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INTRODUCCION

En el presente estudio nos propone-
mos analizar la estructura del régimen
patrimonial del matrimonio en el derecho
argentino, mediante el desarrollo de los
puntos que consideramos trascendenta-
les dentro de la materia. Partiremos del
concepto mismo del régimen patrimo-
nial, pasando por la clasificacién de los
diferentes regimenes existentes en el de-
recho comparado, lo cual constituira, de
alguna manera, el esqueleto del estudio,
hasta llegar al régimen argentino vigente
en la actualidad.

Sabido es que nuestro sistema, aun-
que en gran medida modificado por las

El presente trabajo obtuvo el premio en la categoria “Autores noveles” de la 37 Jornada Notarial
Bonaerense, llevada a cabo en Junin entre los dias 2 y 5 de noviembre de 2011. Corresponde al Tema I:
“Rol del notario en materia de derecho de familia” de dicha convocatoria.
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leyes 11.357, 17.711, 23.515 y 26.618, reconoce su origen en el Cédigo Civil
de VELEz SArsFiELD de 1871. Si bien, en virtud de las leyes mencionadas,
el régimen ha cambiado sustancialmente, muchas de las normas y prin-
cipios del cédigo original contintian aun hoy vigentes. Basta con men-
cionar que, en la Republica Argentina, a diferencia de la mayoria de los
sistemas juridicos del mundo, el régimen patrimonial del matrimonio
contintia siendo un régimen legal, tinico y forzoso. Ello se debe a que VE-
LEZ no previ6 |a existencia de ningtin otro régimen convencional opcional
para los esposos, a la par del legal.

En un primer punto analizaremos los principales caracteres de nues-
tro régimen, la esencia (en cuanto a su naturaleza juridica) de la sociedad
conyugal, lo que ayudard a comprender cudles son los principios sobre
los que se basa nuestro sistema, para luego abordar el tema de la califi-
cacién de los bienes en el matrimonio. El principio de ganancialidad que
rige en la materia nos permitird enfocarnos en los diferentes supuestos
de calificacién propia de los bienes, abriendo la posibilidad de desen-
tranar el sentido de nuestro régimen de comunidad, su esencia y sus
consecuencias practicas desde un enfoque juridico-notarial.

A su vez, desarrollaremos las diferentes posturas en torno a la po-
sibilidad de la adopcién del criterio mixto en la calificacién de los bie-
nes, tomando en consideracion nuestra legislacién actual. Abordaremos
también el alcance del asentimiento conyugal exigido por el art. 1277 del
Codigo Civil, asi como su finalidad préctica. Todo esto, teniendo en es-
pecial consideracién las conclusiones propuestas en ocasién de las XXX
Jornadas Notariales Bonaerenses celebradas en Villa Gesell del 22 al 25
de noviembre de 1995, por el significativo aporte que las mismas presen-
tan desde el punto de vista académico. Haremos oportuna referencia a
ellas al desarrollar los temas tratados alli.

En un segundo punto, haremos referencia a la estructura actual de la
familia en la Republica Argentina, con el fin de delimitar la adecuacién (o
no) de nuestro sistema juridico en lo que respecta al régimen patrimonial
del matrimonio, con la nueva realidad social imperante en nuestro pafs.

Finalmente, en la terceray tltima parte del estudio, nos abocaremos
a tratar el tema de la proyeccién del régimen patrimonial del matrimonio
en el derecho argentino teniendo en miras una futura reforma legislati-
va, con la finalidad de proponer un sistema que se adecue a las nuevas
realidades sociales.

A lo largo del desarrollo del presente estudio, intentaremos no per-
der de vista la estrecha vinculacién existente entre el régimen patrimo-
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nial del matrimonio y el derecho notarial, y de esta manera aspiramos a
realizar un humilde aporte a la vasta doctrina notarialista argentina.

A) DESCRIPCION DEL REGIMEN PATRIMONIAL DEL MATRIMONIO
ARGENTINO

1. Concepto

Daremos un primer concepto de régimen patrimonial matrimonial
que abarque todos los regimenes existentes o posibles en los diferentes
sistemas juridicos. Este nos permitira delimitar el objeto que estudiare-
mos a lo largo del presente desarrollo.

El régimen patrimonial del matrimonio es el conjunto de normas
juridicas que rigen las relaciones patrimoniales de los cédnyuges entre si,
y de éstos con terceros, de orden publico, y establecido en pos del interés
familiar, desde la celebracién del matrimonio y hasta su disolucién.

De esta manera, el inicio del régimen resulta ser el principal efecto
patrimonial que el acto de celebracién del matrimonio produce para los
cdnyuges. Tanto la administracion y disposicién de los bienes como las
adquisiciones que beneficien a cada uno de los cdnyuges se encuentran
sometidas a las disposiciones legales referidas al régimen patrimonial.

2. Clasificaciones

La vasta experiencia que se nos presenta en el &mbito del derecho
comparado, nos permite distinguir diferentes tipos de regimenes. Desde
el régimen de absorcién hasta la separacién de los patrimonios, pasando
por los de participacién.

Siguiendo a GusTtavo A. BosserT y EDuarDO A. ZANNONI', haremos refe-
rencia en este punto a los llamados regimenes tipicos, reconocidos por
la doctrina tradicional, adoptando como criterio clasificador la repercu-
sion del régimen patrimonial del matrimonio sobre la propiedad de los
bienes. Estos son: de absorcién, de unidad o unién de bienes, de comu-
nidad, de separacién y de participacién.

' BOSSERT, Gustavo A.y Zannoni, Eduardo A. Manual de derecho de familia, Ed. Astrea, Buenos
Aires, 2004, 6ta Ed., pag. 218.
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2.1. Régimen de absorcién

Como la mayoria de las instituciones del derecho en la actualidad,
este régimen reconoce su origen en el derecho romano, dentro de la ins-
titucion del matrimonio cum manu, a través de la cual la mujer se incor-
poraba a la familia del marido. La mujer carecia de patrimonio y, a través
de esta institucion, como alieni iuris que era, pasaba de la dependencia
directa de su pater familiae, a la del marido (o del pater familiae de este
ultimo si no era sui iuris). De esta forma, todo el régimen patrimonial del
matrimonio se ubica en cabeza del marido.

Actualmente, y en virtud del reconocimiento de la igualdad entre el
hombre y la mujer, debate ampliamente superado, no cabria imaginar la
existencia de ningun sistema de este tipo en nuestro derecho positivo.
Sin embargo, resulta util destacarlo por su importancia histérica.

2.2. Régimen de unidad y union de bienes

Segun el régimen de unidad, el marido adquiere la propiedad de to-
dos los bienes de la mujer, desde la celebracién del matrimonio y hasta
su disolucidn. La nota caracteristica que diferencia este régimen con el
de absorcién, es que, al momento de la disolucién, la mujer tiene un
derecho de crédito por el valor de los bienes transmitidos a favor de su
marido.

Segtn el régimen de unién de bienes (y siguiendo los mismos linea-
mientos que el anterior), con el acto matrimonial, el marido adquiere,
no ya la propiedad, sino la administracién y disfrute de los bienes de la
mujer, debiendo restituir los mismos en especie, al momento de la diso-
lucién. Aqui la propiedad se mantiene en cabeza de la mujer, mientras
que en el régimen de unidad, la propiedad pasa al marido y sélo queda
en cabeza de ésta un derecho de crédito contra aquél.

2.3. Régimen de comunidad

Pasamos a estudiar aqui los tipicos regimenes matrimoniales ac-
tuales. El régimen de comunidad se caracteriza por crear una masa de
bienes, de titularidad de uno o ambos cényuges que genera derechos
comunes que se encuentran en estado de expectativa hasta el momento
de la disolucién de la sociedad conyugal.

Esto no afecta, en principio, la titularidad o el dominio sobre dichos
bienes, los cuales podrian recaer incluso en cabeza de uno solo de los
cényuges.
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Decimos que ese derecho se encuentra en estado de expectativa,
porque, en rigor, dicha masa no se va a determinar sino hasta el momen-
to de la disolucién de la sociedad; por ello se ha dicho que, paraddjica-
mente, la comunidad se forma cuando termina2.

Como veremos mas adelante, los bienes que integran la masa co-
mun, luego de disuelta la sociedad conyugal, se dividirdn entre ambos
cdnyuges por mitades. Pero la masa estard compuesta por los bienes
que, durante la vigencia de la sociedad conyugal, se adquieran en las
condiciones en que la ley los califique como gananciales.

Por ello debe entenderse que, al momento de la disolucién, la masa
se forma en concreto, como un conjunto de bienes determinados. Pero
la calificacién de los bienes que compongan el patrimonio de los cén-
yuges, y que, en definitiva, determinard cuales de ellos integrardn dicha
masa, opera desde el nacimiento mismo de la sociedad.

Veremos ahora los diferentes tipos de comunidad.

2.3.1. Universal

Incluyen, dentro de la comunidad, la totalidad de los bienes existen-
tes al momento de la disolucién de la sociedad conyugal. Tanto los bie-
nes anteriores, como los adquiridos durante la vigencia de la sociedad
conyugal, forman una masa comtin destinada a ser dividida por mitades
entre los conyuges.

2.3.2. De muebles y ganancias

Seglin este régimen, quedan incluidos dentro de la masa comun,
ademads, los bienes que cualquiera de los cényuges adquiera durante la
vigencia de la sociedad conyugal en las condiciones que la ley califica
como gananciales, la totalidad de los bienes muebles, sin consideracién
alguna sobre el tiempo en que fueron adquiridos, e incluso cuando éstos
sean preexistentes a la sociedad conyugal.

Siguiendo el texto del ya derogado art. 1224 del Cédigo Civil, pode-
mos afirmar que fue éste el sistema elegido por VELEz.

2.3.3. De ganancias
En este régimen, la comunidad se integra solamente, y en principio,
con los bienes adquiridos durante la vigencia de la sociedad conyugal a

2 FLEITAS ORTIZ DE ROSAS, Abel y Roveda, Eduardo G. Régimen de bienes del matrimonio, Ed.
La Ley, Buenos Aires, 2006, 2da ed., pag. 29.
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titulo oneroso. Por oposicién los bienes anteriores a la celebracién del
matrimonio, y los adquiridos posteriormente a titulo gratuito (por heren-
cia, legado o donacién), son propios del conyuge titular, y permanecerén
ajenos a la masa comun.

Este es el régimen vigente en nuestro pais en la actualidad, y, como
nos ensefian Gustavo A. BosserT y EbuArDO A. ZANNONI, “La comunidad
de ganancias es, dentro de los tipos de comunidad, el mas difundido.
Actualmente es el régimen legal en Francia, Portugal, Espana e Italia. En
la legislacion latinoamericana, la comunidad de gananciales es régimen
legal tinico en Bolivia y en Peru, régimen supletorio legal en Chile, Vene-
zuela, y convencional en Guatemala”.

2.4. Régimen de separacidn

Dentro de este régimen, los patrimonios de ambos cényuges perma-
necen separados, no existe comunidad alguna, ni derechos en expecta-
tiva con relacién a los bienes adquiridos por cualquiera de ellos durante
la vigencia del matrimonio.

Haciendo un paralelismo con los regimenes de comunidad que ve-
nimos analizando, podria decirse que, en los regimenes de separacién,
todas las adquisiciones son consideradas como propias del cényuge ti-
tular. Este adquiere, administra y dispone de sus bienes sin restriccién.

De esta manera, al disolverse la sociedad conyugal no hay particion
alguna, permaneciendo en el patrimonio de cada cédnyuge los bienes que
ha adquirido aun durante la vigencia del matrimonio.

2.5. Régimen de participacién

Este régimen vendria a ser una variante de los dos anteriores. Por un
lado, durante la vigencia del matrimonio, opera igual que los regimenes
de separacion: cada cényuge tiene la libre administracién y disposicion
de los bienes por él adquiridos. Pero al momento de la disolucién del
vinculo matrimonial, opera, en cabeza del c6nyuge que haya acrecentado
en menor medida su patrimonio, un crédito en contra del otro.

No se forma aquf una masa partible (como ocurre con los regimenes
de comunidad), sino que nace un derecho personal, de caracter crediti-
cio, cuya finalidad radica en equiparar las ganancias operadas durante el
matrimonio entre ambos cényuges.

