solo por el sistemainternacional, sino también por
las Ultimas reformas operadas en el régimen patrimonial del matrimonio, exige idéntica proteccién de los
derechos econdmicos de los miembros del matrimonio. El principio tiene una aplicacion dual: por un lado
prohibe toda forma de discriminacion tanto directa como indirecta (sea por razones de sexo, sea por razones de
orientacion sexua con, art. 402), y por €l otro protege €l derecho a la diferencia. Ambas son restricciones
insuperables para el legislador.

La autonomia involucra la proteccién de la vida privada y la intimidad (25). Exige que el orden juridico
garantice la posibilidad de cada uno para disefiar y concretar su propio proyecto de vida sin injerencias
arbitrarias por parte del Estado. La igualdad proclamada confiere razonabilidad al gercicio de la libertad para



acordar cuestiones patrimoniales, pues presume que ambos miembros de la pargja estan en paridad de
condiciones para redlizar acuerdos, en tanto parten de una situacion juridica y féctica semejante (26). En otras
palabras, el reconocimiento de la igualdad es el terreno propicio para desterrar uno de los tradicionales
argumentos en su contra: la debilidad de la mujer. El fantasma del aprovechamiento de uno de |os esposos sobre
€l otro yano tiene razén de ser, aunque ello no implique caer en laingenuidad de creer que la mera formulacion
de normas sea suficiente para lograr que los derechos humanos alcancen plena vigencia sociolégica y que con
ella se haya "esfumado” completamente la discriminacién de género de la vida real, que tanto ha marcado la
historia de la humanidad.

Por eso la solidaridad aparece con el contrapunto del sistema axiol 6gico.

Desde la perspectiva del paradigma de los derechos humanos, la solidaridad familiar se redefine como
"responsabilidad” con € otro, y especialmente, con agquellos con los cuales se comparte la vida familiar. Este
principio incide estrechamente en el gjercicio de la autonomiay en laigualdad, las vivificay completa, aunque
tiene su ambito de actuacion propio (27). La solidaridad tiene que ver con una cuestion de contribucion y de
colaboracién en beneficio del otro, que responde a la bisqueda del bien comun (28). Es una categoria con una
profunda relacion con la igualdad y la proteccién de cada uno en funcion de las propias necesidades (29) que
actlla como un mecanismo de articulacion hacialaigualdad real y verdadera, a pesar de las naturaes diferencias
individuales de las personas. Por eso e Cédigo Civil y Comercial prevé un conjunto de disposiciones
inderogabl es, aplicables cualquiera sea el régimen patrimonial vigente, que operan como limite al gercicio dela
libertad. Garantizan la proteccién de la vivienda y de los muebles indispensables, la contribucion al sostén del
hogar proporcional alos recursos, €l reconocimiento del trabajo doméstico como aporte, y la solidaridad por las
deudas del hogar y los hijos (arts. 455 a 462).

V. Manifestaciones de la autonomia personal en el régimen patrimonial matrimonial del Cédigo Civil
y Comercial

1) Las convenciones

El cauce especifico para gercitar la autonomia personal son las convenciones matrimoniales. Se trata de
acuerdos, pactos, contratos o0 capitulaciones entre los contrayentes o los conyuges, relativos a los efectos
econdmicos de su matrimonio.

El Cbdigo Civil y Comercial no brinda una definicién; se limita a enumerar los supuestos admitidos en el
articulo 446 (convenciones previas al matrimonio) (30). En el articulo 449 autoriza el cambio de régimen,
también mediante una convencién, en este caso, matrimonial (31).

2) Apuntes sobre su naturaleza.

Un sector de la doctrina ha sostenido que son contratos realizados con "causa matrimonii”, es decir,
contratos cuya eficacia futura queda diferida ala celebracion del matrimonio (32).

Para otros no es apropiada la calificacion de "contratos' en el sentido de causa eficiente de obligaciones.
Una autora espafiola ha postulado que la normativa contractual no es trasladable por la ausencia de intereses
contrapuestos y por las especificidades y finalidades tipicas de las convenciones (33). Para Fanzolato son un
negocio juridico bilateral que no configura propiamente un contrato, sino una especie de pacto normativo o de
estatuto acordado. No obstante, como sostuvo Vaz Ferreira, no hay inconveniente en reconocer que se rigen por
los principios generales de |os contratos (sin perjuicio de las reglas especiales) (34).

3) Clases de convenciones.
Segun € momento en que se celebran, las convenciones pueden ser pre-matrimoniales o matrimoniales.
A. Convenciones pre-matrimoniales.

El art. 1217 del Cédigo Civil sdlo permitié las convenciones previas a matrimonio y limitadas a los
siguientes objetos: 1) inventario de los bienes que cada uno lleva a matrimonio, y 2) acuerdos por los que los
futuros esposos se realizan donaciones por causa de matrimonio (donaciones propter nupcias) (35).

