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1. Introduccion. ;Esbueno que existan contratos
prenupciales en Argentina?

Esta es la pregunta que se ha instalado en nuestra sociedad a
partir de algunas notas periodisticas y programas de television
emitidos debido a alguna ruptura de noviazgo o a los posibles
matrimonios de personas conocidas publicamente por su acti-
vidad y su capacidad para ganar mucho dinero. En realidad, la
cuestion es establecer si esto es bueno para quienes deciden ca-
sarse o para los matrimonios ya celebrados.

Ante todo, es necesario aclarar de qué estamos hablando,
la naturaleza de estos contratos prenupciales, practicamente
inexistentes en nuestro pais, pero conocidos porque son admi-
tidos por la mayoria de las legislaciones occidentales. Las con-
venciones o capitulaciones matrimoniales son los pactos desti-
nados a regular las relaciones patrimoniales entre los conyuges.

Hasta el presente, nuestra ley le ha dado una pobre recep-
cion —en el articulo 1217 del Cédigo Civil-; o sea, existen, pero
con un alcance limitado. Permite celebrarlos, pero para desig-
nar los bienes que cada uno lleva al matrimonio (inc. 1) y para
las donaciones que un futuro conyuge hiciere al otro (inc. 3, mo-
dificado por Ley 26.618, ya que el texto originario solo se refe-
ria a las donaciones que historicamente fueron las que el esposo
hiciere a la esposa). Estos limites determinaron el poco interés
por su aplicacion. Salvo raros casos en los que uno de los con-
yuges pueda tener bienes muebles de valor antes de casarse, en
cuyo supuesto el convenio es importante, para la mayoria, los
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bienes muebles que llevan al matrimonio no son relevantes. Por
otra parte, la derogacion del articulo 1224, que tenia por bienes
gananciales a los muebles no inventariados en una convencion,
permitio la prueba del caracter propio a la disolucion del régi-
men de bienes. Fuera dela Argentina, cuyas normas al respecto
constituyen una isla juridica, estos contratos pueden tener un
objeto mas amplio.

El matrimonio produce efectos personales y patrimonia-
les. Los efectos personales, o sea, los deberes de fidelidad, coha-
bitacién y asistencia, no son materia de una convencién porque
surgen de la naturaleza del matrimonio, siendo la fidelidad la
caracteristica propia del matrimonio monogamico. Los efectos
patrimoniales, en cambio, pueden diversificarse y ser, por lo tan-
to, objeto de una convencion.

Pasamos a enunciar someramente las caracteristicas del ré-
gimen de comunidad, que es el que nos rige, y del régimen de se-
paracion, que constituiria un régimen opcional en una reforma.

2. Lacomunidad de bienes

La respuesta mas acorde al poner las vidas en comun seria po-
ner también en comun los bienes. Sin embargo, es pacifica la
division entre bienes propios y gananciales. No todo se hace co-
mun: lo anterior al matrimonio es de cada uno, pero también lo
que se recibe durante el matrimonio por herencia, legado o do-
nacion, los bienes incorporados en reemplazo de bienes propios;
las mejoras en los bienes propios pertenecen al beneficiario de la
herencia y al que es duefio de la especie principal.

Hasta el presente, nuestra sociedad ha aceptado esto, en-
tendiendo que lo que cada uno de los conyuges adquiere con su
esfuerzo durante el matrimonio goza del caracter de la ganan-
cialidad. Para el hombre comun, esta ganancialidad es una
suerte de copropiedad, pero quien conoce el derecho argentino
sabe que no es asi: desde la reforma que introdujo la Ley 17.711
al Codigo Civil en el aflo 1968, a cada uno le corresponde lo que
adquiere, lo que produce, siendo la ganancialidad un derecho
en expectativa, o sea, un derecho a participar en el futuro de esa
propiedad por partes iguales, esto es, si el régimen de bienes se
disuelve. Esta disolucion, en la generalidad de los casos, se pro-
duce por la muerte de uno de los codnyuges o por divorcio; la
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nulidad del matrimonio, la separacion personal y la separacion
judicial de bienes son causas menos frecuentes.

Nuestro régimen de comunidad también sienta el principio
de separacion del patrimonio de uno y otro conyuge en orden a
la administracion de los bienes, con alguna restriccion en cuan-
to a la disposicion de los inmuebles, muebles y derechos regis-
trables, establecida en el articulo 1277 del Cédigo Civil. Existen
principios de igualdad y de independencia de la gestion de los
bienes de los conyuges, acordes con la sociedad actual. Por lo
tanto, existen en el matrimonio lo tuyo y lo mio, lo que cada uno
adquiere y administra, sin que ello resulte en perjuicio del in-
terés del matrimonio. Claro estd que existen ciertos mecanis-
mos de control, como el citado articulo 1277 y también el poco
utilizado articulo 1294, que permiten poner fin a la comunidad
por mala administracion, concurso o abandono de hecho de la
convivencia.