3 BOSSERT, Gustavo A. y Zannoni, Eduardo A. Ob. cit., pag. 222.
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3. Otras clasificaciones

Analizando los sistemas en el derecho comparado, y desde épticas
diferentes, encontramos dos clasificaciones:

3.1. Segun la injerencia de la autonomfa de la voluntad en la eleccién
del régimen patrimonial del matrimonio, podemos distinguir entre:

a. Regimenes forzosos (o legales): son los impuestos por ley a los
cényuges de manera forzosa. Estos, al contraer matrimonio, quedan so-
metidos al régimen previsto, independientemente de su voluntad.

b. Regimenes supletorios: en este supuesto, en principio, la eleccién
del régimen patrimonial aplicable queda librada a la voluntad de los cén-
yuges, pero la ley prevé, a la par de los regimenes convencionales, un
régimen que operard de manera imperativa ante la falta de eleccion.

c. Regimenes convencionales: el régimen es libremente elegido por
los esposos. Generalmente, los diferentes sistemas juridicos que con-
templan estos tipos de regimenes establecen también un régimen suple-
torio aplicable ante la falta de eleccién.

3.2. Seguin la fuente u origen que los diferentes regimenes recono-
cen, dentro de cada sistema:

a. Sistemas legales: son los sistemas que dan lugar a la opcién en la
eleccién del régimen dentro de los establecidos por la ley.

b. Sistemas Convencionales: son los sistemas que dejan librada esta
eleccion a la autonomia de la voluntad.

Obsérvese que aqui no clasificamos ya a los regimenes, sino a los
sistemas, como conjunto de normas y principios que rigen los derechos
patrimoniales del matrimonio, y (salvo contadas excepciones) abren la
posibilidad a su vez de elegir entre dos o mas regimenes.

En los sistemas legales, los diferentes regimenes que los futuros
contrayentes podrén elegir, estardn contemplados especificamente den-
tro de la ley; en los sistemas convencionales, en cambio, los regimenes
quedan librados a las convenciones que las partes libremente decidan.

4. El régimen patrimonial del matrimonio en el derecho argentino
En el derecho argentino, las normas relativas al régimen patrimonial

del matrimonio se encuentran dentro del Libro Segundo (“De los dere-
chos personales en las relaciones civiles”), Seccién tercera (“De las obli-
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gaciones que nacen de los contratos”), titulo segundo (“De la sociedad
conyugal”), del Cédigo Civil; comprendiendo desde el art. 1217 al 1319.

Como se observa, VELEZ estructurd un sistema construido integra-
mente sobre |a base de la sociedad conyugal, la cual, a su vez, se estruc-
tura sobre la base del régimen de comunidad de ganancias. De alguna
manera estas normas vendrian a asimilar a los cédnyuges con los socios,
siendo ellos los representantes de la sociedad conyugal, que ha nacido des-
de la celebracién del contrato de matrimonio.

Surge entonces la necesidad de desentrafar cudl es la naturaleza
juridica de la sociedad conyugal.

Analizando la ubicacién del régimen dentro del Cédigo Civil, no ca-
ben dudas respecto del sistema desarrollado por VELEz, maxime si tene-
mos en cuenta lo dispuesto por el art. 12624

En su concepcidn originaria, la sociedad conyugal podrfa ser conside-
rada como una sociedad. Y, en efecto, muchos autores asi lo han entendi-
do, aunque calificdndola, en algunos casos, como una sociedad sui generis.

Sin embargo, la doctrina mayoritaria se ha inclinado por negar esta
tesis, justificando su postura al exponer que la sociedad conyugal no es
realmente un sujeto de derecho distinto de los socios. Esta no tiene po-
testad juridica para adquirir bienes, ni posee un patrimonio propio.

La titularidad de los bienes corresponderd, en cada caso, a uno o a
ambos cényuges, pero nunca a la sociedad®. Por otra parte, no existen
dudas en cuanto a que la sociedad no puede ser sujeto pasivo de una
obligacién’, por cuanto, como hemos expresado, ésta carece de persona-
lidad. Serdn los socios, en su caso, los sujetos pasivos obligados®.

4 “Lasociedad conyugal se rige por las reglas del contrato de sociedad, en cuanto no se opongan
a lo que estd expresamente determinado en este Titulo”.

5 Cfr. FASSI, Santiago C. y Bossert, Gustavo A. Sociedad Conyugal; Ed. Astrea, Buenos Aires,
1977, T.1; pag. 75y sgts.

¢ Cfr. ZANNONI, Eduardo A. Derecho de familia, T |, sta ed., Ed. Astrea, Buenos Aires, 2006, pag.
483.

7 Si bien podemos destacar la existencia de las “cargas de la sociedad conyugal”, como las
erogaciones efectuadas por los esposos durante la vigencia de la sociedad, teniendo en miras las
necesidades del hogar, la educacién de los hijos y la conservacién de los bienes comunes (arts.
5°y 6° de la Ley 11.357), estas cargas operan como excepciones a la responsabilidad del cényuge
por las deudas asumidas con terceros por el otro. Ello demuestra, a contrario sensu de lo que su
nombre sugiere, como estas “cargas” afectan a los esposos y no a la sociedad. Puntualmente
extendiendo la responsabilidad del cédnyuge no contratante, por las deudas asumidas por el otro,
por las erogaciones realizadas en beneficio de la sociedad conyugal, y en los casos que la ley asi lo
determina, a los frutos de sus bienes propios.

& Cfr. BORDA, Guillermo A. Tratado de derecho civil. Familia, T. 1; 1oma. edicién actualizada por
Guillermo ). Borda; Ed. La Ley, Buenos Aires, 2008, pag. 222.
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Finalmente, los autores que, en el derecho argentino, han sostenido
la tesis de la sociedad como persona juridica, se apoyan en lo dispuesto
por el art. 1262, en cuanto a la aplicacién supletoria de las reglas del
contrato de sociedad?.

Sin embargo, la doctrina moderna ha considerado a este articulo
como tacitamente derogado. Agregamos que en la practica, la norma en
cuestién no es de ninguna manera aplicable. Asi lo han resuelto los tri-
bunales nacionales en numerosos fallos. Al respecto, el doctor BeLLuscio
ha dicho que “La sociedad conyugal no es persona juridica que pueda ser
propietaria de bienes: los propietarios son uno u otro de los cényuges™ ™.

Creemos que, dentro del sistema estructurado por VELez, referente a
los efectos patrimoniales del matrimonio, y a la luz de las sucesivas re-
formas, la sociedad conyugal no es otra cosa que el régimen patrimonial
de comunidad de ganancias.

Al respecto, ZanNoNI explica que el término sociedad conyugal debe
ser entendido como “el complejo de relaciones patrimoniales que el ma-
trimonio establece entre los cényuges, y entre éstos y terceros ... conclui-
mos que en gran medida el término sociedad conyugal, en la concepcién
de VELEZ SARSFIELD, tiende a destacar el aspecto fundamental de coparti-
cipacién en las ganancias obtenidas y contribucion en las deudas contraidas
durante el matrimonio y debe entendérselo, ya dijimos, como reaccidn
del derecho moderno al sistema dotal romano...”".

Sin embargo, en el presente trabajo, por cuestiones didacticas y me-
todoldgicas, nos seguiremos refiriendo a la sociedad conyugal al hacer
alusion al régimen de comunidad vigente en el derecho argentino.

5. Principales caracteres de nuestro régimen

El régimen patrimonial del matrimonio en el derecho argentino se
caracteriza esencialmente por ser Unico, legal, imperativo y forzoso, y
estructurado sobre una tipica comunidad.

Esto implica que, al momento mismo de la celebracién del acto
matrimonial, ambos cényuges se encuentran sometidos, independien-

9 FASSI, Santiago C.y Bossert, Gustavo A. Ob. cit. pag. 88.
© C.N.Civ,, Sala C, 2/11/76, ED, 72-605.
" ZANNONI, Eduardo A. Ob. cit., pag. 486.
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temente de su voluntad, al régimen de comunidad de ganancias, sin la
posibilidad de optar por otro.

Del juego de los arts. 1217, 1218 y 1219 del Cédigo Civil surgen las
limitaciones que pesan sobre los cényuges, relativas a la modificacién
del régimen patrimonial mediante convenciones prematrimoniales (arts.
1217y 1218 CC.), y la prohibicién, bajo pena de nulidad, de modificar di-
cho régimen luego de la celebracién del matrimonio (art. 1219 CC.).

El primero de estos articulos, segtin la redaccién original del Cédi-
go, presenta los puntos sobre los que los cdnyuges pueden, antes de la
celebracién del matrimonio y excepcionalmente, contratar libremente. Si
bien la norma aparece estructurada con cardcter permisivo, del juego de
los articulos siguientes surge el caracter prohibitivo de las convenciones,
y éstas vienen a aparecer como excepciones a la prohibicién genérica del
art. 1213.

La Ley 17.711 vino a limitar adin mas el objeto de las convenciones
prematrimoniales: de los cuatro incisos originales que prevefa el 1217, la
mencionada ley suprimié los incisos 2"y 4.

Consecuentemente sélo quedan vigentes los incisos 1y 3: “Antes de
la celebracién del matrimonio los esposos pueden hacer convenciones
que tengan unicamente los objetos siguientes: 1° La designacién de los
bienes que cada uno lleva al matrimonio. 3° Las donaciones que el espo-
so hiciere a la esposa”.

Por el 1218, “Toda otra convencién 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 por ultimo, el 1219 nos dice “Ningtn
contrato de matrimonio podré hacerse, so pena de nulidad, después de
la celebracién del matrimonio; ni el que se hubiere hecho antes, podra
ser revocado, alterado o modificado”.

6. Alcances de la sociedad conyugal. Extension de la comunidad. Califi-
cacion de los bienes

Tal como venimos anticipando, VELEz optd por el régimen de comu-
nidad de ganancias, lo cual nos lleva a la tarea de determinar, por un

2 ... “lareserva ala mujer del derecho de administrar algiin bien raiz de los que lleva al matrimo-
nio, o que adquiera después por titulo propio”.
3 “Las donaciones que los esposos se hagan de los bienes que dejaren por su fallecimiento”.
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lado, cudl es el momento en que se origina la comunidad y, por el otro,
cudles serdn los bienes que integren dicha comunidad.

El art. 1261 establece que la sociedad conyugal principia con el acto
de celebracién del matrimonio. Es decir que, a partir de ese momento,
comenzardn a regir las normas que venimos analizando.

Los patrimonios de los cdnyuges pasardn a dividirse en masas dife-
rentes, seglin el modo en el que los bienes sean adquiridos, lo que deter-
minard, al momento de la disolucién de la sociedad, la formacién de una
masa de bienes gananciales sobre los cuales ambos cényuges tendran
expectativas comunes.

Todo esto nos impone, necesariamente, abocarnos al tema de la
calificacion de los bienes.

Podemos afirmar que desde el inicio del régimen de comunidad, los
bienes de los cényuges pasan a dividirse, al menos idealmente, en cua-
tro masas diferentes conformadas por: los bienes propios de titularidad
de cada uno de los cényuges; y los bienes gananciales de titularidad de
cada uno de ellos. A su vez, serdn estos ultimos los que formardn una
masa sobre la cual ambos cényuges tendran derecho a la particién y ad-
judicacién por mitades (segun el art. 1315).

Serd necesaria entonces la calificacién de los bienes para ubicarlos
en una u otra masa, seguin corresponda, atento a las disposiciones con-
tenidas en los arts. 1261 a 1274 del Cédigo Civil'.

Como principio, y en virtud de la presuncién de ganancialidad esta-
blecida por los arts. 1271y 1272, todos los bienes que luego de la celebra-
cién del matrimonio ingresen al patrimonio de uno u otro cédnyuge se ca-
lificardn como gananciales, si no se prueba que ingresan como propios,
y Unicamente en los casos previstos en la ley.

Si bien la doctrina y jurisprudencia han entendido que ésta es solo
una presuncion iuris tantum, y se refiere principalmente a la carga de la
prueba del caracter de propio de los bienes, esta norma no deja de ope-
rar como principio rector dentro de este instituto.

Por ello creemos conveniente analizar cudles son los bienes que
seran calificados como propios, que constituiran, de alguna manera, la
excepcion a la calificacion ganancial de los bienes que se adquieran du-
rante el matrimonio.

4 Ademds del art. 1246, el cual ha sido reinterpretado por la doctrina, extendiendo sus disposi-
ciones a ambos cényuges, como veremos mds adelante al referirnos al supuesto de la subroga-
cion real.
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6.1. Esencia del régimen patrimonial de comunidad de ganancias

Antes de abocarnos en concreto a la calificacion de los bienes, hare-
mos la siguiente reflexién que ayudard a desentranar la esencia del régi-
men que venimos analizando, el cual parte de la siguiente premisa: todo
incremento del patrimonio de cualquiera de los cédnyuges que reconozca
su causa en una prestacién o actividad realizada durante la vigencia de
la sociedad conyugal®, serd ganancial.