Aungue no constituyeron una préctica frecuente, podian tener relevancia practica en supuestos de segundas
nupcias de uno 0 ambos contrayentes (36). Mazzinghi sostuvo que ninguno de estos dos casos constituia una
convencién propiamente dicha por cuanto carecian de incidencia en las relaciones patrimoniales entre esposos,
siendo ello diametralmente opuesto a la esencia de toda convencion matrimonial (37).

El Codigo Civil y Comercial reconoce a los conyuges la facultad de realizar convenciones antes de la
celebracién del matrimonio, ampliando el contenido de los acuerdos permitidos. Toma como fuente directa, €
articulo 438 del Proyecto del afio 1998y el 495 del Proyecto de 1993.

a) Objetos permitidos.

El art. 446 enuncia los objetos susceptibles de convencidn. La enumeracion es taxativa, toda vez que €l
articulo 447 invaida cualquier otro acuerdo (38). En consecuencia, no estd permitido modificar las reglas
establecidas por laley ni alterar sus efectos.



(i) Designacion y avalto de los bienes que cada uno lleva al matrimonio.

Este supuesto retoma el texto previsto en el articulo 1217 inc.1 CC. Con anterioridad a la reforma
introducida por la ley 17.711, una parte de la doctrina consideraba que se referia a un simple inventario para
probar la calidad propia de los bienes (39). Otros sostuvieron que € inventario (conforme lo permitia el art. 1224
CCQ), tenia por finalidad gjercer la opcidn por el régimen convencional de comunidad de ganancias. Para estos
autores, el Codigo de Véez establecia un régimen legal de comunidad de ganancias y muebles aportados y otro
régimen convenciona de comunidad de ganancias. Suprimido €l articulo 1224 CC por la reforma de 1968, la
designacion de los bienes llevados a matrimonio no podia ser un medio de modificar parcialmente €l régimen.
En consecuencia, ya no cabia discutir que el inventario operaba a modo de pre-constituir prueba del caracter
propio de los bienes (40).

La designacion y avallo de bienes de los futuros esposos es una herramienta importante para evitar
cuestionamientos sobre la calidad propia de |0s bienes, especialmente en relacion con 1os no registrables (joyas,
obras de arte, etc.). No debe olvidarse que a igua que € art. 1271 CC, & nuevo articulo 466 recoge la
presuncion de ganancialidad de todos | os bienes existentes al momento de la extincién de la comunidad.

Lanormaincluye una Util solucion pregonada por la doctrina: €l avalto de |os bienes inventariados (41).
(i) Enunciacion de las deudas.

Como contrapartida de la enumeracion de los bienes, puede realizarse un "inventario del pasivo" y con €,
facilitar la prueba del carécter propio de las obligaciones de los esposos contraidas antes de la celebracion del
matrimonio.

Su inclusién habia sido sugerida desde hace largo tiempo por Belluscio, quien sostuvo que aunque laley no
la contemple, no estaba prohibida y era (til para complementar la situacion patrimonia de los conyuges d
contraer matrimonio (42).

(iii) Las donaciones gque se hagan entre |os futuros esposos.

El Cddigo Civil y Comercial simplifica significativamente las normas referidas a las donaciones por causa
del matrimonio existentes en el Cédigo Civil, muchas de las cuales se consideraban tacitamente derogadas en
razon de los cambios operados en el régimen de gestién de los bienes (vgr. Art. 1.235 a 1.237).

El articulo 451 se refiere a las donaciones hechas entre los esposos en las convenciones matrimoniales, es
decir aaguellas realizadas por uno a otro por razén del matrimonio.

No establece distinciones entre marido y mujer superando definitivamente toda rémora de discriminacién
por razones de sexo que traia e Codigo Civil originario y que subsistié hasta € afio 2010.En efecto, en €
Cadigo Civil sdlo se admitia que el marido hiciera estas donaciones a la mujer (Conf. art. 1217 Inc. 3); en €
marco del régimen de administracion marital, no estaban permitidas a la esposa (art. 1231 Cod. Civil). Sin
embargo, como acertadamente afirmé Belluscio, nada impedia que la mujer efectuara actos a titulo gratuito en
beneficio del novio, solo que en ese caso la donacion no se sujetaba a la condicidn suspensiva que las nupcias
efectivamente se celebren, sino que tenia efecto inmediato (43). En consonancia con la prohibicion impuesta ala
conyuge, €l articulo 212 CC conferia la posibilidad de revocar las donaciones realizadas por convencion
matrimonial a marido que "no dio causa a la separacion persona y que no la demando en los supuestos de los
articulos 203 y 204 CAd. Civil". Esta disposicidn, insertada en el estereotipo del "divorcio sancion”, importaba
una suerte de "reparacion punitiva' y una forma de reprobacion ejemplar de la "ingratitud' cometida por el
culpable de la ruptura matrimonial, pero exclusivamente cuando esta falta era cometida por la esposa (44).