Este régimen de comunidad, en caso de disolucion, otorga
una gran proteccion al conyuge que no se ha dedicado a generar
bienes o lo ha hecho con menor fortuna. Muchas veces, la dedi-
cacion al cuidado del hogar y de los hijos implica una renuncia
al trabajo fuera de la casa, al desarrollo pleno de una profesion o
bien brinda posibilidades de desarrollo al otro conyuge. En esos
casos, si se disuelve el régimen, el reparto es en principio por
mitades, segn el articulo 1315 del Cédigo Civil.

Teniendo presente esto, hay que afirmar que este régimen
tiene sus grandes bondades y resulta justo en todos aquellos ca-
sos en los que el reparto de responsabilidades hace que uno ad-
quiera mas y el otro menos. Muchas son las familias con estas
caracteristicas y ya no son solo las mujeres las que se quedan
mas en casa a ocuparse de los hijos; también son los hombres
quienes asumen ese rol, siendo la mujer la que tiene mayor ido-
neidad para procurar el sostenimiento del hogar.

3. Elrégimen de separacion

Es opuesto al de comunidad. No hay bienes generados por uno
u otro con vocacion de comunidad. No hay bienes que se vayan
aponer en comun para ser repartidos a la hora de la disolucion.
El matrimonio no produce ninguna alteracion patrimonial. Ca-
da uno adquiere para si, administra y dispone lo suyo.
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Alguien puede preguntarse si esto es un régimen matrimo-
nial, ya que el aspecto de comunidad, si bien no es pleno en el
actualmente vigente, por lo menos otorga una proteccién para
la parte econémicamente débil, cosa que en este caso no se ve-
rifica. Igualmente, puede ser considerado un régimen de bie-
nes porque las leyes que lo regulan se ocupan también de ciertos
aspectos de la vida en comun que originan ciertos efectos. Asi,
por ejemplo, la disposicion del bien sede del hogar conyugal re-
quiere la conformidad del otro. Esto es contemplado por nues-
tro Codigo Civil, en el articulo 1277, segundo parrafo; por el
Codigo francés, en su articulo 215; y por el Cédigo espaiol, en
el articulo 1320. Las obligaciones de cualquiera de los conyuges
por las necesidades del hogar y por la educacion de los hijos ge-
neran responsabilidad en el que no ha contraido la obligacion.

La contribucién a las cargas del matrimonio, desprolija-
mente regulada en nuestra ley —en el articulo 1275, en el princi-
pio de asistencia del articulo 198 y en el articulo 1300 del Codigo
Civil-, es contemplada mejor, por ejemplo, en el Cédigo Civil
espaifiol, cuyo articulo 1438 —que es parte del capitulo vi1, dedi-
cado al régimen de separacion de bienes- contempla la compen-
sacion del trabajo de uno de los conyuges para la casa, al decir
que

El trabajo para la casa sera computado como contribucién a las
cargas y dard derecho a obtener una compensacion que el juez
sefalard, a falta de acuerdo, a la extincién del régimen de sepa-
racion.

3.1. Analisis de esta posible opcion

La tendencia a la no-matrimonialidad nos sefiala que de alguna
manera la opcidn ya la han hecho hombres y mujeres que no se
interesan por la vigencia de un régimen de comunidad, al que
solo se accede mediante la celebracién del matrimonio. De to-
dos modos, debemos preguntarnos si la instauracion de un ré-
gimen de separacion de bienes convencional favorece la unién
familiar o le juega en contra.

En este régimen, lo individual se expande y lo comunitario
queda reducido a su minima expresién. Por eso, algunos pien-
san que el régimen es injusto. Siel matrimonio supone comuni-
dad de esfuerzos, ;como no repartir de algun modo el resultado
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econémico? Para lograr eso, existe el régimen de comunidad y
también el de participacion en las ganancias —que no hemos ex-
plicado en este lugar-.! Es justamente la falta de reparto la que
genera las criticas. ;Sino quiere compartir, para qué se casa?

Este régimen no es bueno para todos, pero no dejamos de
pensar que es bueno para muchos. Cuando los patrimonios de
ambos conyuges son semejantes, cuando ambos son producto-
res de bienes, el régimen de separacion puede resultar adecua-
do. Cada uno tiene y gobierna lo suyo, ni lo divide ni lo com-
parte, salvo en lo que hace al sostenimiento del hogar.