Creemos que la esencia del régimen legal argentino se encuentra
intimamente ligada a la estructura familiar. Al respecto, AeL FLEITAS ORTIZ
DE Rozas y Ebuarpo G. Rovepa explican: “La comunidad de ganancias es
un régimen de estricta justicia para los matrimonios donde existe una
diferenciacién de roles, y uno de los cényuges pone su mayor atencién
en el hogary los hijos, mientras el otro realiza una actividad externa mas
remunerativa en términos econémicos”".

Desde que se reconoce que uno de los cényuges se encontrard en
una situaciéon mads apta para la acumulacién de riquezas mientras que el
otro se abocara a las tareas del hogar y el cuidado de los hijos, no seria
justo que las adquisiciones del primero beneficien sélo a éste, siempre
que las tareas realizadas por el segundo resultan imprescindibles para el
desarrollo de su actividad, que, en definitiva, se traduce en el incremento
de su patrimonio.

Volveremos mas adelante sobre este punto con la intencién de de-
terminar si este paradigma social se mantiene en la actualidad, de ma-
nera que justifique la existencia del régimen de comunidad de ganancias
como régimen legal, unico y forzoso.

7. Bienes propios

Quedan excluidos de la masa de gananciales, en primer término, los
bienes de los que cada uno de los cédnyuges sea propietario con anteriori-
dad al matrimonio. Al no reconocer estas adquisiciones su causa durante
la vigencia de la sociedad, permaneceran fuera de la comunidad.

5 C.N.Civ., Sala C, 28/9/76, ED, 72-609: “La presuncién legal emanada del art. 1272 del Cédigo
Civil tinicamente es posible dejarla sin efecto con la prueba de que los bienes se adquirieron con
dinero propio de uno de los cényuges”.

'® Salvo contadas excepciones previstas en la ley, como por ejemplo el pérrafo g del art. 1272 del
Cédigo Civil referente a los derechos intelectuales.

7 FLEITAS ORTIZ de ROZAS, Abel y Roveda, Eduardo G. Ob. cit., pag. 9.
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A la par de éstos, se encuentran los bienes que los cényuges adquie-
ran, aun durante la vigencia de la sociedad conyugal, a titulo gratuito,
ya sea por herencia, legado o donacién, ya que lo recibido no constituye
propiamente una ganancia para el cédnyuge (conforme el art. 1271 del
Codigo Civil).

Simultdneamente, el Cédigo Civil previé en qué casos los bienes ad-
quiridos durante el matrimonio serdn calificados como propios:

7.1. Bienes propios por subrogacion real

La subrogacién real importa; a grandes rasgos, una ficcién creada
por la ley, mediante la cual se trasladan los derechos y caracteres que
pesaban sobre un bien determinado, a otro bien diferente que ingresa
en reemplazo del anterior: ocurre una sustitucién en el objeto, pero se
mantienen los mismos caracteres.

En el caso que nos ocupa, y conforme a lo dispuesto por el art. 1266,
el empleo de bienes propios en la adquisicion de un nuevo bien, implica
que este ultimo ingrese al patrimonio del adquirente manteniendo el
mismo carécter que el anterior.

Sin embargo, del andlisis de las diferentes doctrinas, y teniendo en
cuenta las reformas introducidas por la Ley 17.711, advertimos la necesi-
dad de ahondar un poco mds en este instituto.

Ala par del art. 1266 al que nos referimos anteriormente, que recepta
el principio de la subrogacién real en la calificacién de los bienes de los
cényuges, hallamos una disposicion similar para el caso de la mujer.

Por el art. 1246 en su redaccién original, nuestro sistema recepta la
posibilidad de la reinversién y, consecuentemente, la subrogacién real,
para los bienes inmuebles que adquiera la mujer, con dinero de ella “...y
con el fin de que los adquiera, expresdndose asi en la escritura de com-
pra, y designdndose cémo el dinero le pertenece a la mujer™®.

Antes de la reforma de la Ley 17.711, se trataba en efecto de dos
supuestos diferentes, teniendo en cuenta el régimen de administracién
marital que resultaba del Cédigo Civil de VELez (arts. 1276 y 1277), por
cuanto esta reserva importaba un caso de excepcién a favor de la mujer.
Por ello, el art. 1246 establecia requisitos ain més rigurosos que los del
1266 para que operara la subrogacién real.

®Art. 1246 del Cédigo Civil, parte final.
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Luego de la reforma, al modificar sustancialmente el régimen de ad-
ministracién y reconocer definitivamente la igualdad entre el hombre y
la mujer, la doctrina mayoritaria consideré la necesidad de reinterpretar
algunas normas del Cédigo Civil, principalmente, las contenidas en los
capitulos I, I1l'y VIII del Titulo II.

En general se expresé que la mayoria de estos articulos se encontra-
ban tacitamente derogados, al no ser compatibles con las nuevas nor-
mas o chocar con el destacado reconocimiento de la igualdad entre el
hombre y la mujer. Sin embargo, no fue esta la interpretacién predomi-
nante con relacién al art. 1246.

La doctrina mayoritaria ha entendido que el mentado art. 1246 debe
ser interpretado de manera extensiva, aplicindose por igual a ambos
coényuges'.

Esto nos ubica en un nuevo punto de partida para analizar cémo
opera, dentro de nuestro sistema, la subrogacion real por reinversién de
fondos producidos por la venta de un bien de origen propio.

De manera sintética, podemos afirmar que segtn el art. 1266 no se
requiere formalidad alguna para que la subrogacién real opere; mientras
que el 1246, aplicable a los inmuebles?, establece la necesidad, ahora
para ambos cényuges, de expresar en el titulo de adquisicién que el in-
mueble que se adquiere ingresard a su patrimonio en caracter de propio,
por haber sido adquirido con otros bienes o dinero de origen propio vy,
ademds, el cényuge que pretenda la subrogacion real, deberd dejar cons-
tancia de cdmo el dinero le corresponde en ese caracter.

Entendemos que la subrogacién real opera cuando se haya cumpli-
mentado con las exigencias del art. 1246, de lo contrario y por aplicacion
del principio de ganancialidad, el bien ingresara al patrimonio del cényu-
ge como ganancial.

Sin embargo, tal como aclaramos anteriormente, este principio im-
plica una presuncién iuris tantum de que lo adquirido ingresara al patri-
monio en caracter de ganancial, con lo cual quedara abierta la posibilidad
de probar que el bien se adquirié con dinero propio. Consecuentemente,

9 Al respecto, la comisién IV de la XXX Jornada Notarial Bonaerense, celebrada en Villa Gesell
del 22 al 25 de noviembre de 1995, ha resuelto: “1) Se considera que el art. 1246 del C.C. con
referencia a la posibilidad de determinar la subrogacién real del caracter propio del bien que se
adquiere, es aplicable a ambos cényuges y a cualquier clase de bien registrable”.

> Aunque extensible a cualquier clase de bienes registrables.
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entre cényuges, aun que se haya omitido el cumplimiento de los extre-
mos exigidos por el art. 1246 al momento de la escritura de adquisicidn,
quien ostente un interés legitimo en probar el cardcter de propio de un
bien por subrogacién real, podra demostrarlo en sede judicial por cual-
quier medio de prueba?.

Respecto de terceros, en cambio, tal cardcter debe necesariamente
surgir de la escritura de adquisicion, no siendo posible su acreditacién
posterior. Por lo tanto, en sede notarial, el cényuge adquirente deberd ex-
presar el hecho de que la compra la realiza con fondos de origen propio,
asi como la designacion de cémo el dinero le pertenece en ese caracter.

A su vez, se ha resuelto que “La omisién o insuficiente declaracién
del origen del dinero utilizado en la adquisicién puede subsanarse en la
via notarial por medio de una escritura complementaria aclaratoria. Este
acto debe contener la declaracién precisa y circunstanciada por parte del
cdnyuge que subsana su titulo de adquisicién, de cémo el dinero le per-
tenece. La participacion del otro cényuge no titular es conveniente pero
no necesaria’?.

Creemos que la participacién del cényuge no titular otorga mayor
seguridad juridica en el tréfico inmobiliario, evitando fraudes entre los
esposos, quienes, de otra forma, podrian estar sustrayendo del patrimo-
nio de la sociedad conyugal, bienes aparentemente propios, pero que
hubiera correspondido calificarlos como gananciales.

Finalmente agregamos que mds alla del recaudo formal, en todos
los casos, maxime cuando no ha participado el cényuge no titular, serd
la certeza sobre el origen propio del dinero con el que se haya efectuado
la adquisicién y su positiva acreditacion, lo que le asignara el cardcter de
propio al bien adquirido por subrogacién real.

7.2. Bienes adquiridos por causa o titulo anterior a la celebracion del matri-
monio

El art. 1267 dispone que “La cosa adquirida durante la sociedad, no
pertenece a ella aunque se haya adquirido a titulo oneroso, cuando la

2 C.N.Civ,, Sala C,17/11/75, ED, 65-431

22 XXX Jornada Notarial Bonaerense; Comisién IV. Conforme Cuaderno de Apuntes Notariales
N° 62 del afio 2010, dictamen de Aldo Emilio Urbaneja. Ver también Cuaderno de Apuntes No-
tariales N° 31 del afio 2007, dictamen de Marcela H. Tranchini, quién sostiene que la omisién
o insuficiente declaracién en la escritura de adquisicién sélo puede subsanarse por via judicial,
por aplicacién del principio de presuncién de ganancialidad.
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causa o titulo de adquisicién le ha precedido y se ha pagado con bienes de
uno de los conyuges”.

Siguiendo los lineamientos que planteamos parrafos atras, es facil
inferir que la exclusidén de estos bienes de la masa de los gananciales
responde al mismo principio general que rige en la materia, por cuanto,
repetimos: todo incremento del patrimonio de cualquiera de los conyuges
que reconozca su causa en una prestacion o actividad realizada durante la
vigencia de la sociedad conyugal, serd ganancial.

Como consecuencia, los bienes adquiridos durante la sociedad
conyugal, pero que reconozcan su causa en una prestacién o activi-
dad realizada con anterioridad a la celebracién del matrimonio, serdn
reputados como propios®. Los arts. 1268, 1269 y 1270 del Cédigo Civil
contemplan los diferentes supuestos en los que procede la aplicacion
de este principio.

Sin embargo, y con relacién al art. 1267, la cuestién no resulta para
nada sencilla: la dltima frase del articulo transcripto ha suscitado en la
doctrina nacional importantes discrepancias.

Mayoritariamente, se ha entendido que la cosa adquirida por una
causa o titulo anterior a la celebracién del matrimonio, debia ser reputa-
da como propia, quedando a salvo, en su caso, el derecho de recompen-
sa a favor del cédnyuge no titular para el supuesto del empleo de fondos
gananciales en la adquisicion.

De esta manera, se consideré que no era necesario cumplir con el
recaudo de que se haya pagado con bienes de uno de los cdnyuges. El bien
ingresard en caracter de propio, sea cual fuera el origen de los fondos
empleados, pues de otra forma (si se requiere el empleo de fondos pro-
pios), estarfamos frente a un supuesto de subrogacioén real, ya previsto
por el art. 1266 (0 1246). Por otra parte, agregamos que la jurisprudencia
nacional asf lo ha resuelto*.

No podemos dejar de mencionar la opinién de ZAnNoNI, contraria
a la interpretacién que antecede. Luego de analizar los antecedentes y
fuentes que VELEZ tuvo a la vista en este punto, advierte que el codifica-
dor se aparta de ellas al agregar, al final del art. 1267, la frase: “... y se ha
pagado con bienes de uno de los cényuges”.

% Obsérvese cdmo este mismo principio es receptado por el art. 1273, aplicable a la situacién
inversa: Los bienes adquiridos con posterioridad a la disolucién de la sociedad conyugal, pero que
debieron adquirirse durante su vigencia, serdn gananciales.
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El autor se aparta de la doctrina mayoritaria por cuanto: “La inter-
pretacion que se hace del art. 1267 del Cédigo Civil esta a todas las luces
en contradiccién con lo que claramente se desprende de su letra”*. Mds
adelante concluye: “... el principio de la subrogacién real es légico que
rija respecto de las adquisiciones realizadas durante el matrimonio por
cualquiera de los cényuges, pero no es tan axiomatico en lo relativo a
las adquisiciones que reconocen su causa anterior a él. El art. 1267 vino,
pues, a delimitar la cuestion y constituye, a la postre, una aplicacién del
art. 1266, al dar preponderancia al principio de la subrogacién real”2.

Todo esto nos lleva a reflexionar sobre el tema en cuestién. Anticipa-
mos, haciendo un breve paréntesis en este punto, que no encontramos
obstaculo alguno para admitir la calificacién mixta de los bienes®.

Como se observa, siguiendo la interpretacién propiciada por ZAn-
NONI, el art. 1267 vendria a receptar el principio de la subrogacién real,
aplicable a las adquisiciones que reconocen su causa anterior a la cele-
bracién del matrimonio.