Laley 26.618 que consagré €l derecho a contraer matrimonio con independencia de la orientacién sexual,
contempl6 varias reformas con la findidad de adecuar la terminologia para su aplicacion a matrimonios
integrados por personas del mismo sexo; entre ellas, modificod la redaccion del articulo 1217 CC —haciendo
desaparecer la discriminacion de la mujer— que paso a referirse a "las donaciones que un futuro conyuge
hiciere a otro." Como correlato de €ello al regular la revocacion de las donaciones prenupciaes por parte del
conyuge inocente del divorcio, sustituyé laformulacion "esposo” y "mujer” por "conyuge”.

En & nuevo Cédigo Civil y Comercial, resultan aplicables dos sistemas normativos. @) El de las
convenciones prematrimoniales (art. 448 y 450), y €l del contrato de donacién, en cuanto sea compatible (conf.
art. 451)

La donacién prenupcia es condicional, su eficacia depende de la celebracion y validez del matrimonio (45).
El articulo 451 establece que las donaciones celebradas por causa de matrimonio "Sdlo tienen efecto s €l
matrimonio se celebra’ y el articulo 452 exige la celebracion de un matrimonio valido (46).

A diferencia del régimen derogado (art. 1240 CC), no se dispone la irrevocabilidad de las donaciones
prenupciales. Resultan aplicables las normas generales para la revocacion de las donaciones, sin perjuicio de la
proteccion del conyuge de buena fe s el matrimonio fuera anulado, quien puede revocar las donaciones
realizadas al de malafe (conf. art.429inc. b).

(iv) Laopcion que hagan por alguno de los regimenes patrimonial es previstos.



El cambio més importante en el derecho patrimonial familiar del Cédigo Civil y Comercia (47) se encuentra
contenido en €l inciso d) del art. 446, que autoriza a optar por uno de los regimenes regulados por laley.

En rigor, solo prevé dos: la comunidad de ganancias, (art. 464 a 504), y la separacion de bienes (art. 505 a
508). Aungue se contemplen solo estas posibilidades, la decision es significativa porque abre la puerta de una
vez por todas a reconocimiento de la capacidad de los conyuges para tomar decisionesy allana el camino para
que con €l tiempo puedan incorporarse mayores 0 mas amplias posibilidades.

La apertura de la autonomia personal en esta materia engarza con todo el sistema del Cddigo Civil y
Comercia que reconoce el papel de la libertad de autodeterminacion en las relaciones familiares, sea entre
adultos (restriccion de los deberes matrimoniales, flexibilizacion del divorcio, regulacién de los efectos de la
ruptura conyugal), sea en relacion con los hijos (por giemplo, €l plan de parentalidad).

La incorporacion del régimen de separacion de bienes era una necesidad para dar respuesta a la dindmica
cotidiana de muchas estructuras familiares contemporaneas, en las que la mujer se ha colocado a la par del
hombre en lavidalaboral y productiva, compartiendo las responsabilidades domésticas y de sostén del hogar.

Naturamente, ello no implica pensar que la separacion de bienes sea la mejor opcidn para todos los
matrimonios. Razones culturales o ideoldgicas, el anclaje a vigjo estereotipo patriarcal, la menor capacitacion,
los peores empleos o los ingresos més bajos de la mujer, son todavia una realidad en muchos sectores de la
poblacion. En estos casos la separacion de bienes la coloca en una condicion de desigualdad pues, no obstante
los esfuerzos compartidos, ala postre €l hombre se ve enriquecido con un aumento patrimonial mas importante,
y (48) lamentada libertad solo beneficiaa conyuge econdmicamente fuerte, sin responder alaigualdad real ni a
las modernas ideas de colaboracion y participacion de ambos en € seno de la paregja (49). En estos casos no serd
justa la ausencia de participacién de uno en la prosperidad del otro con quien colabor6 (50). Pero ello no excluye
su admisioén por laley, sino que confirma que frente a la diversidad y dinamismo de la realidad actual, no debe
existir un régimen Unico que resulte aplicable atodos |os matrimonios.

Si nada se ha dicho, el régimen supletorio es el de comunidad (art. 463) que brinda mayor seguridad no solo
al miembro mas débil delarelacion sino también alos terceros, y es un sistema econdémico matrimonial de larga
trayectoria en nuestro paisy en los paises que comparten su tradicion juridica con el nuestro.

