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Introducción
En el presente trabajo nos ocuparemos
de uno de los temas de mayor actuali-
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dad y trascendencia para el Derecho
de Familia; se trata de una de las inno-
vaciones más importantes y más con-
trovertidas que presenta el Antepro-
yecto de Código Civil1 para la Repú-
blica Argentina de 1998, elaborado
por la Comisión creada por Decreto
del Poder Ejecutivo Nacional N°
685/95, suscripto por los Doctores
Héctor Alegría, Jorge Horacio Alterini,
María Josefa Méndez Costa, Julio Cé-
sar Rivera, Horacio Roitman, Atilio
Aníbal Alterini2. El tema no es otro que
la posibilidad de elección de los con-
trayentes y cónyuges del Régimen Pa-
trimonial que los acompañará durante
el matrimonio.

El tema será tratado a lo largo de las
cinco (5) partes en las que se estruc-
tura el trabajo. Empezando por una
descripción de los distintos regímenes
conocidos, vigentes y ya no vigentes;
seguiremos con una vista del tema en
el estado actual de nuestra legisla-
ción, el régimen normado por Vélez
S a s rfield y sus reformas; como tema
central de este trabajo nos detendre-
mos en el Proyecto de 1998, para
analizar la incorporación a la legisla-
ción argentina el régimen de separa-
ción de bienes, que importa admitir la
elección del régimen patrimonial del
matrimonio por los esposos; la opi-
nión de la doctrina que está a favor
de tal incorporación y de la doctrina
que está en contra de ella, las venta-

jas y desventajas del régimen, y la
f o rma en la que se prevé su inserción
en nuestro derecho; y para term i n a r
expondré mi opinión, fundada en la
doctrina —desde ya— y daré las con-
clusiones de lo desarrollado.

El tema propuesto plantea una serie de
cuestionamientos que no han pasado
inadvertidos a la doctrina; así, pode-
mos mencionar los debates que se han
llevado a cabo en cuanto a la necesi-
dad o no de innovar respecto del régi-
men patrimonial del matrimonio, y en
su caso, cómo llevar adelante esa in-
novación; se ha planteado su reubica-
ción dentro del Código Civil, dado que
actualmente está legislado dentro de
los contratos, y tanto en el Proyecto del
’93 como en el del ’98 se acordó tras-
ladarlo al Libro en el que se tratan las
relaciones de familia. 

El Régimen Patrimonial del Matrimonio
ya había sido abordado en el Proyec-
to que sirvió de antecedente inmediato
del que aquí trataremos, redactado en
19933, y quizás con mayor amplitud,
dado que contemplaba la opción entre
dos regímenes y ante el silencio de los
interesados operaba el régimen legal
supletorio.

En efecto, en el Proyecto de 1993 se
preveía la incorporación a la legisla-
ción nacional de los siguientes regíme-
nes patrimoniales del matrimonio: De
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1 Anteproyecto que unifica la legislación de Derecho Privado.
2 Los doctores nombrados fueron los que suscribieron el Anteproyecto, si bien la Comisión fue inte-
grada por otros más, pero que no firmaron el proyecto presentado.
3 Comisión creada por Decreto P.E.N. N° 468/92, integrada por los Doctores: Augusto Cesar Be-
lluscio, Salvador Dario Bergel, Aida Kemelmajer de Carlucci, Sergio Lepera, Julio Cesar Rivera, Fe-
derico Videla Escalada y Eduardo Antonio Zannoni. 
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Participación en las Ganancias y De
Separación, quedando como régimen
legal supletorio el De Comunidad de
Ganancias; y cualquiera que sea el
elegido, rigen una serie de normas in-
derogables para las partes, que tienen
por objeto asegurar un mínimo de in-
terdependencia y satisfacer las necesi-
dades del hogar y de los hijos menores
o incapaces. En el Proyecto de 1998 la
opción ha quedado limitada al régi-
men de separación, manteniéndose
esas normas inderogables, conocidas
también como Régimen Primario.

El tema a desarrollar se presenta más
que interesante y es de gran actuali-
dad. Es por ello que me he propuesto
llevar adelante este trabajo con la ma-
yor precisión y claridad que mi capa-
cidad y corta experiencia me permi-
tan, de modo tal que pueda realizar
un aporte, modesto claro está, al de-
bate y difusión de un tema tan profun-
do para la sociedad argentina.

Parte I: Distintos regímenes
patrimoniales del matrimonio
1. Desde los más remotos tiempos de
los cuales se tiene conocimiento, el as-
pecto patrimonial del matrimonio ha
merecido la atención de los regímenes
matrimoniales. Ello así atento la espe-
cial vinculación que el matrimonio crea
entre los cónyuges; la comunidad de
vida4 que implica el matrimonio, supo-
ne también una comunidad de intere-
ses patrimoniales, que limita la auto-
nomía de acción de los esposos. Esa li-

mitación, como veremos en las pági-
nas siguientes, es diferente según el ti-
po de régimen patrimonial que se le-
gisle y se ha ido modificando a lo lar-
go del tiempo.

