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LEGISLACION COMPARADA®

Por Eduardo Claria **

Laley 23515, del ano 1987, introdujo importantes reformas al régimen ma-
trimonial argentino, luego de casi un siglo de vigencia de la ley anterior. Des-
de la 6ptica del Derecho Internacional Privado también se produjeron sustan-
ciales modificaciones, especialmente con relacion al Régimen de Bienes del
Matrimonio. En efecto, la nueva ley incorpora un punto de conexién distinto
del de la ley 2393, fundamentalmente con referencia a los bienes inmuebles.
Como veremos, es mds amplio y flexible y admite, en mayor medida, la apli-
cacion de derechos extranjeros. Ello es asi, aun tratdndose de inmuebles ar-
gentinos: corresponderd aplicar, en algunos casos, derecho foraneo, algo que
la ley 2393 nunca permitié (art. 6). También es importante la modificacién
que la ley 23515 introdujo con referencia al punto de conexién para determi-
nar la validez de las Convenciones Matrimoniales, derogando el art. 1220 CC.

Es necesario conocer exhaustivamente el nuevo régimen para proceder en
consecuencia. Por otra parte, la irrupcion de la nueva ley, sin incluir normas
de derecho transitorio para resolver el paso de un régimen a otro, provoca pro-
blemas de dificil solucion.

*El presente trabajo se basa en el publicado en la revista Niicleo del Centro de Estudiantes
de Derecho de la U. C. A. N° 2, pég. 2.

**Profesor Pro-Titular de Derecho Internacional Privado en la Facultad de Derecho de la
Universidad Catdlica Argentina. Profesor Titular de Derecho Internacional Privado y Derecho
de Familia y Sucesiones en la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica de Salta.
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o El objeto del presente trabajo es el andlisis de los distintos regimenes con-
tenidos en las leyes 2393 y 23515 y los Tratados de Derecho Civil Internacio-
nal de Montevideo de 1889 y 1940.

Finalmente, también se hard referencia al Derecho Comparado sobre el te-
ma objeto del presente. A tales efectos y para una mejor evaluacion, se adjun-
ta un cuadro comparativo de los regimenes americanos y europeos, de acuer-
do con informacién brindada por la Oficina Notarial Permanente de Inter-
cambio (O. N. P. I.) de la Unién Internacional del Notariado Latino.

Introduccion

El objeto del DIPr es regular las relaciones juridicas jusprivatistas con ele-
mentos extranjeros. Es decir, cuando un caso determinado presenta aspectos
vinculados con soberanias legislativas distintas y pertenece al ambito del De-
recho Privado, estamos en presencia de una cuestion que interesa al DIPr. Y
para que resulte aplicable el DIPr argentino, es preciso que por lo menos uno
de sus elementos se vincule con nuestro pais. El DIPr. estd compuesto, co-
munmente, por normas indirectas, las cuales se limitan a indicar el derecho
privado que finalmente resolverd el caso planteado. Para ello, utiliza un instru-
mento, un medio técnico, denominado Punto de Conexién (domicilio, lugar
de celebracidn, lugar de cumplimiento, etc.) que remitird a un derecho aplica-
ble que podrd ser nacional o extranjero. En este tltimo caso, el funcionario ar-
gentino (juez, escribano, jefe o director de un registro, etc.) aplicard el derecho
extranjero como si fuera funcionario del pais al cual pertenece dicho derecho,
imitandolo. Solamente descartard su aplicacion si vulnerare el Orden Piiblico
Internacional argentino (art. 14 incs. 1,2 y 3 CC y art. 4° del Protocolo Adicio-
nal de ambos Tratados de Montevideo), el cual no coincide necesariamente
con el orden publico interno de nuestro pais (art. 21 CC). También debemos
recordar que no debe mediar fraude a la ley, por parte de los interesados, en-
tendiéndose éste como la alteracion real y maliciosa del punto de conexién
(ej.: domicilio) para lograr la aplicacién de un derecho mds ventajoso.