En consecuencia, €l gercicio de la autonomia personal se encuentra limitada a elegir entre un menud de dos
opciones. No se autoriza a elaborar las reglas para su propio régimen patrimonia, ni a modificar la estructura
del sistema legal. Esta solucién ha respondido a la preocupacién por no abandonar la proteccién de los terceros
ni de los propios conyuges. Se entendi6 que la realidad argentina hacia aconsejable resguardar estos intereses
mediante la regulacion clara y precisa de esos dos sistemas legales, evitdndose asi los efectos posibles
indeseados de un sistema que no estipule reglas previsibles.

b) Forma.

En el régimen originario, € articulo 1223 dispuso: "Las convenciones matrimoniales deben hacerse en
escritura publica, so pena de nulidad s €l valor de los bienes pasare de mil pesos, 0 si constituyeren derechos
sobre bienes raices. No habiendo escribanos publicos, ante el juez del territorio y dos testigos. Si 1os bienes no
alcanzaren la suma de mil pesos, podran hacerse por escritura privada ante dos testigos'. La doctrina habia
interpretado que a partir de lareforma del art. 1184 inc. 4 (ley 17.711), siempre debian celebrarse por escritura
publica, que era exigida "ad solemitatem" (51) y que solo un olvido del legislador justificaba que el Ultimo
parrafo no haya sido derogado (52). Aunque para Fass y Bossert, € inventario de los bienes llevados
matrimonio en instrumento privado resultaba vélido entre los conyuges como prueba del caréacter propio de esos
bienes (53).

El Cddigo Civil y Comercia exige que la convencién se realice por escritura piblica (54). Sigue lafuente del
articulo 440 del Proyecto de 1998 al que mejora en su redaccion (55), que a su vez se fundd en € articulo 497 del
Proyecto de 1993.

La falta de cumplimiento de la forma exigida vicia de nulidad la convencion. Latrascendenciadel acto, y la
posible afectaciéon de los derechos de terceros propician tomar las precauciones necesarias para garantizar el
adecuado asesoramiento de los futuros contrayentes y un estricto control al momento de su celebracion.
Ademas, un documento privado puede ser fécilmente destruido, obteniéndose en la préctica un cambio de
régimen que afecte la voluntad de alguno de los esposos; por otra parte, por su falta de fecha cierta, puede
plantear dudas respecto de la época de su celebracion (56).

A diferencia del sistema derogado, €l articulo 448 no precisa los requisitos para celebrar las convenciones,
que responden a las mismas disposiciones que las escrituras piblicas y que la doctrina anterior a la reforma
habia considerado innecesarios.

La manifestacion de la opcion por e régimen patrimonial del matrimonio, debe incluirse en e acta de
matrimonio (art. 420), operandose de esta formala necesaria publicidad parala oponibilidad aterceros.

¢) Capacidad para celebrar convenciones matrimoniales. Antecedentes.
El Codigo Civil se aparté de las reglas generales de |la capacidad para realizar actos juridicos (57), y exigiaa



los contrayentes menores de 21 afios, la concurrencia al acto de otorgamiento de quienes debian dar su
asentimiento para € matrimonio (art. 1221 CC). La doctrina interpretd que la convencion redizada sin ese
asentimiento era nula, de nulidad relativa, y por consiguiente solamente podia ser invocada por el menor, quien
estaba facultado para ratificar €l acto a llegar a la mayoria de edad. Si para contraer matrimonio se hubiera
requerido la venia judicial, la convencion podia celebrarse con la intervencion del curador especial designado
por el juez (58). Esta solucién se mantuvo alin después de la reforma de la mayoria de edad mediante la ley
26.579, que implico la equiparacién de la edad nabil —cualquiera sea € sexo de los contrayentes (59— con la
edad para contratar.

El Cédigo Civil y Comercial suprime € requisito del asentimiento de los representantes legales de las
personas menores de edad, pero como contrapartida, niega a los adolescentes la posibilidad de celebrar pactos
por los cuales efecttien donaciones o €lijan el régimen patrimonial del matrimonio.

La solucién es acertada. Antes de los 18 afios no parece apropiado permitirles tomar decisiones econémicas
de entidad tal que requieren una deliberacion propia del mayor de edad. Méaxime cuando € sometimiento a
régimen de comunidad no afecta su interés, en tanto es €l que mejor protege a las personas en situacion de
vulnerabilidad.

La norma se refiere especificamente a las personas menores de edad. No comprende el caso del matrimonio
celebrado con dispensa por falta de salud mental (conf. art. 405). En estos supuestos podrian aplicarse 1os
mismos argumentos, sin perjuicio de remitirse alos términos de la sentencia de dispensa, y eventuamente, de la
resolucion que se haya pronunciado sobre larestriccién de la capacidad de la persona que contrae matrimonio.

d) Condicionalidad a la celebracion del matrimonio.