1.1 Régimen de absorción de la
personalidad económica de la mujer
por el marido
Hacer referencia a este régimen obe-
dece sólo a razones históricas, dado
que no se encuentra vigente en ningu-
na parte del mundo en la actualidad y
desde hace ya mucho tiempo. Se trata
del régimen más antiguo conocido por
el hombre, en virtud del cual la mujer
se incorporaba a la familia del mari-
do, transmitiéndole en propiedad a és-
te los bienes dotales que ella o un ter-
cero hubiese entregado. Con el matri-
monio se concentraban en manos del
marido todos los bienes de la mujer,
quien administraba, disponía y goza-
ba libremente de él; asimismo soporta-
ba todas las cargas del hogar y era el
único responsable de las deudas. A la
disolución del matrimonio, la mujer re-
cibía parte de los bienes, aunque a tí-
tulo de heredera.

Este régimen era el consecuente con el
matrimonio cum manu del Derecho Ro-
mano; también fue conocido en el
Mundium germánico y tuvo vigencia
en Inglaterra hasta 1882, si bien en
1870 se le permitió a la mujer casada
administrar los sueldos, jornales u
otros ingresos provenientes de su tra-
bajo personal.
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4 Zannoni, Eduardo A., Tratado de Derecho de Derecho Civil – Derecho de Familia, Tomo I, pág.
436/7, Editoral Astrea; Mazzinghi, Jorge A., Tratado de Derecho de Familia, Tomo II, pág. 131, Edi-
torial Abaco de Rodolfo Depalma. 
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1.2 Régimen de unidad de bienes
Este régimen comparte varias caracte-
rísticas con el anterior, también produ-
ce una suerte de absorción de la per-
sonalidad económica de la mujer por
el marido; la diferencia aparece a la
disolución, ya que el marido —o sus
herederos— deben restituir a la espo-
sa o a sus herederos el valor de los
bienes que ésta aportó. La mujer pier-
de, con el matrimonio, el dominio de
los bienes que aporta y adquiere un
derecho de crédito a su disolución. 

Este régimen se originó en Alemania,
teniendo lugar respecto de los muebles
—para los inmuebles se aplicaba el ré-
gimen de unión—, y tuvo aplicación
en algunos cantones suizos hasta que
en 1907 se sancionó el Código Civil.
En Alemania este régimen fue reem-
plazado  por uno de participación en
las ganancias.

1.3 Régimen de unión de bienes
A diferencia del régimen anterior, el
marido no adquiere la propiedad de
los bienes de la mujer, tan sólo su ad-
ministración y disfrute. Cuando se di-
suelve el matrimonio, el marido o sus
herederos deben restituírselos en espe -
cie. Es decir, el marido es el usufruc-
tuario de los bienes de la mujer, quien
mantiene la nuda propiedad.

Los patrimonios no se confunden, de
allí que cada cónyuge sea responsable
por las deudas que contrajo antes o
durante el matrimonio; ello implica al-

guna aptitud de la mujer para obligar-
se, si bien el marido es el único res-
ponsable por las deudas del hogar, in-
cluso de las contraídas por la esposa,
ella sólo contribuye con los frutos de
los bienes que aporta.

Este régimen es de origen germánico,
fue abandonado cuando resultó in-
compatible con la igualdad jurídica de
los cónyuges consagrada por la Cons-
titución de Bonn; está vigente en Suiza,
aunque atenuado a favor de la espo-
sa; se aplica en Derecho Hebreo; es
régimen legal en China y una posibili-
dad contractual en Turquía. En Francia
se lo contempló como régimen conven-
cional bajo la denominación sin comu -
nidad. El Código portugués de 1867
lo llamó simple separación de bienes.

1.4 Regímenes de comunidad
Generalmente se dice que lo caracte-
rístico de estos regímenes de comuni-
dad es la formación de una masa co -
mún5 de bienes que se repartirá entre
los esposos —o uno de éstos y los he-
rederos del otro— a la disolución del
matrimonio. Ahora bien, cabe aclarar
que la formación de esta “masa” no
implica que los cónyuges comparten el
dominio o propiedad de los bienes
“comunes”, tal como si fuera un con-
dominio6. Comunidad no es sinónimo
de cotitularidad, sino el derecho al go-
ce común de los bienes durante el ma-
trimonio y en el de partir en común el
conjunto de los bienes al liquidarse la
comunidad.
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5 Belluscio, Augusto C., Manual de Derecho de Familia, Tomo II, pág. 8, Editorial Depalma; Azpiri,
Jorge O., Derecho de Familia, pág. 139, Editorial Hammurabi S.R.L.
6 Eduardo A. Zannoni, Tratado de Derecho Civil, Derecho de Familia, Tomo I, pág. 442.
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Se distinguen tres (3) masas de bienes:
propios del marido, propios de la mu-
jer y los comunes o gananciales.