Quizas, el cuestionamiento surge en los casos de ingresos
desparejos, especialmente en aquellos en que uno gana muchisi-
moy el otro trabaja pero obtiene ingresos dentro de niveles mas
comunes. Optar por el régimen de separacion en este caso pue-
de hacer pensar que el que gana demasiado es un egoista o que, al
casarse, piensa simultaneamente en un posible divorcio. Esuna
posibilidad entre otras. También podria pensarse que el que tie-
ne poco y defiende fervientemente el régimen de comunidad es
el que mucho ansia, previendo un posible divorcio. Los méviles
subjetivos pueden ser variados, siempre puede haber egoismo en
uno o matrimonio por interés en otro, pero el derecho no puede
quedarse en esta subjetividad, sino que debe proveer un marco
legal conveniente para diferentes situaciones.

El tema econdmico, el manejo del dinero, debe ser objeto
de tratamiento y de didlogo por quienes piensan casarse. Son
ellos los que, en ejercicio de su libertad, deben pensar qué es lo
mejor en su caso.

La ley, en un mundo que se caracteriza por el pluralismo
y por diversas modalidades de familia, debe ofrecer, no elegir.
No ha de sustituirse la autonomia de la voluntad, siempre con-
templando los limites que surgen de la consideracién del bien co-
mun. Por eso, es importante que se conserve nuestro régimen
de comunidad —como supletorio- ante el silencio de los contra-
yentes, pero también que se permita optar por un régimen de
separacion de bienes.

La prevision de la escritura publica del articulo 1223 del
Cédigo Civil garantiza el debido asesoramiento mediante el
cual los otorgantes pueden conocer las ventajas y desventajas de
cada régimen y decidir por aquel que mejor se adapte a sus ne-
cesidades.

Es importante recordar también el efecto que produce,
segun nuestro régimen sucesorio y existiendo un régimen de
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comunidad, la muerte de uno de los conyuges: obliga al otro a
dividir el cincuenta por ciento de sus bienes gananciales, con los
hijos o con los suegros, segtn el caso. Para paliar el inconve-
niente que la muerte de un cényuge origina, nuestra legislacion
cred el régimen de indivision forzosa, con la Ley 14.394 (arts. 51
y ss.); también, el derecho de habitacién viudal del articulo 3573
bis. Elrégimen de separacion, en cambio, pospone los derechos
de los herederos hasta el fallecimiento del titular dominial, de
manera que la muerte de un cdnyuge no altera en absoluto el
patrimonio del supérstite.

Este régimen también resulta conveniente para aquellos
viudos o divorciados, con hijos de un matrimonio anterior, que
contraen nuevas nupcias. Los bienes de un cényuge, al no ser
gananciales, no integraran el acervo hereditario si fallece el otro,
por lo cual no van a ser participados por los familiares del con-
yuge fallecido. Ha habido muchos casos en los que, después de
la sancion del divorcio, considerados todos los efectos de nues-
tralegislacion actual, optaron por mantener una unién de hecho
o por celebrar su matrimonio solo ante un ministro de culto.

4. Conclusion

Mucho habria para explicitar sobre estos temas, pero la urgencia
de la hora parece indicar que basta con este aporte, para hacer
reflexionar sobre las virtudes y defectos de los diversos regime-
nes que pueden ser objeto de una convencion.

Asegurando el debido asesoramiento —para lo cual existen
los profesionales del derecho-, creemos que es tiempo para que
el legislador crea en el criterio del hombre de hoy ylo ampare en
sus derechos sin querer ejercer una indebida sobreproteccion.

5. Aclaraciones del autor

En la actualidad, tiene estado parlamentario el proyecto de Co-
digo Civil y Comercial de la Nacidn, de probable sancién.

El mismo establece la posibilidad de celebrar convenciones
matrimoniales antes de celebrar el matrimonio, estableciendo
en el articulo 446, inciso d, la posibilidad de optar “por alguno
de los regimenes matrimoniales previstos en este Codigo”.
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Si no se modifica el texto, deben ser hechas por escritura
publica. Producen efectos a partir de la celebracion del matri-
monio y debe anotarse al margen del acta de matrimonio para
producir efectos respecto de terceros, segtn el articulo 448.

El articulo 449 establece la posibilidad de modificar el ré-
gimen después de un afio de aplicacion del régimen patrimonial
convencional o legal, mediante escritura publica, lo que debe
anotarse en el acta de matrimonio.

En caso de pasar del régimen de comunidad al de separa-
cion, deberia liquidarse el primero e inscribirse en los registros
respectivos, ademas de la inscripcion al margen del acta matri-
monial, para que la publicidad sea efectiva frente a los terceros.

Sera muy importante el asesoramiento profesional, como
en todo acto notarial, a fin de que los requirentes conozcan el
alcance y consecuencias de su opcion.
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