L as convenciones prematrimoniales son condicionales, su validez depende de la celebracion del matrimonio
y de lavalidez de éste (60). Solo producen efectos a partir de las nupcias, caso contrario la convencion caduca
porque este proyecto en comin no se ha concretado y han desaparecido los presupuestos para su aplicacion. Si
el matrimonio es anulado, también se produce la caducidad de la convencién, tal como lo expresa € articulo
430.

El Cddigo Civil y Comercia no estipula un plazo parala celebracion del matrimonio como si lo hacen otros
cuerpos normativos (61). De este modo, si los futuros esposos desean dejar sin efecto la convencidn, ambos
deben manifestarlo expresamente, con las mismas formalidades exigidas para su realizacion, de lo contrario, los
pactos conservan su fuerza cualquiera sea el tiempo transcurrido entre ellos y la celebracion del matrimonio (62).

B. Convenciones matrimoniales. Mutabilidad del régimen

Otra de las novedades mas significativas, es la autorizacion para cambiar e régimen patrimonial vigente (63)
siempre y cuando exista acuerdo de ambos cényuges (ya que € cambio se realiza mediante una nueva
convencion matrimonial).

La solucién parece apropiada porque en la actualidad no existen razones socioldgicas ni juridicas que
obliguen a los esposos a permanecer con un estatuto econdmico invariable durante toda la vigencia de su
matrimonio. Contrariamente, hay argumentos de peso a favor de autorizar el cambio: las transformaciones
sociales, la extension de la expectativa de vida, la irrupcion de la mujer en € mundo del trabgjo, las
fluctuaciones econdmicas personales y generales, las diferentes necesidades y posibilidades de los miembros del
matrimonio en las distintas épocas de la vida, la existencia de legitimas aspiraciones de proteccion patrimonial
de uno de los conyuges frente alos actos del otro, etc. (64).

a) Plazo

Se establece como requisito para el cambio, el transcurso de un plazo de vigencia del régimen anterior, pues
la mutacion solo puede concretarse después de un afio de la aplicacion del régimen patrimonial antes elegido
(sea convenciona o legal). La solucion reduce el plazo fijado por los proyectos antecedentes a la mitad. El
mantenimiento de este minimo de tiempo responde a la necesidad de garantizar a los conyuges la puesta en
marcha del sistema dentro del marco de una cierta estabilidad, para que puedan detectar adecuadamente |os
beneficios o perjuicios de su funcionamiento, y evitar ciertas complicaciones practicas que la implementacién
del nuevo régimen puede generar. No se fija limite cuantitativo para el cambio de régimen, por o que puede
realizarse tantas veces como |o decidan los conyuges.

La maodificacion debe realizarse mediante escritura plblicay no requiere homologacion judicial.
b) Proteccién de los terceros.

Los derechos de terceros se dejan a salvo por medio de los mecanismos de publicidad, consistentes en la
inscripcién marginal en el acta de matrimonio, que causa oponibilidad (65), sin perjuicio que entre |os esposos la
convencién produce efectos desde su celebracion (66).

Ademés, €l articulo establece que los acreedores anteriores a cambio de régimen que sufran perjuicios por
tal motivo, pueden hacerlo declarar inoponible. Se trata de una facultad que la ley confiere a los acreedores
perjudicados, quienes pueden accionar para obtener la declaracion de inoponibilidad del cambio, siempre y



cuando acrediten los perjuicios sufridos. La accion para reclamarla caduca a afio de haber conocido la
modificacion operada.

Se ha sostenido que la norma sera aplicable exclusivamente a los acreedores de los conyuges bajo €
régimen de comunidad que pasan a de separacion y exclusivamente para las deudas reguladas en €l articulo 467
del Cédigo Civil y Comercia (conservaciéon y reparacion de los bienes comunes), ya que éste seria el caso
donde € perjuicio puede eventual mente producirse (67).

VI. Sintesis

A modo de sintesis, las semejanzas y diferencias entre las convenciones pre-matrimoniales y las
matrimoniales pueden visualizarse en €l siguiente cuadro:

VII. Contratos entre conyuges

Otra manifestacién de la autonomia personal en cuestiones econdémicas es la posibilidad para realizar
contratos entre conyuges.

Aqui debe hacerse una aclaracion: El texto presentado por la Comision redactora del Cadigo Civil y
Comercia suprimid las prohibiciones para contratar entre conyuges previstas en la regulacion de los contratos
especiales del Cédigo Civil. No replico las normas dispuestas para la compraventa ni para las donaciones, y las
Unicas disposiciones que se referian especificamente a los contratos entre conyuges eran el art. 459 (mandato
entre conyuges) y la modificacion a art. 27 de la Ley de Sociedades Comerciales que dice: "Los conyuges
pueden integrar entre si sociedades de cualquier tipo y las reguladas en la seccion IV (68). En consecuencia, en la
propuesta originaria no existian restricciones para contratar fundadas en la condicion de cényuges, sino que
resultaban aplicables los principios y normas relativas ala capacidad genérica parala celebracion de estetipo de
actosjuridicos.