Los bienes adquiridos con anterioridad a la celebracién del matrimo-
nio serdn propios, pues hasta entonces no existirdn bienes gananciales
algunos. Sin embargo, cuando un bien es adquirido durante la vigencia
de la sociedad conyugal por una causa anterior, pasa a cobrar relevancia
el origen de los fondos invertidos para la adquisicién del mismo, pues
podria suceder que una parte del precio fuera pagado con anterioridad a
la celebracién del matrimonio, y el saldo restante se hubiera cancelado
durante la vigencia de la sociedad conyugal.

La norma que nos ocupa nos brinda la solucién al caso planteado
en el agregado final. Si una parte del precio es pagado con fondos de
origen ganancial, el bien debera ser reputado como ganancial en esa
proporcién, pues de otra forma ingresaria al patrimonio propio del cén-
yuge titular un bien que ha sido adquirido, al menos en parte, con fondos
gananciales.

Creemos que éste es el espiritu de la norma, concordante con todo
el sistema estructurado por VELEz. Entra en juego aqui, no sélo la presun-

2 C. N. Civ., Sala B, 27/05/64, ED, 8-796; C. N. Civ., Sala B, 29/04/1980, LL 1980-D-420; C. N.
Civ., Sala A, 14/03/62; ED, 2-991.

% ZANNONI, Eduardo A. Ob. cit., pag. 528.

2 ZANNONI, Eduardo A. Ob. cit., pag. 529.

27 Volveremos sobre este punto al analizar el tema de la calificacién tnica o mixta.
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cion de ganancialidad que rige en la materia, sino también lo dispuesto
por el art. 1272, segundo parrafo.

Cabria oponerse al sentido que le damos a la norma sosteniendo
que no hubiera hecho falta regular un supuesto que ya se encuentra le-
gislado en el art. 1246. Sin embargo creemos que el art. 1267 contempla
un principio mas amplio que el supuesto que se analiza aqui.

En efecto, dentro de las adquisiciones a titulo oneroso por causa
anterior al matrimonio, se encuentran, a modo de ejemplo, las indemni-
zaciones debidas a uno de los cényuges que reconozcan su causa en un
hecho anterior a la celebracién del matrimonio, aunque se hagan efecti-
vas durante la vigencia de la sociedad conyugal.

7.3. Productos de bienes propios, mejoras en bienes propios

Por aplicacion del principio de accesoriedad, tanto los productos de
un bien propio, como las mejoras hechas en un inmueble de caracter
propio, seguirdn la suerte de lo principal.

En el primer caso, los productos de la cosa son los objetos que se
separan o sacan de ella y que una vez separados, la cosa no los produce
y que no se pueden separar de ella sin disminuir o alterar su sustancia
(conforme art. 2329, CC.). Resulta légico pues, que si la extraccién de
los productos del bien propio disminuye el valor del mismo, lo extraido
ingrese al patrimonio del cényuge manteniendo el mismo caracter de
propio.

Como excepcidn a este principio, el art. 344 del Cédigo de Minerfa
dispone: “Los productos de las minas particulares de los cényuges per-
tenecen a la sociedad”. Esta norma viene a asimilar el resultado de la
explotaciéon minera a los frutos naturales o civiles (al otorgarle cardcter
ganancial), pues en este caso, los productos de las minas son su Unica
fuente generadora de recursos.

Respecto de las mejoras, debemos diferenciar dos supuestos dife-
rentes: si las mejoras no son separables del bien al cual acceden, sera de
aplicacion el principio de accesoriedad que venimos analizando (confor-
me al art. 1266 del Cédigo Civil). Si las mejoras son separables del bien,
aunque éste sea propio, beneficiardn a ambos cényuges, pues serédn, en
cualquier caso, gananciales (conforme al art. 1272, pérrafo 7 del Cédigo
Civil).
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8. Bienes gananciales

Todos los bienes existentes a la disolucion de la sociedad conyugal,
serdn gananciales, si no se prueba que pertenecian a uno de los cényuges
cuando se celebré el matrimonio, o que los adquirié después por herencia,
legado o donacién (art. 1271 parte final).

El art. 1272 en su primer pérrafo dispone: “Son también gananciales
los bienes que cada uno de los cédnyuges, o ambos adquiriesen durante
el matrimonio, por cualquier titulo que no sea herencia, donacién o lega-
do...”. Mientras que el primero de estos articulos se refiere a los bienes
existentes a la disolucion de la sociedad conyugal, el segundo alude a los
bienes adquiridos durante su vigencia. De esta forma el art. 1272 viene a
precisar los alcances de la mentada presuncién de ganancialidad.

Luego prevé los casos especificos en los que los bienes serdn repu-
tados gananciales dentro de una enumeracion que la doctrina ha consi-
derado de caracter enunciativo (pdrrafos 2 a 9). A su vez, los arts. 1273
y 1274 se encargan de otros dos supuestos, ddndole cierre al capitulo IV
del Titulo II.

El dltimo pérrafo del art. 1272, incorporado por la Ley 17.711, cons-
tituye una excepcién al principio general. La norma establece: “Los de-
rechos intelectuales, patentes de invencién o disefios industriales son
bienes propios del autor o inventor, pero el producido de ellos durante la
vigencia de la sociedad conyugal es ganancial”.

Esta excepcidn tiene lugar a partir de la conceptualizacién de los de-
rechos intelectuales como derechos extrapatrimoniales, que no pueden
ser apreciables en dinero. Por ello la norma viene a consagrar su caracter
de propio. Sin embargo, su producido econémico viene a asimilarse al
fruto civil del trabajo o profesion, lo que justifica su inclusién dentro de
los bienes gananciales.

Finalmente podemos agregar que la disposicion del art. 1273 viene
a receptar idéntico principio que el 1267, en la situacién inversa: estos
son los bienes que, habiendo sido adquiridos luego de la disolucién de la
sociedad conyugal, reconocen su causa durante la vigencia de ésta.

Queda por analizar el art. 1274, relativo a las donaciones remunera-
torias. Seguin el art. 1822, “Las donaciones remuneratorias son aquellas
que se hacen en recompensa de servicios prestados al donante por el
donatario, estimables en dinero, y por los cuales éste podia pedir judicial-
mente el pago al donante”.
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Del andlisis del art. 12742° se advierte cémo el codificador incurre
en una contradiccién, por cuanto las donaciones que no daban accién
contra el que las hace, no podrian calificarse como remuneratorias. Por
lo demds, estas donaciones serdn gananciales, cuando los servicios se
hubieran prestado durante la vigencia de la sociedad conyugal.

9. Calificacion unica o mixta

Se ha planteado en la doctrina la cuestién de la calificacién de los
bienes, cuando se ha invertido, para su adquisicion, simultdneamente
fondos propios y gananciales. Dos posturas opuestas han dado diferen-
tes soluciones al caso.

Quienes sostienen la tesis de la calificacién Unica, afirman que los bie-
nes deben calificarse como propios o como gananciales. Quienes sostienen
la tesis de la calificacién mixta, en cambio, no ven impedimento para que
un mismo bien sea calificado como propio en una parte y ganancial en otra.

9.1. Calificacién Unica

Dos posturas han admitido la calificacién tnica apoydndose en di-
ferentes criterios. Respecto de la primera, los bienes serdn propios o
gananciales seguin la naturaleza de los fondos que constituyan el aporte
mayor para su adquisicién. De esta manera, si la mayor parte del precio
fue pagado mediante el empleo de fondos propios, el bien seréd calificado
como propio, reconociéndose una recompensa a favor de la comunidad
por los fondos gananciales empleados.

En cambio, si la mayor parte del precio fue pagado mediante el em-
pleo de fondos gananciales, el bien sera calificado como ganancial, reco-
nociéndose una recompensa por ese monto en contra de la comunidad,
a favor del cényuge que haya empleado fondos propios.

2 C. N.Civ., Sala B, 27/05/1964, ED, 8-796. Ha resuelto que: “Es ganancial el inmueble cuya ad-
quisicién, instrumentada en un boleto de compraventa, la hizo el marido durante el matrimonio,
pagando parte del precio bajo este régimen, y el saldo del precio después del fallecimiento de su
esposa...”, apoydndose en el art. 1267. Agregamos que el caso en cuestién encuadra mds precisa-
mente en el supuesto del art. 1273.

29 “Las donaciones remuneratorias hechas a uno de los cényuges, o a ambos por servicios que
no daban accién contra el que las hace, no corresponden al haber social, pero las que se hicieren
por servicios que hubiesen dado accién contra el donante, corresponden a la sociedad, salvo que
dichos servicios se hubieran prestado antes de la sociedad conyugal, pues en tal caso la donacién
remuneratoria no corresponde a la sociedad, sino al cényuge que presté el servicio”.
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Conforme a la segunda postura, los bienes serdn propios o ganan-
ciales segun la naturaleza de la primera adquisicién cuando se han adqui-
rido porciones indivisas sobre un bien mediante el empleo de fondos de
una naturaleza (propios o gananciales), y luego se adquieren las restan-
tes, mediante el empleo de fondos de la otra naturaleza (gananciales o
propios respectivamente)3°.

9.2. Calificacion mixta

Segln la tesis de la calificaciéon mixta, los bienes adquiridos median-
te la utilizacién simultdnea de fondos propios y gananciales seran califi-
cados como propios en la proporcién de los fondos propios invertidos, y
gananciales en la proporcién restante.

Adherimos a la tesis de la calificacién mixta. En primer lugar no
hay una norma expresa que contemple este supuesto, de manera que
todas las disposiciones relativas a la calificacion de los bienes pue-
den aplicarse a las partes o porcentajes de los mismos en virtud del
carécter de los fondos empleados para su adquisicién; y, en segundo
lugar, creemos que ésta es la solucién que proporciona mayor justicia
al caso?®. Agregamos que la doctrina notarial mayoritaria ha adoptado
idéntico criterio®.

9.3. Reflexién acerca del fallo plenario Sanz

Resulta trascendental el andlisis del fallo de la Cdmara Nacional Civil
de la Capital Federal en pleno, en los autos “Sanz, Gregorio O.” del 15
de julio de 1992, seguin el cual se adopta, por mayoria, la postura de la
calificacién Unica. Si bien el plenario en cuestién no resulta vinculante
para los tribunales de la provincia de Buenos Aires, destacamos la im-
portancia de los fundamentos alli vertidos, y proponemos la siguiente

° Esta es la postura adoptada por la Cdmara Nacional Civil de la Capital Federal en pleno, en
los autos “Sanz, Gregorio O.”: “Reviste cardcter propio la totalidad del bien, cuando un cényuge
que tenfa porciones indivisas de ese carécter, adquiere a titulo oneroso las restantes porciones
durante la existencia de la sociedad conyugal”.

3 Al respecto, la Comisién IV de la XXX Jornada Notarial Bonaerense ha resuelto: “El bien adqui-
rido por uno de los cédnyuges con fondos en parte propios y en parte gananciales, debe calificarse
como mixto. Tal calidad surge en virtud de no existir prohibicion legal al respecto, y ser el fiel
reflejo de la realidad econédmica”. Y en su despacho de Lege Ferenda concluye: “Se propone que
una futura reforma legislativa adopte el criterio de la calificacién dual de los bienes”.

32 Ver Cuaderno de Apuntes Notariales, N° 47 del afio 2008, dictamen de Marcela H. Tranchini;
y Cuaderno de Apuntes Notariales, N° 65 del afio 2010, dictamen de Aldo Emilio Urbaneja.
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reflexién: la cuestidn planteada en el caso radica en determinar si reviste
el caracter de propio la totalidad del bien, cuando un cényuge que tenia
porciones indivisas de ese caracter, adquiere, luego, a titulo oneroso, las
restantes porciones durante la vigencia de la sociedad conyugal.

La decision de la mayoria se apoy6 sobre la base de dos fundamen-
tos diferentes: por un lado, y en virtud de los arts. 2695y 2696 del Cédi-
go Civil*, se destaca el efecto declarativo de la particién en el condomi-
nio. De ello se desprende que en caso de que un condémino adquiera la
totalidad de las porciones indivisas del bien, corresponde considerar que
ha sido propietario exclusivo de la totalidad del bien desde la adquisicién
de la porcién originaria.

Creemos que aquf la cuestion es otra: no se discute la titularidad del
cényuge adquirente con relacién al bien en cuestion, sino el cardcter con
el que ese bien adquirido debe ingresar a su patrimonio. No existirfa un
condominio, pues el titular es, en todos los casos, el conyuge adquiren-
te. Por lo tanto, tampoco habria particién ni efecto declarativo alguno
que retrotrayera al momento de la adquisicién originaria del bien34.