Según la extensión de la masa la co-
munidad puede ser universal o restrin -
gida. En la primera, la celebración del
matrimonio convierte en comunes to-
dos los bienes presentes y futuros de
los cónyuges, para dividirse entre ellos
o los herederos del premuerto a la di-
solución de la comunidad. Consecuen-
temente con ello también se da una co-
munidad de deudas. Asimismo es po-
sible que ciertos bienes queden exclui-
dos, según surge de las legislaciones
que lo implementan7, tales como los
bienes donados o legados a uno de los
cónyuges cuando es así la voluntad del
donante o testador, los objetos de uso
personal, etc; también ciertas deudas
pueden quedar excluidas, tales como
las obligaciones provenientes de he-
chos ilícitos.

La segunda puede consistir en Comu-
nidad de Muebles y Ganancias o sólo
de Ganancias. En el régimen de Mue-
bles y Ganancias la comunidad se res-
tringe a los muebles sin consideración
a su origen y a las ganancias y adqui-
siciones de ambos cónyuges luego de
la celebración del matrimonio. Francia
lo consagró como régimen legal, al
igual que Alemania —que ya en 1957
lo eliminó—, aunque en la actualidad
subsiste como convencional; en Bélgi-
ca es el régimen legal. En este régimen
encontramos bienes propios de cada
cónyuge, constituidos por los inmue-

bles de que era propietario antes del
matrimonio o que adquiriese luego por
herencia, legado o donación (ya que
no constituyen ganancias), y los bienes
comunes o gananciales, integrados
por los muebles que cada esposo lleva
al matrimonio y todas las adquisicio-
nes que la ley no repute propias del
cónyuge adquirente. En la Comunidad
de Ganancias ésta se integra sólo con
lo ganado por cualquiera de los cón-
yuges luego del matrimonio; es decir
todas aquellas adquisiciones que la ley
no atribuya como propias al cónyuge
que la realiza. 

Este tipo de comunidad es el más di-
fundido; es el régimen legal en Fran-
cia, Portugal, España e Italia; en las le-
gislaciones latinoamericanas es régi-
men legal único en Bolivia y en Perú, lo
es supletorio legal en Chile, Venezuela
y convencional en Guatemala.

Asimismo, los regímenes de comuni-
dad se distinguen según la forma de
administración de los bienes. Así en-
contramos  Régimen de Comunidad de
Administración Marital, Separada o
Conjunta. La comunidad administrada
por el marido se identificaba con los
regímenes que no reconocían tal capa-
cidad a la mujer. En su momento fue el
régimen seguido por Francia para la
comunidad de muebles y ganancias,
universal y de ganancias, del alemán
del 1900 y de España. Paulatinamente
se fue sustrayendo de la administra-
ción del marido ciertos bienes, atribu-
yendo tal administración a la mujer. La
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7 Holanda y Brasil como régimen legal, Portugal como régimen convencional.
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evolución del reconocimiento de la ple-
na capacidad civil de la mujer casada
concluye con la incorporación en los
regímenes de comunidad de la admi-
nistración separada. Ello se manifestó
primeramente en el Código Civil de
Costa Rica de 1888, seguido luego
por Colombia, Uruguay e Italia. De
Administración Conjunta son los regí-
menes de los países del área soviética,
fue también el régimen elegido por
Cuba en el Código de la Familia de
1975, en el Código Civil de Perú de
1984 y del español.

1.5 Régimen de separación
Por este régimen, cada cónyuge con-
s e rva la propiedad de los bienes
presentes y de los que adquiere du-
rante el matrimonio; dispone de
ellos, los administra y disfruta  libre-
mente y, consecuentemente, es el
único responsable por las deudas
que contrae.

El matrimonio no altera el régimen de
propiedad de los bienes, que siguen
perteneciendo al cónyuge adquiriente:
cada cual adquiere para sí y adminis-
tra y dispone de lo adquirido. A su
vez, cada cónyuge responde indivi-
dualmente por las deudas que contrae
y los bienes del otro no quedan afecta-
dos, en principio, por esa responsabi-
lidad8.

Lo dicho no implica desconocer que to-
das las legislaciones que lo contem-
plan instituyen un régimen de protec-
ción del interés familiar, es decir, ten-
diente a asegurar la satisfacción de las
necesidades del hogar y de los hijos
menores o incapaces. Ningún régimen
de separación de bienes se ha visto en
forma pura9, un régimen de absoluta
separación es imposible, porque la vi-
da en común provoca cierta comuni-
dad sobre algunos bienes, aunque sea
restringida10; simplemente este tipo de
régimen no confiere a los esposos ex-
pectativas comunes sobre los bienes
adquiridos o ganados por cada uno
de ellos11.