Lavision constitucional del derecho familiar y el reconocimiento de la autonomia personal de los conyuges
coadyuvaron a que ninguno de los argumentos esgrimidos en favor de las vigjas restricciones (la incapacidad
civil de la mujer casada, la necesidad de evitar vicios de la voluntad y la proteccion de terceros) puedan ser
sostenidos. Era incongruente mantener un sistema gque por un lado reconozca a cada uno de los esposos la libre
administracion y disposiciéon de sus bienes y por el otro limite la posibilidad celebrar contratos entre si (69),
argumento gque se potencia, ademas, desde la perspectiva del matrimonio de personas del mismo sexo. En
consecuencia, aungue no se habia incorporado una regla expresa a estilo del Codigo Civil espafiol (art. 1321
(70)), la supresion de las prohibiciones en los contratos especial es debia entenderse como la superacion de toda
limitacion para contratar fundada en la condicion de conyuge.

El sistema asi pensado, sufrié una importante modificacion poco antes de ser aprobado por la Camara de
Senadores que afecta su coherencia interna, y resulta de dificil interpretacién, més ala del vigjo prejuicio de
presumir la mala fe de los conyuges y sus intenciones de defraudar a los terceros. En efecto, €l articulo 1002,
gue regula las inhabilidades especial es para contratar en interés propio, incorpor6 en el inc. d) la prohibicion de
contratar alos conyuges casados bajo el régimen de comunidad.

Este agregado es desafortunado. Ignora los principios troncales de autonomia e igualdad que sustentan la
nueva formulacion e implica un notable retroceso legislativo en tanto sustituye € principio de libertad
contractual hoy reconocido, por €l de incapacidad. Nétese que no seria posible realizar ni siquiera contratos que
actualmente se consideran permitidos (depdsito, comodato, mutuo, fianza, etc.). Por otra parte, la solucion legal
es contradictoria con lafacultad de realizar todo tipo de sociedades, y probablemente tenga un efecto indeseado:
forzar a aquellos esposos que necesiten o pretendan redlizar contratos entre si, a optar por e régimen de
separacion de bienes en el que si les esté permitido contratar.

VIIl. Conclusiones

A diferencia del resto del Libro de las relaciones familiares, €l derecho patrimonial matrimonial siguio
mucho més de cerca alos anteriores proyectos de unificacion, especialmente el de 1998.

Sin dudas, la posibilidad de optar por el régimen de separacion de bienes es la mejor respuesta para muchas
familias argentinas, en las que la comunidad de ganancias imperativa resulta contraria a su funcionamiento e
intereses. Mas ala de la lamentable restriccion a la capacidad contractual, la nueva ley representa un avance
importante. Es un primer paso hacia el respeto por las decisiones libremente asumidas por quienes contraen
matrimonio en materia patrimonial, y abre un nuevo camino para que la sociedad contemporanea comience a
transitar por €.

(*) Doctora en Derecho (Universidad Nacional de Cuyo). Docente de grado y de posgrado.

(1) Resulta de gran interés la consulta de un estudio comparativo y evolutivo realizado por Simé Santoja,
gue demuestra una clara tendencia de las legislaciones modernas a reconocer la independencia econémica de la
mujer casada equiparandola al marido, dando derecho a uno y otro a participar en las ganancias obtenidas
durante el matrimonio y asegurando laintervencion de ambos en la defensay gestion de sus intereses comunes,



aunque este movimiento no revista la misma dinamica ni la misma rapidez en todos los paises. (ampliar en
SIMO SANTOJA, Vicente, Compendio de regimenes matrimoniales, Valencia, Tirant Lo blanch, 2005, p. 15).

(2) Con agunas dudas sobre la solucion legal, Roveda sostiene que la reforma propuesta puede ser
perjudicial y acarrear mas inconvenientes que beneficios. (ROVEDA, Eduardo, El régimen patrimonia del
matrimonio en RIVERA (Dir) Comentarios a Proyecto de Cadigo Civil y Comercial de la Nacion," Buenos
Aires, Abeledo Perrot, 2012, p. 297).

(3) MIZRAHI, Mauricio, Familia Matrimonio y divorcio, Astrea, Buenos Aires, 2006, p. 61.
(4) Conf. laoriginaria redaccion de los articulos 55; 169; 185 a 189; 195 del Cadigo Civil.