Basta con mencionar que la cuestion planteada en el plenario se
origina en virtud de la resolucién del Registro de la Propiedad Inmueble
que requirié el asentimiento del cédnyuge no titular, en virtud del art. 1277
del Cédigo Civil®.

El segundo argumento en el que se funda la decisién radica, con-
forme el propio fallo, en: “la idea de unificacién de la propiedad, que es
una constante en el pensamiento de VELEz, quien a través de diversas
normas evidencia el disfavor con que observa las comunidades, tratando
de desalentarlas”.

B Art. 2695: “La divisién entre los copropietarios es sélo declarativa y no traslativa de la propie-
dad, en el sentido de que cada condémino debe ser considerado como que hubiere sido, desde
el origen de la indivisién, propietario exclusivo de lo que le hubiere correspondido en su lote, y
como que nunca hubiese tenido ningun derecho de propiedad en lo que ha tocado a los otros
condéminos”.

Art. 2696: “El mismo efecto tendrd, cuando por la divisién de condominio uno de los condé-

minos hubiera venido a ser propietario exclusivo de la cosa comtin, o cuando por cualquier acto
a titulo oneroso hubiera cesado la indivisién absoluta, pasando la cosa al dominio de uno de los
comuneros”.
34 Al respecto, el doctor Carlos H. Gargano en su voto en disidencia por sus propios fundamen-
tos ha dicho: “Los efectos retroactivos de la particién respecto de los derechos y de las obligacio-
nes reciprocas de los coherederos (arts. 3503 a 3513, Cédigo Civil) y de los condéminos (arts. 2695
a 2697, Cédigo Civil), no se extienden a la sociedad conyugal, pues la determinacion del caracter
de propio o ganancial de un bien responde a reglas propias de dicha sociedad”.
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Con respecto a esta interpretacion, creemos que concluye en una
contradiccién. En lo que atafie al régimen patrimonial del matrimonio,
estamos frente a una comunidad, instaurada por el propio legislador,
dentro de la cual la ubicacién de un bien determinado en una u otra
masa responderd a las consecuencias que las normas le asignen, segun
el modo en el que estos fueron adquiridos. No debe perderse de vista
que estamos ante normas de orden publico, cuya obligatoriedad no de-
pende en ninguin caso de la voluntad de las partes.

Finalmente, en el voto minoritario en disidencia, encontramos los
fundamentos que creemos méds apropiados. Luego de expresar su adhe-
sion a la tesis de la calificacién mixta o dual*®, vemos reflejada con gran
precision la justicia que la solucién propuesta ofrece, en los siguientes
términos: “Es cierto que conforme a la postura que no se comparte, exis-
tirfa un crédito de la sociedad conyugal o del otro cédnyuge por los fondos
invertidos en la adquisicién del bien que se considera propio, el que se
haria efectivo en el momento de la liquidacién de la sociedad conyu-
gal. Empero, este arbitrio no protegerfa adecuadamente los derechos del
cédnyuge no adquirente quien, frente a la insolvencia del titular que tiene
la libre disponibilidad del bien sin necesidad de contar con el asenti-
miento de aquél, podria ver burlados sus derechos.

La injusticia de esta solucién se evidencia, con mayor claridad en
hipdtesis, en que el cdnyuge titular de algunas partes indivisas de escasa
importancia, adquiridas con fondos propios, luego incorpora las restan-
tes, con la inversién de fondos gananciales, pese a lo cual |a totalidad del
bien tendria aquel caracter. Asi, a modo de ejemplo, si alguien detentara
como propia una décima parte de un bien y luego adquiriera con fondos
gananciales las nueve décimas partes restantes, pese a ello, su cédnyuge
o la sociedad conyugal (segtin la postura que se asuma), Unicamente
tendrian un crédito, pero el bien seguirfa siendo propio”¥.

Mds patente es la injusticia del criterio Unico, si imaginamos el caso
opuesto, en el que se adquiere una pequefia porcién de un inmueble con

35 Veremos mds adelante coémo este asentimiento implica, justamente, una declaracién de con-
formidad del cényuge no titular con un acto juridico ajeno.

3¢ “Esta minoria considera que frente al silencio de la ley, cuadra inclinarse, entre las dos solu-
ciones posibles, por aquella que sea cabal reflejo de la verdad y que garantice a los cédnyuges una
real proteccién de sus respectivos aportes... Parece indiscutible que la posibilidad de reunirse en
un mismo bien una calidad propia en cuanto a determinada parte alicuota y ganancial en la otra,
no ofende ningtin principio fundamental”.
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fondos gananciales, ocurriendo que con posterioridad, ese mismo cén-
yuge herede el resto de bien.

Retomando el supuesto contemplado por el art. 1267, podemos con-
cluir que su agregado final viene a delimitar el alcance de la norma: el
bien adquirido por una causa anterior al matrimonio, serd propio sélo
en la proporcién de los fondos propios empleados, y serd ganancial en
la proporcién restante.

10. Pasivo de la sociedad conyugal

Siguiendo la redaccién original del Cédigo de VELez, el art. 1275, bajo
el titulo “Cargas de la sociedad”, establecié cudles serian las deudas por
las que debia responder la sociedad. Estd claro que no serd “la sociedad”
el sujeto pasivo obligado, sino que, con relacién a estas deudas, el cén-
yuge que efectivamente realice su pago, tendra un crédito en contra de la
masa de bienes gananciales por ese monto.

Paralelamente, la Ley 11.357 del afio 1926 sobre los derechos civiles
de la mujer, vino a establecer el alcance de la responsabilidad de cada
uno de los cédnyuges por las deudas contraidas por el otro.

Dada la aparente contradiccién que sugerian las distintas solucio-
nes que estas dos normas establecen, se han desarrollado en la doctri-
na nacional significativos debates de gran utilidad para interpretar la
cuestién.

Explica Maria Josera MEnDez CosTa el alcance de los dos aspectos de
las deudas de los conyuges: “Se trata de dos aspectos vinculados pero
independientes entre si. Uno es el que atafie a la relacion entre el cédnyu-
ge deudor y su acreedor (‘cuestion de la obligacion’), que responde a la
pregunta ¢sobre qué bienes puede el acreedor perseguir el cobro de su
acreencia?, cuestion que se plantea tanto vigente la sociedad conyugal
como después de disuelta y hasta la efectiva particién de los ganancia-
les. El otro aspecto (‘cuestion de la contribucién’) concierne al derecho
de un consorte a exigir al otro que asuma parte de la deuda, responde
a la pregunta ¢qué bienes deben resultar definitivamente disminuidos
por su pago? interrogante que se plantea en la etapa de liquidacién de la

37 Suscripta por los doctores Ana M. Luaces, Hugo Molteni, Gerénimo Sansé, José A. M. de
Mundo, Osvaldo D. Mirds, Juan C. Dupuis, Mario P. Calatayud, Julio M. Ojea Quintana, Eduardo
L. Fermé, Benjamin E. Zaccheo, Carlos R. Degiorgis y Gladys S. Alvarez.
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sociedad conyugal con la finalidad de asegurar a cada cényuge la exacta
participacién por mitades en los bienes gananciales”.

Con relacién a la “cuestion de la contribucién”, rige el art. 1275%. Por
lo tanto, respecto de las erogaciones efectuadas por uno de los cényu-
ges en razoén de cualquiera de los conceptos que la norma enumera, se
generard un crédito a su favor liquidable de la masa de gananciales al
momento de la disolucién de la sociedad conyugal.

Estas son las deudas comunes, que serdn tenidas en cuenta para
establecer la contribucién que en definitiva, deberd afrontar cada uno de
los cényuges.

Con relacién a la “cuestién de la obligacién”, en cambio, rigen los arts.
5°y 6° de la Ley 11.3574°. Estas normas vinieron a establecer la separacién de
la responsabilidad de los cényuges: cada uno responde por las deudas por
él contraidas con sus bienes propios, y los gananciales que él administre.

Excepcionalmente, la responsabilidad se extiende a los frutos de los
bienes de uno de los cényuges por las obligaciones contraidas por el
otro para atender las necesidades del hogar, para la educaciéon de los
hijos, o para la conservacién de los bienes comunes. En este caso, el
acreedor podrd satisfacer su acreencia cobrandose, tanto de los bienes
del conyuge deudor, como de los frutos de los bienes del otro cényuge.

11. Administracién y disposicién. Asentimiento del cényuge no titular

Con relacién a la administracién y la disposicién de los bienes de la
sociedad conyugal, actualmente rigen los arts. 1276 y 1277, modificados

3 MENDEZ COSTA, Marfa Josefa. “Las deudas de los cédnyuges después de la ley 26.618”; La Ley,
16/06/2011.

33 “Son a cargo de la sociedad conyugal: 1°. La manutenci6n de la familia y de los hijos comunes;
y también de los hijos legitimos de uno de los cényuges; los alimentos que uno de los cényuges
estd obligado a dar a sus ascendientes; 2°. Los reparos y conservacién en buen estado de los bie-
nes particulares del marido o de la mujer; 3°. Todas las deudas y obligaciones contraidas durante
el matrimonio por el marido, y las que contrajere la mujer en los casos en que puede legalmente
obligarse; 4°. Lo que se diere, o se gastare en la colocacién de los hijos del matrimonio; 5°. Lo
perdido por hechos fortuitos, como loteria, juego, apuestas, etcétera”.

4 “Art. 5°. Los bienes propios de la mujer y los bienes gananciales que ella adquiera no respon-
den por las deudas del marido, ni los bienes propios del marido y los gananciales que él adminis-
tre responden por las deudas de la mujer”.

“Art. 6°. Un conyuge sélo responde con los frutos de sus bienes propios y con los frutos de
los bienes gananciales que administre, por las obligaciones contraidas por el otro, cuando sean
contraidas para atender las necesidades del hogar, para la educacién de los hijos, o para la con-
servacion de los bienes comunes”.
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por la Ley 17.711. La reforma vino a introducir, dentro del régimen patri-
monial del matrimonio el principio de administracién separada: cada uno
de los cényuges tiene la libre administracién y disposicion de sus bienes
propios, y de los bienes gananciales de su titularidad, con la salvedad
prevista en el art. 1277. A su vez, el segundo pdrrafo del art. 1276 disponia
que si no se puede determinar el origen de los bienes, la administracion
y disposicién corresponde al marido.

La Ley 25.781 del afio 2003 vino a modificar el mentado articulo en el
ultimo parrafo, disponiendo que si no se puede determinar el origen de
los bienes o la prueba (de su origen) fuere dudosa, la administracién y
disposicion es conjunta del marido y la mujer, eliminando de esta forma
uno de los tltimos resabios de la autoridad del marido en detrimento de
los derechos de la mujer en nuestro Cédigo Civil4'.

A continuacion, el art. 1277 en su primer parrafo dispone: “Es nece-
sario el consentimiento de ambos cényuges para disponer o gravar los
bienes gananciales cuando se trate de inmuebles, derechos o bienes
muebles cuyo registro han impuesto las leyes en forma obligatoria, apor-
tes de dominio o uso de dichos bienes a sociedades, y tratdndose de
sociedades de personas, la transformacién y fusion de éstas. Si alguno
de los cényuges negare sin justa causa su consentimiento para otorgar el
acto, el juez podré autorizarlo previa audiencia de las partes”.

Como mencionamos oportunamente, los bienes gananciales pasan
a formar una masa sobre la cual ambos cényuges tienen expectativas co-
munes al momento de la disolucién de |la sociedad conyugal. Esta norma
viene a proteger, al cényuge no titular, de los actos dispositivos del otro
cényuge que disminuyan el patrimonio ganancial.

11.1. Alcances del consentimiento exigido por el art. 1277
Con respecto al consentimiento exigido al cényuge no titular, es nece-
sario precisar su alcance. Al respecto, como ha dicho CARMEN SiLvia ELENA

4 Al respecto, ver VIRAMONTE, Carlos Ignacio. “Los bienes de origen dudoso en el matrimo-
nio”, D) 17/05/2006, 151. El autor analiza la constitucionalidad de la norma en cuestién conclu-
yendo que la mentada presuncién Muciana choca con lo dispuesto por la Convencién sobre la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, de jerarquia constitucional
en virtud de su inclusién en el art. 75, inc. 22 de nuestra Carta magna luego de la reforma del afio
1994. Esta presuncién tiene su origen en el Derecho Romano, en el fragmento 51 del titulo 1, libro
24 del Digesto, donde se recoge un texto de Pomponio, que atribuye la norma a Quintus Mucius
Scaevola.
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Macri “la jurisprudencia y la doctrina fueron undnimes al aclarar que no
se trata de un verdadero ‘consentimiento’ del cédnyuge (no es parte del
negocio) sino de un mero ‘asentimiento’ con un acto ajeno, del que no
forma parte (‘El sujeto que dispone del bien es el cényuge administrador,
y el otro no asume la responsabilidad y tampoco puede ser demandado
por el incumplimiento de aquél, ni responde por eviccién’ CN Civ., sala
F,1981/04/21, ED. 95-579)"4.