Este régimen se presenta como el más
apropiado para aquellos matrimonios
en los cuales ambos cónyuges realizan
una actividad profesional, comercial o
remunerada, es decir, que ambos ge-
neran ingresos, ya que permite la libre
circulación de los bienes de los espo-
sos, sin comprometerse patrimonial-
mente el uno al otro.

Este régimen se originó en el Derecho
Romano, donde era el régimen propio
del matrimonio sine manu, en el que la
mujer seguía sujeta a la potestad de su
parterfamilias y la sui iuris mantenía la
propiedad de sus bienes y podía ad-
quirir otros12.
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8 Eduardo A. Zannoni, Tratado de Derecho Civil, Derecho de Familia, Tomo I, pág. 444.
9 Se dictan normas específicas e imperativas para los esposos referentes a la contribución de ambos
a los gastos del hogar, la educación de los hijos, etc.
10 Mazzinghi, Jorge A., Tratado de Derecho de Familia, Tomo II, pág. 134, Editorial Abaco de Ro-
dolfo Depalma.
11 Zannoni, Eduardo A. Ob. cit. pág. 445.
12 Belluscio, Augusto C., Manual de Derecho de Familia, Tomo II, pág. 15, Editorial Depalma. 
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El régimen se compadece con el reco-
nocimiento de la plena capacidad civil
de la mujer casada, y ello es una ven-
taja, pero también se ha observado
que esta independencia puede traer
aparejado el inconveniente de atribuir
a uno de los cónyuges riquezas que
suelen ser el resultado de esfuerzos co-
munes13.

El régimen de separación es uno de los
regímenes convencionales en Italia,
Francia, Alemania, Portugal, España,
Suiza, Bélgica, Mónaco, Aragón, Mé-
xico, Perú, Uruguay,  Paraguay, Gua-
temala, Chile y Brasil. Portugal y Brasil
además lo imponen como forzoso
cuando se celebra el matrimonio en
contravención de ciertos impedimentos
matrimoniales. Es el régimen legal de
Austria, Grecia (legal supletorio), Ja-
pón y es también el régimen del dere-
cho anglosajón y musulmán. 

1.6 Régimen de participación en las
ganancias o mixto
Por este régimen, originado en el dere-
cho costumbrista húngaro, se aplican
durante el matrimonio las reglas del
régimen de separación de bienes, y a
su disolución se efectúa una partición
entre los cónyuges. Esta partición pue-
de realizarse de diversas maneras, ra-
zón por la cual no puede hablarse de
un régimen de partición sino de regí-
menes de participación.

Como régimen convencional lo legisla
en primer término el código polaco de
1825, en el cuál los cónyuges podían
convenir que a la muerte de uno de

ellos el supérstite recogiera la mitad de
todos los bienes que constituían la ma-
sa común que se establecía en el mo-
mento de la muerte. En 1888 Costa Ri-
ca, que ya había sancionado su códi-
go civil, lo consagra como régimen le-
gal supletorio, para ser seguido por
Alemania en 1957. También es un ré-
gimen convencional en Francia y en
España.

En el derecho húngaro la partición se
hace por mitad del incremento neto
que tenían los bienes gananciales,
comparando el valor que dichos bie-
nes tenían en el momento de la cele-
bración del matrimonio. En Polonia y
Costa Rica la partición es en especie y
se restringe a los bienes gananciales.  

Colombia es el segundo país america-
no en adoptar este régimen, en 1932,
lo llamó de participación en las adqui -
siones. A la disolución, ingresan en la
masa común los muebles, si no fueron
excluidos por convención matrimonial
o inventario ante testigos; participa-
ción parcial en los muebles y partici-
pación en los adquiridos. Uruguay ha-
ce lo propio en 1946. En Hungría y
Polonia este régimen estuvo vigente
hasta 1953 y 1950 respectivamente,
años en los cuales se dictan los códi-
gos de familia.

Parte II: Régimen legal  en Argentina:
el Régimen de Vélez Sarsfield y sus
reformas
2. Vélez Sarsfield legisló sobre la So-
ciedad Conyugal, así la llamó, en el Li-
bro Segundo (“De los derechos perso-

R e v i s t a
JURIDICA

252 TESSINA

13 Belluscio, Augusto C., Manual de Derecho de Familia, Tomo II, pág. 15, Editorial Depalma.
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nales en las relaciones civiles”), sec-
ción tercera (“De las obligaciones que
nacen de los contratos”), Título II del
Código Civil14, adoptando el régimen
de comunidad como régimen legal
único o forzoso.