(5) La excepcidn a este postulado fue sostenida por la Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercia y
Mineriade San Juan, salal, 31/05/2012 N., V. y C., G. E. RDF 2012-V1-207, con nota de Paula Grondona.

(6) Las razones dadas al elegir este régimen patrimonia y no otro, estan suficientemente explicadas en la
extensa nota al titulo 11 "De la sociedad conyugal”, Libro I1, seccién 111 del Cédigo Civil: "la sociedad conyugal
serd asi puramente legal, evitandose las mil pasiones o intereses menos dignos, que tanta parte tienen en los
contratos de matrimonio. Permitimos sélo aquellas convenciones matrimoniales que juzgamos enteramente
necesarias paralos esposos y para el derecho de terceros'

(7) Sobre el caracter imperativo de las pautas para la calificacion de bienes, la Corte Suprema de Santa Fe
sostuvo: "cuando o que se pretende es la recalificacion de los bienes que forman parte de la sociedad conyugal,
debe estarse a la realidad de los fondos aportados para la adquisicion del inmueble, con independencia de lo
afirmado por las partes, ya que asi 1o exige € orden publico comprometido en e régimen patrimonia
matrimonial, insusceptible de verse modificado por convenciones entre los conyuges (CS Santa Fe, 05/09/2006,
"C.,R.v.A., M" Doc. Jud. 2007-1-914 - Abeledo Perrot N°: 1/70035088).

(8) Compulsar MEDINA, Graciela, Las diez grandes reformas a derecho de familia, DFyP 2012 (febrero),
p. 11.

(9) En este mismo sentido, LLOVERAS, Nora, SALOMON, Marcelo, El derecho de familia desde la
Constitucion Nacional, Buenos Aires, Ed. Universidad, 2009, p. 313.

(20) Entre otros, pueden compulsarse BELLUSCIO, Augusto: "Laeleccion del régimen matrimonial por los
esposos’, LL 1994-A-799; BELLUSCIO, Augusto, Manual de derecho de familia, 10 ed. Actualizada, Buenos
Aires, Abeledo Perrot, 2011 p. 392. Ver también BASSET, Ursula, La calificacion de bienes en la sociedad
conyugal; Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2010, p. 303/304.

(11) En este sentido, BORDA, Guillermo, Tratado de derecho civil. Familia T. I; 10 ed. Buenos Aires, La
Ley, 2008 p. 210 N° 265 y 267.

(12) Ver FLEITAS ORTIZ DE ROZAS, Abel y ROVEDA, Eduardo; Régimen de bienes del matrimonio,
LalLey, Buenos Aires, 2001, p. 14.

(13) Numerosos eventos cientificos proponian el cambio. Entre otros: (a) El 1| Congreso Hispanoamericano
de Profesores de Derecho de Familia (1983) recomendd que cada pais flexibilizara sus normas acogiendo un
margen de libertad para optar por uno o mas regimenes; (b) Las XI Jornadas Nacionales de Derecho Civil
(Buenos Aires 1987) en las que se aprobd un despacho de lege ferenda con € siguiente texto: "debe posibilitarse
a los futuros conyuges la adopcion mediante capitulaciones matrimoniales, de regimenes patrimoniales
alternativos que regulen sus relaciones y las relaciones de los conyuges con terceros'. La posicion no fue
unanime pues € despacho de minoria se pronuncié por el mantenimiento del régimen patrimonia organizado
por el Cadigo Civil como sociedad conyugal sin admitir regimenes alternativos convencionales; (c) Las Il
Jornadas Nacionales de Profesores de Derecho Civil en Bs. As (afio 1992), propiciaron la opcién por uno o mas
regimenes patrimoniales alternativos; (d) las Jornadas Bonaerenses de Derecho Civil, Comercial y Procesd
(1994), propiciaron una pluralidad de regimenes patrimoniales; (€) EI X Congreso Internacional de Derecho de
Familia (1998) por despacho de mayoria propicié la "admisién del principio de la autonomia de la voluntad
entre los cényuges, es decir, para contar con cierta libertad de pactar €l régimen patrimonial de su matrimonio”,
debiendo €l legislador decidir si esa es una opcidn libre o bien, solo puede elegir entre regimenes que se le
ofrezcan, y en su defecto el de comunidad. Tanto antes de la celebracion cuanto luego de la misma; (f) las X VII
Jornadas Nacionales de Derecho Civil en Santa Fe sostuvieron que los conyuges debian tener facultad de optar
por un régimen distinto del legal supletorio (comunidad de gananciales).

(14) Compulsar ZANNONI; Eduardo; Derecho Civil. Derecho de Familia, Buenos Aires, Astrea, 2006, T.
1, p. 466.

(215) Ampliar en GROSMAN, Cecilia; MARTINEZ ALCORTA; "Familias ensambladas. Nuevas uniones



después del divorcio," Buenos Aires, Universidad, 2000 p. 327 y ss.