DOCTRINA

Regimen de bienes

El DIPr. argentino estd conformado por normas de fuente interna y de
fuente convencional. Las primeras se encuentran en los Cédigos Civil y de Co-
mercio, y en sus leyes complementarias (matrimonio, adopcién, concursos
etc.). Las convencionales se encuentran en los Tratados ratificados por nuestro
pais. Es muy importante determinar, ante un caso planteado, qué fuente utili-
zaremos. Deberd tenerse en cuenta el dmbito temporal y el &mbito espacial de
las fuentes. Por ejemplo, si el caso nos vincula con un pais europeo, nunca po-
drén aplicarse las normas de los Tratados de Montevideo o de las C.I. D. 1. P,,
que rigen Unicamente en el &mbito americano. Veamos, a continuacidn, las
fuentes convencionales referidas al tema que nos ocupa.
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|. Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1889 (vi-

gente actualmente entre Argentina, Bolivia, Perd y Colombia)

El art. 40 establece que las capitulaciones matrimoniales rigen las relacio-
nes de los esposos respecto de los bienes, anteriores o posteriores, en todo lo
que siendo de estricto caracter real no esté prohibido por la ley del lugar de su
situacion. Si no existieren capitulaciones, el art. 41 establece que dichas rela-
ciones serdn regidas por la ley del domicilio que los contrayentes hubieren fi-
jado, de comun acuerdo, antes de la celebraciéon del matrimonio. Si no estu-
viere fijado, regira la ley del domicilio del marido al tiempo de la celebracién
del matrimonio (art. 42). El primer problema que plantea este Tratado es que
no establece qué derecho rige la validez de las capitulaciones; corresponderd
aplicar el mismo que rige todo el sistema patrimonial-matrimonial antes
descripto. Se destaca que en todos los casos ese punto de conexién permane-
cerd inalterable mientras subsista el matrimonio, aunque los cényuges muden
su domicilio posteriormente.

Il. Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo 1940: (vi-

gente entre Argentina, Paraguay y Uruguay)

El art. 16, receptando las criticas que gener6 el anterior Tratado, establece
que todo el régimen de bienes, incluyendo las convenciones matrimoniales,
serd reglado por la ley del primer domicilio conyugal, en todo aquello que, tra-
tandose de cuestiones de estricto caracter real, no esté prohibido por la ley del
lugar de situacion de los bienes. Existen, en consecuencia, dos modificaciones:
a) se establece qué ley regird la validez de las convenciones matrimoniales y b)
somete todo el régimen a un punto de conexién mas adecuado y preciso: pri-
mer domicilio conyugal. También permanecerd inalterable aun cuando se
produzcan posteriores cambios del mismo. La inmutabilidad del punto de co-
nexion tiende a dar estabilidad y seguridad al régimen.

Es importante hacer notar que ambos Tratados, al referirse a las convencio-
nes matrimoniales, admiten la libre circulacidn en los paises ratificantes de las
celebradas en el extranjero o por aplicaciéon de leyes extranjeras, aun cuando
en nuestro pais la legislaciéon interna no las acepte. Recordemos que el art.
1217 CC se refiere a convenciones a celebrarse con antelacién al matrimonio
y con objeto muy limitado (incs. 1 y 3).

DIPr. de fuente interna

A fin de comprender mejor el alcance del régimen de la ley 23515, es con-
veniente tener en cuenta lo que establece la ley anterior. Ademds, como se ve-
rd mas adelante, la ley 2393 mantiene una suerte de ultravigencia con relaciéon
a ciertas situaciones referidas a bienes conyugales (especialmente inmuebles)
adquiridos con anterioridad a 1987.

Ley 2393: En primer lugar, esta ley hacia una distincién entre bienes mue-
bles e inmuebles. Estos tltimos eran regidos por la ley del lugar de su situa-
cién, sin excepciones, solucién que parece conjugar con la filosofia del art. 10
del CC. En cuanto a los bienes muebles, sin discriminacién alguna entre ellos,
se regfan por lo establecido en una convencién matrimonial y, en su defecto,
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se regian por la ley del domicilio conyugal al tiempo de su adquisicion. A su
vez, por imperio de los arts. 1220 CC (y su remisién al 1205) las convenciones
se reglaban por la ley del lugar de celebracién de las mismas.

Ley 23515: Tal como sucediera con los Tratados de Montevideo, también en
este caso el legislador se hizo eco de las distintas criticas que merecio la ley 2393.
Ese régimen importaba una compleja determinacién y dificil aplicacién en ca-
da caso para los bienes muebles y, en cuanto a los inmuebles, ya no se justifica-
ba la aplicacion de la ley de situacion. La nueva ley, siguiendo lo dispuesto por
el art. 16 del Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1940,
unifica en la ley del primer domicilio conyugal todo el régimen de bienes del ma-
trimonio, incluyendo las convenciones matrimoniales (art. 163). Ello dota a to-
do el sistema de una gran transparencia. Se destaca que también esta ley dispo-
ne la inalterabilidad del derecho aplicable. O sea, los ulteriores cambios de do-
micilio no producen modificacion en la aplicaciéon del derecho del primer do-
micilio conyugal. También hace la reserva referida a cuestiones de estricto ca-
racter real, que se regirdn por la ley de situacién de los bienes. El cambio mas
importante incorporado por la ley es el referido a los bienes inmuebles, reem-
plazando la lex rei sitae por la del primer domicilio conyugal. Se impone aqui
una aclaracion: no existe contradiccién alguna entre el nuevo art. 163 y el 10
CC ya que éste se refiere a otros aspectos de los bienes inmuebles y no a la de-
terminacién del régimen de bienes del matrimonio. En efecto, el tltimo tiene
que ver con cuestiones vinculadas a los derechos reales. El art. 163, en cambio,
solamente se aplica para determinar el régimen de bienes en el matrimonio.