Para la época de sanción del Código
Civil ya se había legislado sobre diver-
sos regímenes patrimoniales del matri-
monio y en varios países se permitía a
los cónyuges optar entre varios de ellos
por el que resulte mejor adaptado a su
situación15. A pesar de tal estado de
cosas, Vélez Sarsfield prefirió instau-
rar un régimen legal único y forzoso,
inmodificable por los esposos; las ra-
zones de tal decisión se encuentran ex-
tensamente manifestadas en la nota al
Título II de la Sección Tercera del Libro
II. Vélez interpretó que tal libertad en
esta materia resultaría perjudicial, juz-
gó que al ser el régimen puramente le-
gal se evitarían las mil pasiones o inte -
reses menos dignos que tanta parte tie -
nen en los contratos de matrimonio.

2.1 Convenciones matrimoniales
A pesar de que el Código Civil no ad-
mite regímenes convencionales, en los
Arts. 1217 a 1229 Vélez Sarfsield le-
gisló sobre las convenciones matrimo-
niales que juzgó necesarias para los
esposos y los derechos de terceros16;
en este contexto, fueron muy limitadas.
Por el originario Art. 1217 los esposos
podían celebrar antes del matrimonio
convenciones sobre los objetos si-

guientes:
inc. 1: La designación de los bienes
que cada uno lleva al matrimonio;
inc. 2: La reserva a la mujer del dere-
cho de administrar algún bien raíz de
los que lleva al matrimonio, o que ad-
quiera después por título propio;
inc. 3: Las donaciones que el esposo
hiciera a la esposa;
inc. 4: Las donaciones que los esposos
se hagan de los bienes que dejaren
por su fallecimiento.

En los dos artículos subsiguientes se
determina que la convención que ver-
sare sobre otro objeto es de ningún va-
lor, como así toda renuncia de uno a
favor del otro o del derecho a los ga-
nanciales; tampoco podrá otorgarse
convención luego de celebrarse el ma-
trimonio ni modificarse las anteriores o
revocarse.

Las convenciones matrimoniales deben
ser hechas en escritura pública (art.
1223), cualquiera que fuese el valor
de los bienes comprometidos (art .
1184 inc.4), y debe contener las enun-
ciaciones del art. 1225 del Código Ci-
vil.

El capítulo que contiene las previsiones
sobre las convenciones matrimoniales
sufrió diversas modificaciones por las
leyes 11.35717, 17.711 y 23.515.

La ley 17.711 derogó los incisos 2 y 4
del Art. 1217 y el Art. 1224. La ley
23.515 derogó los Arts. 1220 y 1221.
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14 Ley 340, sancionado el 25/9/1869 y promulgado el 29/9/1869.
15 Ello surge de la lectura de la Parte I de este trabajo.
16 Nota al título de la Sociedad Conyugal.
17 Aunque tácitamente, al inc. 2 del art. 1217.
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Así las cosas, las convenciones matri-
moniales permitidas han quedado re-
ducidas a dos: un inventario de los
bienes que cada uno lleva al matrimo-
nio18 y las donaciones que el esposo
hiciere a la esposa19.

Como puede observarse, ni antes ni
después de las reformas se puede mo-
dificar el régimen patrimonial del ma-
trimonio por convención matrimonial.

2 . 2 El Código Civil, expone Zannoni,
distingue los bienes propios de cada
cónyuge —a los propios de la mujer
los denominó d o t e , y los propios del
marido, es decir, aquellos que éste in-
troduce al matrimonio o que adquiere
después por donación, legado o he-
rencia; art. 1263— y los gananciales,
a los que el art. 1271 define residual-
mente diciendo que “Pertenecen a la
sociedad como gananciales los bie-
nes existentes a la disolución de ella,
si no se prueba que pertenecían a al-
guno de los cónyuges cuando se cele-
bró el matrimonio, o que los adquirió
luego por herencia, legado o dona-
ción”. El artículo consagra una pre-
sunción iuris tantum, la llamada pre-
sunción legal favorable a la comuni-
d a d .

Continúa el autor citado explicando
que el Código Civil adoptó una co-
munidad restringida, no la universal;
p o rque quedan excluidos de ella los
bienes de que eran titulares los cón-
yuges al contraer el matrimonio y los
que adquiriesen después a título gra-
t u i t o .

Ahora bien, la doctrina se planteó si se
trataba de una comunidad restringida
a las adquisiciones o ganancias o si,
también, comprendía los muebles que
cada cónyuge introducía al matrimo-
nio, salvo que se hubiese practicado el
inventario para individualizarlos auto-
rizado por el art. 1271 inc. 1, es decir,
por convención prematrimonial. Esta
discusión se planteó al tratar de armo-
nizar dos normas: el art. 1271 y el
1224.