Queda claro que no se trata propiamente del consentimiento. Lo
que la norma requiere es la declaracién de conformidad del cényuge no
titular con el acto juridico otorgado por el cédnyuge titular.

11.2. Efectos de la falta del asentimiento del conyuge no titular

Queda, entonces, por precisar cudles son las consecuencias de la
falta del asentimiento exigido por el art. 1277.

Si bien es cierto que el cdnyuge no titular no es parte del acto, enten-
demos que el asentimiento conyugal resulta condicién necesaria para la
validez del mismo.

Consecuentemente, el acto celebrado sin la observancia de los extre-
mos exigidos por el art. 1277 se encuentra viciado de una nulidad relativa,
oponible tinicamente por el cédnyuge que debid prestar su asentimiento.

Esta nulidad relativa se funda en la proteccién al interés familiar y
viene a resguardar los derechos del cényuge no titular con relacién a
las expectativas comunes sobre el patrimonio que compone la masa de
bienes gananciales.

De todo esto se desprende que, una vez celebrado el acto sin el
asentimiento del cédnyuge del disponente, éste puede, luego, convalidar
dicho acto.

Otra consecuencia que surge del vicio que pesa sobre el acto ce-
lebrado sin el asentimiento, es la prescriptibilidad. Tratdndose de una
nulidad relativa, respecto de terceros, la accién prescribe a los 10 afios
(art. 4023 del Cédigo Civil).

Entre conyuges en cambio, y conforme al art. 3969 del Cédigo Civil,
la accién resulta imprescriptible.

4 MAGRI, Carmen Silvia Elena. REVISTA NOTARIAL N° 954; Ed. FEN, Buenos Aires, 2006, p4g.
745.
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11.3. Asentimiento de ambos cényuges para disponer del hogar conyugal

El segundo pérrafo del art. 1277 contempla otro supuesto en el cual
serd necesario el asentimiento del cényuge no titular.

Se trata de los actos de disposicién con relacién al inmueble en el
que esté radicado el hogar conyugal, cuando hubiera hijos menores o
incapaces.

En este caso, no importa si el inmueble es propio o ganancial, pues
la norma se funda en el interés de la familia en su totalidad, evitando que
uno de los cédnyuges pueda disponer del bien en el que esté radicado el
hogar conyugal sin el consentimiento del otro, y se aplica siguiendo la
letra del articulo, aun después de disuelta la sociedad conyugal.

B) CAMBIOS DE LA ESTRUCTURA DE LA FAMILIA EN LA SOCIEDAD
12. La estructura familiar

Oportunamente hemos hecho referencia a la estrecha vinculacién
que existe entre la estructura familiar dada en una sociedad determinada
y el régimen patrimonial del matrimonio.

Habiendo transcurrido mds de 140 afios desde la sancién de nuestro
Codigo Civil hasta nuestros dias, tanto la sociedad como la estructura
familiar han sufrido importantes cambios.

Las sucesivas reformas en el orden legislativo han tenido como obje-
tivo adecuar la norma a la realidad social. Las Leyes 11.357, 17.711, 23.515
y 26.618, a las que hemos hecho referencia a lo largo de este estudio,
pueden considerarse los ejemplos mas significativos de este intento por
ajustar la norma juridica a los distintos cambios sociales que se han ido
produciendo en nuestro pafs.

Por todo ello, creemos necesario detenernos en un primer enfoque
sociologico del que resultaran las herramientas necesarias para abordar
el tema desde el plano juridico.

Los estudios realizados en torno al origen de la familia han logrado
demostrar distintos extremos que hoy en dia podemos tomar como pre-
misas para comprender la estructura familiar actual.

Originariamente las organizaciones familiares eran matriarcales,
producto de sociedades organizadas en torno a relaciones endogdmicas
en las cuales las relaciones sexuales se mantenian indiscriminadamente,
aunque con algunas excepciones y respetando ciertos lazos de consan-
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guinidad, entre todos los varones y mujeres de una misma tribu. Dentro
de estas organizaciones, los miembros de la tribu sabian quién era su
madre, pero no quién era su padre.

Desde una éptica econédmica, las tareas necesarias para satisfacer
las necesidades del grupo familiar se fueron dividiendo segun las dife-
rentes aptitudes fisicas del hombre y la mujer. Se llega asf al modelo del
hombre recolector y al de la mujer dedicada principalmente a la educa-
cion de los hijos y las tareas del hogar.

Fue esta estructura la que permitié la posibilidad de la acumulacién
de riquezas y consecuentemente la intencién del hombre de preservar
estos bienes para su familia.

De esta manera se llega a la organizacion familiar patriarcal, a través
de la instauracion de relaciones monogdmicas (relaciones mantenidas
entre un solo hombre y una sola mujer), ya que la intencién de la preser-
vacion de los bienes coadyuva al interés del hombre por conocer quiénes
serdn sus descendientes.

Durante muchos afos la estructura familiar de las diversas socie-
dades occidentales se mantuvo en base a este esquema: organizacién
patriarcal producto de relaciones monogémicas, dentro de la cual el
hombre se dedica a las tareas productoras de recursos y la mujer a las
tareas del hogar. Agregamos que es sobre este esquema de familia que
se estructura y encuentra fundamento al régimen de comunidad de ga-
nancias.

Al respecto GusTavo A. BosserT y Ebuarpo A. ZaNNONI explican: “La
familia monogdmica va convirtiéndose asi en factor econémico de pro-
duccién. No sélo atiende a sus necesidades, sino que se producen en
la familia bienes o servicios para negociar. Es la larga etapa histérica de
la produccién y la manufactura en el pequefo taller familiar... Pero esta
situacién se revierte cuando a partir del siglo XVIII, las sociedades se
transforman por el surgimiento del industrialismo. Ya la produccién, sal-
vo en zonas rurales, se desarrolla fuera del 4mbito de la familia; se con-
centra en las industrias, en el ambito de las empresas, y se masifica”4.

En efecto la Revoluciéon Industrial abre paso a una nueva etapa en
la estructura de la familia: tanto las mujeres como los nifios empiezan
a trabajar en las industrias, pues la aptitud fisica del hombre deja de ser
un factor predominante para el desarrollo de las actividades productoras
de recursos.

La insercién de la mujer a los factores de produccién, sumada a la
desigualdad de trato, fue el punto de partida de la lucha contra la discri-
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minacién de la mujer, lo que redundara, a través de una paulatina evolu-
cion, en el reconocimiento de su igualdad juridica.

Una importante consecuencia fue el quiebre de la hegemonia del
hombre: éste deja de tener una superioridad jerdrquica respecto de la
mujer. Ubicados en un pie de igualdad mediante la influencia de la con-
ciencia generalizada, nos adentramos en una nueva etapa de cambios
en la estructura de la familia. De esta manera se alteran los paradigmas
anteriores. Tanto el hombre como |la mujer pasan a dedicarse por igual a
las diversas tareas productoras de recursos.

Como corolario de estos cambios que se originan con la Revolucién
Industrial, llegamos a la méxima consagracién de la igualdad del hombre
y la mujer a través de la aprobacién, por parte de la asamblea General de
las Naciones Unidas, en 1979, de la Convencién sobre la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer, que entré en vigor
como tratado internacional dos afios después.

A su vez, dentro de nuestro ordenamiento juridico, esta convencién
adquirié jerarquia constitucional luego de la reforma de nuestra Carta
Magna del afio 1994, a través de su inclusion en el inciso 22 del art. 75.

13. Enfoque sociolégico

Para comprender cabalmente hacia dénde nos dirigimos, debemos
aclarar de antemano el siguiente concepto: las realidades sociales se en-
cuentran en un estado de permanente evolucién. Al realizar un estudio
social debemos necesariamente circunscribirlo a un lugar y a una época
determinada. La sociedad argentina del afio 2011 no es la misma que la
sociedad argentina del afo 1871.

Esta aclaracién, si bien puede resultar una verdad de perogrullo,
deviene necesaria en este punto. Diversos estudios sociolégicos con-
sultados se han referido a la “crisis de la familia”, rebatiendo esta idea
justamente con el argumento que pretendemos destacar4. Es que, en
rigor, no estamos frente a una crisis de la estructura familiar, ni se han
perdido los valores de lo ético y lo moral, sino que los paradigmas socia-
les han cambiado. La idea de familia evoluciona, asi como también su
estructura.

4 BOSSERT, Gustavo A. y Zannoni, Eduardo A. Ob. cit., pag. 5.
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Cuando se habla de crisis familiar se parte de la idea de considerar
que hay un modelo ideal de familia, y que causas exégenas lo degeneran
o alteran hacia formas decadentes y corrompidas.

La consecuencia de esta concepcién, en el plano de la politica legisla-
tiva, es aferrarse a las normas vigentes, rechazando o desalentando cam-
bios normativos que den reconocimiento a estas nuevas realidades.

No es este el lugar para juzgar lo valioso o inconveniente de las nue-
vas formas familiares. Pero si nos parece necesario afirmar que la histo-
ria nos muestra que estas nuevas organizaciones familiares responden a
nuevas estructuras sociales objetivas.

Ya hemos visto los cambios que la estructura familiar ha sufrido a
través de los siglos. Si preguntdramos a los integrantes de las primeras
tribus sobre la eliminacién del matriarcado, probablemente se habrian
escandalizado. lgual reacciéon habria tenido el pater familiae romano al
sugerirle que su descendencia tendrfia independencia juridica. El hombre
preindustrial se habria horrorizado de solo pensar que su esposa saldria
fuera de la casa a trabajar y contribuiria en el sustento del hogar. Hasta
no hace muchos anos parecia natural que la mujer no tuviese derecho a
voto.

Hablar hoy de crisis familiar implica suponer que existié una evo-
lucién histérica que dio por resultado, la familia actual como el modelo
perfecto de familia. Afirmar eso es no advertir que en cada etapa de la
historia se pensé lo mismo.

Con el transcurso del tiempo, los nuevos fenémenos sociales que se
presenten dardn lugar a nuevas formas de organizacién social que tal vez
hoy nos resulten imposibles de imaginar. Y probablemente los hombres
del futuro mirardn con asombro las formas retrasadas de la familia de
principios del siglo XXI.

Tomando esta idea como punto de partida, podemos analizar cudles
son los cambios, de qué manera esta evolucidn repercute en la estructu-
ra de la familiay, dando un paso mds, podremos preguntarnos qué papel
cumple el Derecho frente a estas nuevas realidades sociales.

4 Al respecto, ver GUIBOURG, Ricardo A. “Familia”, La Ley 2008-C, 1325.
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14. De la indisolubilidad a la transitoriedad. La familia ensamblada

Todos estos cambios en la estructura social han ido generando que
los lazos entre cédnyuges vayan desligdndose de la idea de la permanen-
cia e indisolubilidad que en otros tiempos mantenian, para adquirir un
caracter de transitoriedad*.

Esto coadyuva a la formacién de un gran niimero de familias cons-
tituidas por matrimonios contraidos en segundas o ulteriores nupcias,
luego de haber obtenido la sentencia judicial que determine su divorcio
vincular de sus nupcias anteriores.

De esta manera, nos encontramos frente a un nuevo tipo de fami-
lia: la familia ensamblada“®. Esta se caracteriza por estar conformada por
matrimonios o uniones tras la separacién, divorcio o viudez de un matri-
monio o unién anterior del cual uno o ambos cényuges ha o han tenido
hijos, con lo cual encontramos diferentes lazos de afinidad. Asi se gene-
ran vinculos entre un hijo y la esposa de su padre; entre un padre y los
hijos de su esposa; y entre éstos y los hijos del esposo de su madre.

La realidad social actual nos demuestra que cada vez son mayores
las familias ensambladas existentes. Desde el plano juridico ya se han
reconocido estos lazos familiares entre los diferentes miembros de este
tipo de familias#. Sin embargo, en lo que respecta al régimen patrimo-
nial del matrimonio, encontramos una ausencia legal que recoja y ade-
cue la norma a estas nuevas realidades en la estructura familiar.

15. Independencia del concepto sociolégico de familia con el concepto
juridico de matrimonio

Como se observa, de la misma definicién de familia ensamblada sur-
ge que la celebracién de un matrimonio previo y su posterior disolucién,
no es un requisito necesario para su existencia, pues podria suceder que
de una simple unién de hecho nacieran hijos y sus progenitores se sepa-
raran conformando nuevas familias, las cuales, a su vez, serian familias

4 Al respecto, ver SALANUEVA, Olga. “Familia y la judicializacién de los conflictos familiares”,
UNLP 2008-38, 01/01/2008, 795.