En consecuencia, a partir de la ley 23515, para establecer qué régimen juri-
dico se aplicara al tiempo de considerar los bienes conyugales, cabe indagar, en
primer lugar, sobre la existencia de convenciones matrimoniales y, en caso ne-
gativo, se aplicard, en forma supletoria, la ley del primer domicilio conyugal. Si
esta ley establece un régimen de separacion de bienes (ej.: Inglaterra), el mismo
seguira rigiendo los bienes del matrimonio mientras éste subsista, aunque los
cényuges modifiquen luego su domicilio (incluso si lo constituyen en nuestro
pais). Por otra parte, si la ley del primer domicilio conyugal establece un régi-
men de comunidad (ej.: Francia) se aplicara lo establecido por ella, aunque no
tenga una total coincidencia con nuestra ley.

En caso de existir convenciones matrimoniales, la validez de éstas se regird
por la ley del primer domicilio conyugal y, en caso de resultar vélidas para di-
cha ley, tendrdn plenos efectos en nuestro pais, salvo que, excepcionalmente,
violen el orden piiblico internacional argentino (art. 14 incs. 1, 2y 3).

Por otra parte, merece una especial consideracion el tema referido al asen-
timiento conyugal, contenido en nuestro art. 1277 CC. También en este supues-
to debemos recurrir a la ley del primer domicilio conyugal y, si ella exime de
dicha exigencia, no debemos requerir el asentimiento al transferirse un bien en
las circunstancias del citado art. 1277. Se discuti6 si el asentimiento conyugal
se vinculaba con las cuestiones de estricto cardcter real mencionadas en el art.
163, arribandose a una respuesta negativa, por tratarse evidentemente de un
derecho personal. Sin embargo, el acto de disposicién de un bien inmueble en



el que se encuentra radicado el hogar conyugal, existiendo hijos menores o in-
capaces, puede configurar un problema de otra indole: la doctrina coincide en
que, al tratarse de una cuestion en la que el orden publico internacional se en-
cuentra comprometido, deberd requerirse el asentimiento conyugal, aunque la
ley extranjera aplicable (la del primer domicilio conyugal) no lo exija.

Para finalizar, es muy importante destacar que la nueva ley no contiene
normas de derecho transitorio (conf. Boggiano, Der. Int. Priv. I1I, pag. 70). Ello
puede dar lugar a situaciones de dificil solucién. Por ejemplo: cabria pregun-
tarse: ;qué ocurre con los bienes inmuebles ubicados en nuestro pais, adqui-
ridos al tiempo de vigencia de la ley 2393 (su art. 6 imponia la ley de situacion
de los mismos, o sea, se consideraban gananciales), frente al art. 163 de la ley
23515, que remite al primer domicilio conyugal y éste se encuentra en un pais
en el cual rige un sistema de separacion de bienes (ej.: Inglaterra)? Podria pen-
sarse que el conyuge titular se convierte en el tinico propietario por aplicacion,
a posteriori, del derecho inglés. O sea, que cambie su cardcter de ganancial a
propio, por mero imperio legal. De aceptarse esa posicion, pueden verse gra-
vemente afectados derechos adquiridos del cdnyuge no titular. Por ello, a fal-
ta de normas transitorias, correspondera a los jueces determinar, en cada ca-
so, la ley aplicable y, en consecuencia, el caracter de los bienes de los conyuges.