El art. 1224 establecía20: “Si no hu-
biese escritura pública o privada de
los bienes que los esposos llevan al
matrimonio, se juzgará que éste se
contrae, haciéndose comunes los bie-
nes muebles y las cosas fungibles de
ambos; y disuelta la sociedad se ten-
drán como bienes adquiridos durante
el matrimonio. Lo mismo se juzgará si
no hubiere prueba por escrito de los
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18 Permite preconstituir la prueba de la existencia y carácter propio de tales bienes, a fin de destruir
la presunción de ganancialidad contenida en el art. 1271 Cód. Civ.
19 Se trata de las llamadas donaciones propter nuptias, cuya tradición se remonta al derecho roma-
no, donde estas donaciones eran consecuencia del tradicional régimen dotal romano en que la do-
te estaba protegida por la obligación de restitución a la mujer en el supuesto de disolución de las
nupcias. Por esta razón no se admitieron donaciones de la esposa al esposo. Vélez Sarfield tampo-
co admitió la posibilidad de tales donciones – de esposa a esposo-, cuyas razones se encuentran en
la nota al Título de la Sociedad Conyugal.
Las donaciones hechas por el esposo a la esposa sólo son eficaces si el matrimonio se celebre (con -
ditio nuptiae sequantur) y que sea válido, aunque se deja a salvo la validez respecto del cónyuge
putativo o de buena fé (arts. 1238,1239 y 222 inc. 2, Cód. Civ). Gustavo A. Bossert, Eduardo A.
Zannoni, “Manual de Derecho de Familia”.
20 Fue derogado en 1968 por la ley 17.711.
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muebles y cosas fungibles que durante
el matrimonio adquieran marido o mu-
jer, por herencia, legado o donación”.
Por su parte, el art. 1271 admite la
prueba del carácter propio de los bie-
nes, sin subordinar esa prueba a que
exista inventario de los muebles y co-
sas fungibles que cada esposo lleva al
matrimonio, en caso de pretender sus-
traer a éstos de la comunidad21.

Una primera tesis interpretativa se fun-
daba en la primera parte del art.
1224, según la cual, a falta de inven-
tario de los muebles aportados, la co-
munidad comprendía a todos ellos,
además de las ganancias. Para esta
posición se trataría de un tipo de co-
munidad intermedia entre la de ga-
nancias y la de muebles y ganancias,
pues en lugar de entrar en ella todos
los muebles, habrían entrado solamen-
te los aportados, no los adquiridos
después por título gratuito. Este tipo de
régimen habría podido ser modificado
convencionalmente por la exclusión to-
tal o parcial de los muebles aportados,
mediante el procedimiento de inventa-
riarlos en la convención matrimo-
nial22. De esta forma habrían convivi-
do en el Código dos tipos de comuni-
dad, uno de muebles y ganancias —el
legal—, y otro convencional, el de ga-
nancias solamente. Esta tesis fue soste-
nida por Segovia, Machado, Révora,
Bidau, Gustavino, Belluscio y Borda.

Para una segunda posición, el art.
1224 enunciaría un principio iure et
de iure , considerando que cuando no
media convención matrimonial sobre
los bienes muebles y cosas fungibles
que los cónyuges llevan al matrimonio,
éste se contrae haciéndose comunes
aquellos; la ley presumiría sin admitir
prueba en contra que, a falta de con-
vención, es voluntad de los cónyuges
dar a éstos el carácter de comunes o
gananciales23. Así lo entendieron Col-
mo, Lafaille, Cornejo, Fassi y Bibloni.

Una tercera posición, surgida de la ju-
risprudencia24, entendía que lo dis-
puesto por el art. 1224 respecto de los
bienes muebles y cosas fungibles sólo
sienta una presunción iuris tantum, que
cede ante la demostración de la reali-
dad de las cosas, de acuerdo con
nuestras costumbres matrimoniales y a
la regla del Art.1271. De acuerdo con
esta opinión, mientras que el Art .
1271 establece un criterio amplio en
cuanto a la prueba del carácter propio
de los bienes existentes a la disolución
de la sociedad conyugal, el Art. 1224
lo restringe cuando se trata de acredi-
tar el carácter propio de los bienes
muebles y cosas fungibles existentes a
la disolución del matrimonio25.