4 Por oposicién a la familia nuclear, compuesta por el padre, la madre y los hijos que se encuen-
tran bajo la esfera de proteccién de sus progenitores.

4 En efecto, el art. 363 del Cédigo Civil establece que, entre padrastros y entenados (hijastros)
existe parentesco por afinidad en primer grado. Consecuentemente, y en virtud de lo dispuesto
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ensambladas sin que fuera necesaria tampoco la celebracién del matri-
monio de esta nueva unidn, pues el concepto sociolégico de familia es
independiente del concepto juridico de matrimonio.

Por otra parte, la celebracién de un matrimonio en segundas nupcias
no implica, necesariamente, la conformacién de una familia ensambla-
da, pues también podria suceder que del primer matrimonio no hubie-
ra nacido ningtin hijo. Consecuentemente, de un matrimonio celebrado
en segundas nupcias puede devenir la conformacién de una familia nu-
clear.

16. Matrimonios en segundas o ulteriores nupcias

Hecha esta aclaracidn, nos encontramos en condicién de destacar
las notas caracteristicas que presentan los matrimonios celebrados en
segundas o ulteriores nupcias.

Por un lado, se ha sostenido que quienes “...han padecido dolorosos
litigios econémicos con motivo de la disolucién y el reparto de los bienes
de la comunidad de gananciales vivida en sus matrimonios anteriores...
en caso de reincidir en uniones afectivas, en la actualidad prefieren es-
quivar el matrimonio debido a su régimen comunitario imperativo y for-
zoso y buscar el refugio en las uniones de hecho”4.

Coincidimos con esta opinién, pues creemos que la exigencia de la
formacion de una nueva comunidad constituye un factor que disminuye
la nupcialidad para quienes se encuentran en situacién de contraer su
segundo o ulterior matrimonio.

En otro orden de ideas creemos que la celebracién de un matrimonio
en segundas nupcias resulta ser un indicador que permite presuponer
la conformacién de una familia ensamblada. Si bien hemos dejado en
claro, parrafos atrés, que no hay una vinculacién necesaria entre ambos
conceptos, creemos que si existe una estrecha vinculacién factica entre
los matrimonios celebrados en segundas nupcias y la conformacién de
una familia ensamblada.

por el art. 368, este lazo genera el deber de alimentos. A su vez, el art. 166 dispone que el paren-
tesco por afinidad en linea recta configura un impedimento para contraer matrimonio.

4 FANZOLATO, Eduardo Ignacio. “Admisién de régimen opcional”, Ponencia presentada en las
XXII Jornadas Nacionales de Derecho Civil celebradas en Cérdoba, del 24 al 26 de septiembre de
2009.
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Como tercera nota caracteristica, sefialamos que en la generalidad
de los casos* la familia nuclear se origina con la unién de dos personas
que se encuentran en una etapa inicial de sus vidas con la intencién de
recorrer un camino en comun, compartiendo los esfuerzos y afrontando
las diversas tareas que la conformacién de la familia demanda.

Desde un plano econémico, los patrimonios de los cényuges se
encontrardn en un periodo de gestacién, asi como también las fuentes
productoras de recursos, lo cual nos permite presumir la ausencia de un
patrimonio formado con anterioridad a la celebracién del matrimonio.

En cambio la familia ensamblada se origina con la unién de dos per-
sonas Yy, al menos una de ellas, ya ha transitado una parte de su vida en
matrimonio o unién de hecho previamente. Los hijos del matrimonio o
unién anterior sumados a la existencia de un patrimonio formado, fruto
de esfuerzos previos, que sea a su vez generador de riquezas, constitu-
yen factores que permiten diferenciar claramente la situacién de hecho
en la que se encuentran los futuros contrayentes en uno y otro caso.

17. Reflexion sobre la conveniencia del régimen de comunidad de ganancias

Luego de esta sucinta referencia histérica, volvemos a ubicarnos en
el punto desde el cual partimos, analizdndolo desde un nuevo enfoque, e
invitamos a realizar la siguiente reflexion: éel régimen de comunidad de
ganancias como régimen legal, tnico y forzoso dentro de nuestro dere-
cho positivo, resulta adecuado para esta nueva realidad social?

Sin aventurarnos a dar una respuesta apresurada, podemos afirmar
que resulta, cuanto menos, insuficiente, pues como dijimos pérrafos
atrds, la exigencia de la formacién de una nueva comunidad de ganan-
cias puede desalentar el deseo de quienes, luego de haber afrontado una
separacion de su primer matrimonio, desean contraer nuevas nupcias.

Por otra parte, al encontrarse los futuros contrayentes en un pie de
igualdad, se pierde la necesidad de establecer el régimen de comunidad
como Unico y forzoso, pues no habria, en la relacién, una parte mas vul-
nerable a la cual se deba proteger en sus derechos.

4 Nos referimos a la generalidad de los casos dejando al margen las excepciones, pues creemos
que dentro de las ciencias sociales no es posible adoptar criterios absolutos a la manera de un
dogma cientifico.
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Al respecto, AbriANA N. Krasnow, al referirse al régimen de comuni-
dad vigente en el derecho argentino, ha dicho: “Este sistema guardaba
armonia con el modelo de familia existente en la época de entrada en
vigencia de nuestro Cédigo Civil, cuando la actuacién de la mujer queda-
ba limitada al @&mbito doméstico. En la actualidad posmoderna, con una
ubicacién familiar y econédmica social idéntica entre la mujer y el marido,
se impone la necesidad de adaptar la normativa vigente a las nuevas
realidades sociales”s°.

A su vez, y respecto de los matrimonios celebrados en segundas
nupcias, al presuponer una experiencia previa de los contrayentes, un
patrimonio ya formado y una formacién profesional o laboral afianzada,
pareceria mds justo la no imposicién del régimen de comunidad de ga-
nancias de manera forzosa.

El orden publico que rige en la materia parece incompatible con la
autonomia de la voluntad de los contrayentes. Sin embargo, esta auto-
nomia de la voluntad no debe, necesariamente, ser absoluta. Permitir
a los futuros contrayentes la libertad de elegir mediante convenciones
prematrimoniales entre diferentes regimenes patrimoniales, represen-
tarfa un paso en pos de la mentada autonomia de la voluntad, hacia la
adecuacién de la norma juridica a las nuevas realidades sociales.

C) PROPUESTAS DE CAMBIO

18. Proyeccion del régimen patrimonial del matrimonio argentino en mi-
ras a una futura reforma legislativa

Todo lo dicho hasta aqui resulta del anélisis del régimen patrimonial
del matrimonio vigente en el derecho argentino.

En adelante analizaremos los diferentes aportes que la doctrina ha
realizado con relacién al régimen patrimonial matrimonial y la reforma
legislativa proyectada.

Partiremos del proyecto de reforma elaborado por la comisién legis-
lativa designada por decreto 468/92 (en adelante proyecto del afio 1993),

5o KRASNOW, Adriana N. “El régimen patrimonial del matrimonio en el derecho comparado. Ca-
racterizacion del régimen vigente en el derecho argentino”, Revista de Derecho Privado Externado,
17-2009, pags. 203 a 224.
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el cual se encarga de reformular integramente el régimen patrimonial
en el derecho argentino desde el art. 495 en adelante. Posteriormente,
el proyecto elaborado por la comisién legislativa designada por decreto
685/95 (en adelante proyecto del afio 1998) viene a aportar, a nuestro
criterio, importantes innovaciones que, como oportunamente destaca-
remos, implican un avance considerable en pos de la reformulacién del
sistema argentino.

Méds adelante, nos detendremos en las principales resoluciones y
ponencias propuestas en el marco de las diferentes jornadas, congresos
y encuentros que se han desarrollado a lo largo de los ultimos 30 afios
en relacién al tema.

18.1. Proyectos de reforma del Cédigo Civil (del afio 1993 y 1998)

El art. 495 del proyecto del afio 19935' es el que se encarga de dar inicio
a la Seccién Tercera (“Del Régimen Patrimonial del Matrimonio”), Titulo |
(“Disposiciones Generales”), Capitulo | (“De las Convenciones Matrimo-
niales”). Dispone en su inciso 4° que, antes de la celebracién del matri-
monio, los futuros contrayentes pueden, mediante convencién, optar por
alguno de los regimenes matrimoniales previstos en el cédigo. El art. 497,
a su vez, establece a la escritura publica como forma de esas convenciones
y, como requisito de oponibilidad frente a terceros, la necesidad de que su
otorgamiento deba ser mencionado en el acta de matrimonio.

Dentro de las opciones de los diferentes regimenes patrimoniales,
el proyecto prevé, en su art. 514, y como régimen supletorio, al régimen
de comunidad. Es decir que ante la falta de eleccién de los cényuges por
alguno de los otros dos regimenes, se aplicara éste. A su vez, el art. 556
del proyecto prevé la eleccién por el régimen de separacién de bienes,
y el art. 561, el de participacién en las ganancias como regimenes con-
vencionales.

Al igual que en el proyecto del afio 1993%, en el proyecto del afo
1998 se establece la opcidn, a los conyuges, de la eleccién por uno de los
regimenes previstos (art. 438), s6lo que en este proyecto son dos: el de
comunidad (con caracter supletorio segtin el art. 456), y el de separacién
de bienes (art. 497).

s Cuya comisién estuvo integrada por Augusto César Belluscio, Salvador Dario Bergel, Aida Rosa
Kemelmajer de Carlucci, Sergio Le Pera, Julio César Rivera, Federico N. Videla Escalada y Eduardo
Antonio Zannoni.
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Dejamos de lado la consideracién de los restantes puntos tratados
en los proyectos de reforma, pues creemos que exceden los propdsitos
del presente estudio, aunque destacamos que en ambos se elimina la
posibilidad de la calificacién mixta de los bienes.

18.2. XXX Jornada Notarial Bonaerense (Villa Gesell, 22 al 25 de Noviembre
de 1995)

Dentro del Tema IV, Subtema 4: Régimen Patrimonial Matrimonial y
la reforma legislativa proyectada, la comision ha resuelto que: “24) Una
futura reforma legislativa deberd regular la existencia de pluralidad de
regimenes patrimoniales matrimoniales de fuente legal. 25) La eleccién
del régimen patrimonial matrimonial por parte de los futuros contra-
yentes deberd realizarse por convencién celebrada por escritura publica.
26) La misma deberd publicarse a través de su inscripcion en el Registro
del Estado Civil y Capacidad de las Personas. 27) En caso de no existir
por parte de los futuros cényuges la eleccién mencionada se aplicard el
régimen patrimonial supletorio. 28) Los cédnyuges podran cambiar el ré-
gimen patrimonial elegido, transcurrido un plazo minimo legal, en la via
notarial y sin homologacioén judicial. 29) Cada mutacién deberd adquirir
publicidad registral no sélo en el Registro del Estado Civil y Capacidad
de las Personas, sino también en los registros correspondientes a los
bienes comprendidos”.

18.3. X Congreso Internacional de derecho de Familia (Mendoza, 20 al 24 de
septiembre de 1998)

La Comision N° 3 dentro del Subtema “Régimen patrimonial y au-
tonomfa de la voluntad”, se ha encargado de elaborar por mayorifa las
siguientes recomendaciones: “1) El principio de la autonomia de la vo-
luntad, en cuanto principio general que se manifiesta en todo el campo
del derecho, debe ser también admitido dentro del régimen patrimonial
del matrimonio, y los cényuges deben tener cierta libertad para pactar
el régimen patrimonial que regird su matrimonio; 2) El ordenamiento
juridico debe admitir que los cényuges elijan el régimen patrimonial que
mds les convenga. El legislador debera determinar si esa opcién es li-
bre o si sélo se puede optar entre regimenes patrimoniales previamente

2 La comisién encargada de elaborar este proyecto estuvo integrada por Héctor Alegria, Atilio
Anibal Alterini, Jorge Horacio Alterini, Maria Josefa Méndez Costa, Julio César Rivera y Horacio
Roitman.

821



Doctrina | Revista Notarial 969 | 2011

establecidos. A falta de régimen regira supletoriamente el régimen de
comunidad de bienes, o el que prevea la ley; 3) La posibilidad de elegir
el régimen patrimonial del matrimonio respeta el principio de igualdad
de los conyuges y de libertad de los contrayentes, que se ve vulnerado
cuando el estado impone un régimen legal, tinico y forzoso... 8) Las con-
venciones sobre el régimen de bienes en el matrimonio deben ser for-
males y satisfacer las exigencias del régimen publicitario registral para la
proteccién de terceros...”.