Convenciones matrimoniales

Antes de considerar el fondo de la cuestién, conviene hacer algunas preci-
siones terminoldgicas. Existen diversas denominaciones: Convenciones matri-
moniales, Capitulaciones, Contratos de matrimonio, Contratos nupciales, etcéte-
ra. La mds comun es la primera. La denominacién de Capitulaciones Matri-
moniales (Tratado Civil Internacional de Montevideo de 1889) ha caido en
desuso, a pesar de que autores como Vidal Taquini las reivindican para refe-
rirse a las prematrimoniales. Contrato de matrimonio es una mala traduccién
del derecho francés, que se refiere a Contrat de marriage. Cualquiera sea la de-
nominacién que se adopte, es importante destacar que ellas se apartan sustan-
cialmente de los contratos comunes. Se definen como contratos con ocasiéon
del matrimonio referidos al patrimonio y a las facultades de administracién y
disposicién de los bienes conyugales o de las pertenencias de cada uno de los
esposos. Es un pacto de familia, atipico y accesorio del matrimonio, de tal ma-
nera que si éste no existiera no tendrian razén de ser. Si se hubieren otorgado
con anterioridad al mismo, su vigencia queda condicionada a la celebraciéon
de un matrimonio vilido.

En cuanto a la forma, la ley 23515 nada establece especificamente. Sin em-
bargo, por aplicaciéon del principio general locus regit actum (arts. 12 y 950
CCQC), corresponderd tener presente la ley del lugar de celebracién. Nuestro art.
1184, inc. 4°, impone la escritura puablica para las convenciones celebradas en
nuestro pais.

La capacidad para celebrarlas tampoco esta reglada en forma expresa. Pue-
de considerarse, en consecuencia, como aplicable la misma norma que rige la
capacidad para contraer matrimonio: o sea, la ley del lugar de celebracién del
mismo (art. 159).
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El Orden Publico Internacional y las convenciones matrimoniales

El art. 14 incs. 1, 2 y 3 del CC contiene principios referidos al Orden Puibli-
co Internacional, que establecen que si la ley extranjera vulnera alguno de ellos,
no sera aplicable. De tal manera, puede suceder que alguna clausula conteni-
da en una convencién matrimonial realizada conforme a una ley extranjera (la
del primer domicilio conyugal) altere nuestro orden publico. Ello ocurriria,
por ejemplo, si contiene una renuncia a los derechos sucesorios por parte de
uno de los conyuges; si se hace donacién de la totalidad de los bienes matri-
moniales a uno de ellos.

Derecho Comparado

En general, en el mundo existen tres sistemas matrimoniales: a) Comuni-
dad de bienes; b) Separacién de bienes y c) Participaciéon de bienes.

+ Comunidad de bienes: también denominado régimen comunitario o so-
cietario, pueden clasificarse, en relaciéon con su extension, en a) universales:
abarcando todos los bienes o b) limitados o restringidos: integrados por cier-
tos bienes, o las ganancias, o bienes futuros, etcétera.

* Separacion de bienes: cada conyuge tiene la administracion y disposicién
de sus bienes (ej.: Inglaterra).

+ Participacion de bienes: adopta una posicién intermedia. En principio,
cada cényuge tiene la administracién y disposicién de sus bienes, con limita-
ciones para los actos mds trascendentes. Este régimen se liquida como un sis-
tema comunitario, ya sea como comunidad diferida o con compensacién de
beneficios.

Las convenciones matrimoniales en el Derecho Comparado

En la mayoria de los paises se admite la celebracién de convenciones ma-
trimoniales ya sea antes, durante o con posterioridad a la celebracién del ma-
trimonio. Excepcionalmente, se niega esta posibilidad: Ecuador, Bolivia, ex
U. R. S. S. etcétera. En Argentina, como sefialamos precedentemente, existen
convenciones matrimoniales muy limitadas en cuanto a su objeto y siempre
que se realicen con anterioridad al matrimonio (art. 1217 y sigs. CC).

Las legislaciones de los paises que aceptan estas convenciones contienen,
normalmente, un régimen bésico que, por supuesto, se aplica supletoriamen-
te a falta de aquéllas. No obstante, el régimen convencional no siempre es coin-
cidente, existiendo diferencias: a) en cuanto a la oportunidad: antes, durante
y/o después de la celebracién del matrimonio; b) en cuanto a la mutabilidad:
en la mayoria de los paises se admite la modificacién de una convencién ante-
rior. En algunos casos con limitaciones. Ejemplos: Francia impone un lapso
minimo de dos afios entre cada convencioén. Italia exige la homologacion judi-
cial para el supuesto de sustituir una convencién anterior; c) en cuanto a su
objeto: éste puede ser amplio o restringido (ej.: Republica Dominicana que no
admite la afectacion de derechos sucesorios).

A continuacién se anexan cuadros comparativos de algunas legislaciones
europeas y americanas, conforme a un trabajo realizado por la Oficina Notarial
Permanente de Intercambio de la Unién Internacional del Notariado Latino.
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