La discusión dejó de tener relevancia
cuando la ley 17.711 derogó el art.
1224, con lo cual la comunidad en
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21 Zannoni, Eduardo A., ob. cit. pág. 455.
22 Belluscio, Augusto C., Manual de Derecho de Familia, Tomo II,  pág. 18 
23 Zannoni, Eduardo A., ob. cit. pág. 455.
24 Jurisprudencia de la antigua Cámara Civil de la Capital Federal, ver Ccivl  Cap, 9/8/23, JA, 11-
290; íd., 8/9/47, LL, 48-53; íd., 15/3/48, JA, 1948-I-688.
25 Zannoni, ob. cit. pág. 456.
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nuestro Código se restringe a las ga-
nancias y adquisiciones; si bien res-
pecto de los muebles y cosas fungibles
regirá la presunción legal favorable a
la comunidad del Art. 1271, a la diso-
lución del matrimonio se podrá produ-
cir la prueba del carácter propio de
ellos, aunque no se hubiere realizado
su inventario en convención matrimo-
nial. Zannoni entiende, además, que
en este punto regirá el principio de
amplitud probatoria. 

2.3 Gestión de la comunidad
En este punto veremos los lineamientos
fundamentales sobre los cuales Vélez
Sarsfield organizó la gestión de la  co-
munidad y las reformas introducidas
por las leyes 11.357 26 y 17.711.

2.3.1 Régimen del Código Civil
El Art. 1276 disponía que el marido
era el administrador legítimo de todos
los bienes del matrimonio27, sean do-
tales o adquiridos después de formada
la sociedad; el Art. 1277 precisaba los
alcances con que el marido podía ejer-
cer la administración. En diversas dis-
posiciones del Código se establecían
limitaciones a la gestión de los bienes,
en especial respecto de los bienes pro-
pios de la mujer, verbigracia, todo ac-
to de disposición de inmuebles de la
mujer requería su conformidad, y si el
marido enajenaba o gravaba sin ese
asentimiento, dichos actos eran inopo-
nibles a ella, quien podía reivindicar-
los o requerir la liberación de los gra-
vámenes (Art. 1253); la mujer podía

argüir de fraude los actos y contratos
efectuados por el marido anteriores a
la separación de bienes si, mediante
ellos, éste pretendiera sustraerlos del
patrimonio común (Art. 1298); el ma-
rido no podía donar los bienes inmue-
bles gananciales sin el asentimiento de
su esposa (Art. 1807 inc. 2) y tampo-
co los propios de la mujer (Art. 1277).

En lo fundamental, la administración
de los bienes gananciales y de los pro-
pios correspondía sólo al marido, sal-
vo los casos de separación judicial de
bienes que prevén los Arts. 1290,
1292, 1294 y concordantes. Se trata-
ba de una comunidad de administra-
ción marital, hasta 1926.

2.3.2  Régimen de la ley 11.357
Esta ley introdujo las siguientes refor-
mas:

1) Concedió a la mujer casada la libre
administración y disposición del pro-
ducido de la profesión, oficio, empleo,
comercio o industria honestos, como
también la posibilidad de adquirir con
el producto de tales actividades toda
clase de bienes, pudiendo además ad-
ministrar y disponer de estos bienes li-
bremente (Art. 3 inc. 2, a).
2)Acordó a la mujer casada la posibi-
lidad de administrar y disponer a títu-
lo oneroso de sus bienes propios y de
los que le correspondiesen en caso de
separación judicial de bienes (Art. 3
inc. 2, c). Respecto de estos últimos, la
misma norma agregaba que se presu-
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26 Del año 1926
27 Excepto aquellos respecto de los cuales la mujer haya ejercido el derecho de reservarse la admi-
nistración, según surge del art. 1217 inc. 2.
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me que el marido tiene mandato para
administrar los bienes de la mujer, sin
obligación de rendir cuentas por las
rentas o frutos percibidos, mientras la
mujer no haga una declaración de vo-
luntad contraria inscripta en un regis-
tro especial o en el de mandatos don-
de no lo hubiere. Zannoni nos ilustra
explicando que, sin alterar la exten-
sión de la comunidad, la ley 11.357
introdujo, como en el derecho francés,
la institución de los bienes reservados;
llamados por la doctrina y la jurispru-
dencia “gananciales de administración
reservada”. Respecto de los bienes
propios la mujer podía revocar el
“mandato presunto” y tomar a su car-
go la administración de ellos.

Parte de la doctrina entendió que esta
ley dio lugar a un régimen compuesto
de gestión. Es decir que se mantenía el
sistema de administración legítima a
cargo del marido, en tanto la mujer no
ejerciera actividades retribuidas y no
aportase bienes propios (régimen pri-
mario).  Al régimen compuesto se pa-
saba mediante la revocación del man-
dato tácito de administración conferi-
do al marido, por la circunstancia de
que la mujer ejerciera actividad remu-
nerada. Otros autores entendieron que
el derecho de la mujer de administrar
sus bienes propios existía con total
prescindencia de que manifestase su
voluntad en tal sentido. Los fundamen-
tos eran la imposibilidad de admitir
una dualidad de reglamentación y que

las ventajas y responsabilidades crea-
das por la ley 11.357 para la mujer
son de orden público y no pueden va-
riar por la simple iniciativa de los par-
ticulares28.