18.4. Primer Encuentro Regional de Derecho de Familia en el Mercosur (Bue-
nos Aires, 23 al 25 de junio de 2005)

Con la idea de unificar el régimen patrimonial entre los pafses miem-
bros del Mercosur, la ponencia presentada por las doctoras Lorena B.
Del Carlo, Soffa Ferrazza, Marfa Clara Lombardo, Elena B. Radyk y Adria-
na N. Krasnow, también recepta el principio de la autonomia de la volun-
tad en el régimen patrimonial del matrimonio, proyectando un sistema
dentro del cual los futuros contrayentes podran optar por uno de los cua-
tro regimenes posibles: 1) Comunidad de ganancias bajo administracion
conjunta; 2) Comunidad de ganancias bajo administracién separada; 3)
Separacion de bienes y 4) participacion diferida.

A su vez se deberd fijar un régimen supletorio, y la eleccién deberd rea-
lizarse por escritura publica o a través de la manifestacién de voluntad pres-
tada ante el oficial publico al momento de la celebracién del matrimonio.

18.5. XXII Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Cérdoba, 24 a 26 de Sep-
tiembre de 2009)

La Comisién N° 12, encargada de desarrollar el tema de la Flexi-
bilizacién del Régimen de Bienes y Convenciones Matrimoniales, ha
adoptado las siguientes conclusiones de lege ferenda: “1) Realizar una
revision integral y critica del sistema vigente, el que debe mantenerse
con tales ajustes, como sistema legal supletorio; 2) Admitir la posi-
bilidad de optar por otros regimenes patrimoniales de matrimonio; y
3) Establecer un conjunto de normas bdsicas, imperativas e inderoga-
bles, que regulen las cuestiones patrimoniales del matrimonio en to-
dos los regimenes, sean convencionales o legales. Tales como: el deber
de contribucién entre los cényuges, la responsabilidad por uno de los
cdnyuges por las deudas contraidas por el otro para atender las nece-
sidades del hogar, la proteccién integral de la vivienda y de los enseres
que le son funcionales”.
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18.6. XVIII Congreso Internacional del Notariado Latino (Montreal, del 21 al
26 de septiembre de 1986)

Por ultimo, en el marco del XVIII Congreso Internacional del Nota-
riado Latino, la primera comisién encargada de tratar el tema: “La in-
fluencia del derecho publico sobre el derecho de familia”, en base a la
ponencia presentada por la delegacién argentina, cuyo delegado nacio-
nal fue Marcelo N. Falbo, resolvié: “-Que los diversos ordenamientos
deben reconocer la madurez y capacidad de los miembros de la familia,
de acuerdo con las indicaciones de la realidad social, permitiendo la esti-
pulacién de convenciones matrimoniales en la medida en que no perju-
diquen el interés publico; -Que el notariado latino, como guardian de la
imparcialidad, de la permanencia, de la legalidad, de |a autenticidad y de
la exactitud, constituye un instrumento adecuado para el feliz desarrollo
del derecho de familia y de las sucesiones, colaborando con el Estado en
la formacién de la voluntad de los ciudadanos y como equilibrador de los
intereses individuales y sociales”.

Destacamos la importancia de las resoluciones propuestas en el
Congreso, por cuanto representan un valioso antecedente que demues-
tra, a la postre, que la idea de la modificacién del régimen patrimonial
del matrimonio venia gestdndose en el notariado argentino desde hace
un cuarto de siglo.

19. Anilisis de los aportes de las jornadas, congresos y proyectos de re-
forma

Como podemos observar en el punto anterior, todas las conclusio-
nes y ponencias coinciden en los siguientes aspectos: la necesidad de
admitir una pluralidad de regimenes patrimoniales del matrimonio, y la
prevision legal de un régimen patrimonial supletorio. A su vez, ambos
proyectos de reforma asi lo han establecido.

Dejando de lado la consideracion de otros aspectos tratados, toma-
remos estas dos afirmaciones como premisas desde las cuales partimos
para elaborar una adecuada proyeccién del régimen patrimonial, en mi-
ras a una futura reforma legislativa.

Desde un enfoque consuetudinario podemos destacar el arraigo del
régimen de comunidad de ganancias existente en nuestra sociedad, a tal
punto que suele entenderse que la comunidad de vida y la comunidad
de bienes son conceptos que se encuentran intimamente relacionados
entre si, de manera que no parece concebible su disociacion.

823



Doctrina | Revista Notarial 969 | 2011

Sin embargo esta relacién entre ambos conceptos no responde a
cuestiones filoséficas o juridicas sino, como dijimos, a la costumbre fé-
rreamente instaurada en la sociedad. La creencia de que a la comunidad
de vida debe seguirle necesariamente una comunidad de bienes resulta
ser, consecuentemente, errénea.

No obstante lo antedicho, creemos que si debe considerarse esta
misma costumbre a la hora de proyectar el sistema del régimen patrimo-
nial matrimonial en miras a una futura reforma, en lo que respecta a los
regimenes entre los que podrdn optar los futuros contrayentes.

Oportunamente destacamos que, mientras que el proyecto de refor-
ma del Cédigo Civil del 93" prevefa la opcién entre el régimen de comu-
nidad, de separacién de bienes y de participacién en las ganancias; el
proyecto de reforma del Cédigo Civil del 98 sélo previé la opcidén entre
los dos primeros, dejando afuera el régimen de participacién. Nos incli-
namos por la opcién propuesta en el proyecto del afio 1998 por cuanto
resulta, justamente, acorde a las costumbres instauradas en nuestra so-
ciedad. Creemos que la inclusién del régimen de participacién en las ga-
nancias en nuestro sistema juridico acarrearia mas inconvenientes que
virtudes.

Por todo esto proponemos que en miras a una futura reforma legis-
lativa que modifique el régimen patrimonial del matrimonio en el dere-
cho argentino se establezca la posibilidad para los futuros contrayentes,
de optar mediante convenciones prematrimoniales, por uno de los dos
regimenes legales establecidos: el régimen de comunidad de ganancias
o el de separacién de bienes.

20. El régimen supletorio aplicable

Respecto del régimen supletorio aplicable, ante la falta de conven-
cion de los futuros contrayentes, entendemos que resulta ser un tema
que merece una especial consideracién por la trascendencia del mismo
en relacién al sistema de regimenes patrimoniales del matrimonio en el
derecho argentino.

Siguiendo con la idea de que el derecho no debe mostrarse ajeno a
las nuevas realidades sociales, creemos que resultaria provechoso deli-
mitar dos tipos juridicos diferentes que logren contemplar, por un lado,
la situacion de quienes celebran sus primeras nupcias, y por el otro, la
situacién de quienes contraigan sus segundas o ulteriores nupcias.

Y también aqui partimos de un presupuesto: la realidad de la so-
ciedad argentina pareciera mostrar que, en el camino de tomar la deci-
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sion de contraer nupcias, los futuros cényuges no reflexionan sobre las
consecuencias patrimoniales que aparejara esta nueva unién, ni mucho
menos, una eventual ruptura.

Es el amory, no, la especulacién econémica lo que debe primar en
esos momentos.

Suponemos aqui que no serd habitual que los futuros contrayentes
resuelvan, previo a su matrimonio, establecer convencionalmente el ré-
gimen patrimonial al que deberd someterse su matrimonio.

Consecuentemente, serd fundamental, en este punto, ante la ausen-
cia de una tradicion en la celebracién de convenciones prenupciales en
nuestro pafs, que la ley supla la voluntad de los futuros contrayentes, con
el régimen mas justo a aplicar, teniendo en consideracién las distintas
realidades que estos nuevos matrimonios traigan aparejadas.

Vimos ya que no es la misma situacién de hecho la de quienes se
encuentran en condiciones de contraer sus primeras nupcias, que la de
quienes contraigan nupcias ulterioress. Por ello parece conveniente alte-
rar el régimen supletorio seglin las nupcias en las que el matrimonio se
contraiga, siendo en el primer caso el de comunidad de ganancias y, en
el segundo, el de separacién de bieness.

Claro estd que, en ambos casos y por imperio de la autonomia de
la voluntad, los esposos siempre tendran la opcién de elegir uno u otro
régimen mediante la celebracién de pactos prematrimoniales.

Diversas cuestiones que oportunamente hemos destacado confluyen
en pos de la implementacién de un cambio en el sentido propiciado: la
igualdad entre los cényuges; el cardcter transitorio de los matrimonios, la
estrecha vinculacién factica entre los matrimonios; celebrados en segun-
das nupcias y la conformacién de una familia ensamblada; la existencia,
en algunos casos, de un patrimonio formado por parte de quienes deseen

3 Ver supra Punto 16.

¢ La diferenciacién de distintas situaciones de hecho que anteceden al matrimonio que tenga
recepcion legal en la implementacién de un régimen patrimonial matrimonial, no resulta facil de
admitir para nuestra cultura juridica. El actual Cédigo Civil de Brasil, en su art. 1641 impone de
manera forzosa el régimen de separacién de bienes para los contrayentes en determinados casos:
“Es obligatorio el régimen de separacién de bienes en el casamiento: 1) De las personas que lo
contrajeren con inobservancia de las causas suspensivas de la celebracién del casamiento. 2) De
la persona mayor de 70 (setenta) afios. 3) De todos los que dependieren para casarse de auxilio
judicial”. Nos resulta mds equitativo y admisible el mantener el principio de la libertad, distin-
guiendo solamente el régimen supletorio que atienda a las diferentes realidades sociales.
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contraer matrimonio; la preparacién profesional o laboral (productora de
futuros recursos) formada con anterioridad al matrimonio y sin la parti-
cipacion ni el esfuerzo del otro contrayente y la ausencia de una tradicién
en nuestro pais en la celebracién de convenciones prenupciales constitu-
yen los pilares esenciales sobre los que basamos la propuesta.

21. Consideracion final

Teniendo en cuenta el sistema vigente actualmente en el derecho
argentino, puede resultar impensada la implementacién de una modifi-
cacion en el sentido que acabamos de proponer. Por cuestiones de ex-
tensién no hemos analizado, dentro del presente desarrollo, el tema del
régimen patrimonial del matrimonio en el derecho comparado (anélisis
que quedaré pendiente para un estudio posterior). Por ello creemos ne-
cesario aclarar en este punto, que en la actualidad existen los mas diver-
sos sistemas de regimenes patrimoniales matrimoniales.

En los principales sistemas juridicos de origen romanista se ha re-
ceptado el principio de la autonomia de la voluntad en el régimen pa-
trimonial del matrimonio. Las legislaciones de Francia, Espafia, Chile,
Uruguay y Brasil, ente otras, nos sirven de guia para comprender la evo-
lucién que esta institucién ha sufrido a través de los afios.

Las caracteristicas de nuestro sistema, al receptar solamente el régi-
men de comunidad de ganancias como régimen unico y forzoso, hacen
aun mas dificultosa la tarea de proponer los cambios legislativos nece-
sarios con el fin de adecuar la norma a las nuevas realidades sociales.
Quizés, en este punto, los proyectos de reforma a los cuales hemos he-
cho referencia nos sean de utilidad como antecedente normativo en la
Republica Argentina. También encontramos un caso interesante en el
sistema adoptado por el nuevo Cédigo Civil de Brasil, al cual hemos he-
cho oportuna mencion.

Conscientes de que estamos presentando una propuesta que no re-
conoce antecedentes directos en el derecho comparado, creemos que
tal vez, para muchos resulta interesante y, para otros, exageradamente
innovadora y hasta injustificada.

En esencia, primé en nuestra conciencia el sobreponer la libertad
de cada mujer y de cada hombre en la eleccién de su destino, y apostar
a que esa primer y originaria decisién de llevar a cabo una vida en co-
mun con el ser amado, sea conformando una comunidad en todos los
sentidos.
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Pero mas alld de la propuesta que hoy presentamos, lo que consi-
deramos de mayor trascendencia es comprender que es un deber del
estudioso abrir su mente para imaginar respuestas impensadas que den
soluciones a los nuevos planteos de vida de la sociedad actual, pues
puede suceder que las respuestas convencionales e histéricas que hoy
brindan las legislaciones no satisfagan las realidades cambiantes de los
nuevos tiempos.

D) PONENCIAS

Por todo esto proponemos:

1) Que en una futura reforma legislativa se modifique el régimen pa-
trimonial del matrimonio en el derecho argentino, estableciendo la posi-
bilidad para los futuros contrayentes, de optar, mediante convenciones
prematrimoniales, por uno de los dos regimenes legales establecidos: el
régimen de comunidad de ganancias o el de separacién de bienes.

2) Que para los matrimonios celebrados en primeras nupcias, ante
la falta de convencién prematrimonial, opere como régimen supletorio
el de comunidad de ganancias.

3) Que respecto de los matrimonios celebrados en segundas o ulte-
riores nupcias, ante la falta de convencién prematrimonial, opere como
régimen supletorio el régimen de separacién de bienes.
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