(16) Conf. KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, Lineamientos generales del régimen patrimonial del
matrimonio en el proyecto de reforma; JA 8-12-93.

(17) X Congreso Derecho de Familia; Setiembre de 1998; Mendoza, Conclusiones Comision Il
KEMELMAJER DE CARLUCCI (Dir); El derecho de familia y los nuevos paradigmas 111, Buenos Aires,
Rubinzal Culzoni, 2000, p. 304.

(18) Conf. SISINNI, Julio Nicolas, "El valor autonomia persona: privacidad e intimidad en la Constitucién
nacional" en Bidart Campos, German, Gil Dominguez, Andrés; Los vaores en la Constitucion Argenting;
Buenos Aires, Ediar, 1999, p. 237.

(19) Conf. GIMENEZ, Jorge Osvaldo, Cuestiones patrimoniales del matrimonio, 32 ed. actuaizada; Bahia
Blanca, IP Induvio Editora, 2009, p. 36.

(20) ZANNONI, Eduardo A; Derecho Civil. Derecho de Familia;, Buenos Aires, Astrea, 2006, T 1, p. 467.
Ver también AZPIRI, Jorge, Régimen de bienes en el matrimonio, Buenos Aires, Hammurabi, 2002, p. 50.

(21) Compulsar MEDINA, Graciela, Eleccién del régimen de bienes en el matrimonio. Limites y proyecto
dereformadel cadigo civil, LL 1999-E, 1050 sec. doct.

(22) DE LOS MOZOS, José Luis; "Régimen Patrimonia y Autonomiade laVoluntad" en KEMELMAJER
DE CARLUCCI, Aida, (Coord) El derecho de Familia y los nuevos paradigmas, Buenos Aires, Rubinzal
Culzoni, 2000, T. II, p. 47.

(23) Paraun andlisis del principio de proporcionalidad, compulsar BERNAL PULIDO, Carlos, El principio
de proporcionalidad y los derechos fundamentales; 3? Edicion, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
constitucionales, 2007.

(24) Para ampliar los argumentos, compulssr KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, Lineamientos
generales del régimen patrimonial del matrimonio en el proyecto de reforma; JA 8-12-93.

(25) Puede consultarse un trabajo de ESCOBAR DE MONFERRER, Silvia, La autonomia de la voluntad y
el orden publico en los convenios regulados por € articulo 236 del Cdédigo Civil. Primera parte, 5-dic-2011,
MJDOC-5627-AR | MID5627

(26) Conf. FLEITAS ORTIZ DE ROZAS, Abel, ROVEDA, Eduardo Régimen de bienes del matrimonio,
Buenos Aires, LaLey, 2001, p. 12.

(27) Compulsar PECES BARBA, con la colaboracion de R De Asis y otros, Curso de derechos
fundamental es Teoria general, Madrid, Universidad Carlos |11 de Madrid & Boletin Oficial del Estado, 1995, p.
261y ss.

(28) Conf. MENDEZ COSTA, Maria Josefa; Los principios juridicos en las relaciones de familia; Buenos
Aires, Rubinzal Culzoni, 2006, p. 287.

(29) BASSET, Ursula; Calificacion de los bienes en la sociedad conyugal, Buenos Aires Abeledo Perrot,
2010, p. 363.

(30) El acance limitado de su objeto torna inaplicables al nuevo régimen argentino, algunas de las
definiciones dadas por la doctrina: Zannoni las definié como "los pactos entre los conyuges relativos a los
bienes, ya sea adoptando un determinado régimen de relaciones patrimoniales que la ley autoriza a convenir, o
modificando parcialmente el régimen." (ZANNONI, Eduardo, Derecho Civil. Derecho de Familia, cit. p. 488)
Méndez Costa, como los "acuerdos entre futuros esposos con el objeto de determinar el régimen patrimonial al
que resuelven someterse durante el matrimonio o e de reglar aguno o algunos aspectos de sus relaciones
patrimoniales una vez contraido e mismo." (MENDEZ COSTA, Maria Josefa, Codigo Civil Comentado.
Derecho de familia patrimonial cit. p. 13.) Para Vaz Ferreira, son acuerdos que pueden realizarse antes de la
celebraciéon del matrimonio mediante los cuales "los futuros cényuges determinan su régimen matrimonia" o
bien "alguno de los aspectos de sus relaciones patrimoniaes’ regulando sus intereses pecuniarios, sea para €l
tiempo de duracién del matrimonio, sea para e de su disolucion. (VAZ FERRERIA, Eduardo; Tratado de la
Sociedad Conyugal; T. I, 32 Edicion actualizada, Buenos Aires, Astrea, 1979 p. 159)
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