2.3.3 Régimen de la ley 17.711
La evolución hacia el pleno reconoci-
miento de la capacidad civil de la mu-
jer casada culmina con la ley 17.711,
en 196829, que sustituye los Arts.
1276 y 1277 del Código Civil que es-
tablecían básicamente el régimen de
administración marital legítima.

El art. 1276 fue totalmente sustituido y
el Art. 3 de la ley 11.357 fue deroga-
do; según la primera parte de aquél,
“cada uno de los cónyuges tiene la li-
bre administración y disposición de sus
bienes propios y de los gananciales ad-
quiridos con su trabajo personal o por
cualquier otro título legítimo”. Instituye
el régimen de administración separada
(o bicéfala) de la comunidad.

Esto produjo en la doctrina discrepan-
cias en cuanto a la tipificación del ré-
gimen patrimonial del matrimonio ar-
gentino a partir de esta reforma30.

Para la doctrina mayoritaria se man-
tiene el régimen de comunidad de ga-
nanciales, sin perjuicio de que su ad-
ministración sea separada.

Para Vidal Taquini y para Mazzing-
hi31 ya no cabe hablar de sociedad
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28 Así lo expone Zannoni en su tratado, pág. 458 y sig.
29 Luego de la ratificación de la Convención de Bogotá de 1948 por decr.ley 9983/57, ley 14.467.
30 Zannoni, ob. cit. pág. 459.
31 Según lo explica Zannoni en su obra ya citada.
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conyugal. Para Kaller de Orchansky se
estaría ante el régimen de participa-
ción32.

En virtud del principio sentado por el
art. 1276 reformado, uno de los cón-
yuges carece de facultades para admi-
nistrar o disponer los bienes adquiri-
dos por el otro, salvo que medie man-
dato33 —expreso o tácito— que legiti-
me una gestión en interés ajena.

De esta manera coexisten dos masas
patrimoniales de gestión, en las que, a
su vez, se distinguen los bienes propios
de y los gananciales de titularidad de
cada cónyuge, cuya administración le
corresponde.

Por excepción se deja en manos del
marido la administración de los bienes
cuyo origen, o la prueba de su origen,
fuese dudosa.

Por su parte, el nuevo art. 1277 esta-
blece restricciones a la libre disposi-
ción de ciertos bienes. Se requiere del
asentimiento del otro cónyuge cuando
el titular pretende disponer o gravar
inmuebles o muebles registrables de
carácter ganancial, o aportar alguno
de estos bienes a sociedades, etc. El
mismo asentimiento se requiere para
enajenar o gravar el inmueble propio
o ganancial, en que radica el hogar

conyugal, existiendo hijos menores o
incapaces, incluso luego de la disolu-
ción de la sociedad conyugal.

2.4 Responsabilidad por las deudas
En el régimen originario del Código
Civil, las deudas contraídas por el ma-
rido y por la mujer en los casos en que
podía legalmente  obligarse consti-
tuían las cargas de la comunidad (Art.
1275 inc. 3). Los Arts. 1280, 1282,
1283 y 1286 establecían que, por las
deudas de marido y mujer, sin perjui-
cio de comprometerse los bienes pro-
pios del cónyuge deudor, los acreedo-
res podían ejecutar cualquier bien de
la comunidad.

La ley 11.357 modificó lo establecido
disponiendo la separación de deu-
das. En su Art. 5 establece que los
bienes propios de la mujer y los ga-
nanciales que ella adquiera no res-
ponden por las deudas del marido, ni
los bienes propios del marido y los
gananciales que él administre respon-
den por las deudas de la mujer. El art .
6 dispone que por excepción un cón-
yuge responde con los frutos de sus
bienes propios o de los gananciales
que administra, por las deudas con-
traídas por el otro para hacer frente a
las cargas del hogar, la educación de
los hijos o para la conservación de los
bienes comunes.
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32 Zannoni concuerda con Belluscio en considerar impropio asimilar el régimen de comunidad con
administración separada –que introduce la ley 17.711- al de participación, por cuanto en éste, no
hay masa común, sino simplemente un crédito de uno de los cónyuges contra el otro, destinado a
igualar sus ganancias  o patrimonios; y en nuestro código ha quedado intacta, en ese sentido, la co-
munidad. A la disolución de la comunidad se constituye una masa común que se divide por iguales
partes entre marido, mujer y sus herederos, sin consideración alguna al capital propio de los cónyu-
ges, y aunque alguno de ellos no hubiese llevado a la sociedad bienes algunos (art. 1315).
33 Zannoni, Eduardo A., Tratado de Derecho Civil, Derecho de Familia, pág. 460 dice que este man-
dato se rige por las reglas del mandato convencional, aunque sin la obligación de rendir cuentas.
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Esto provocó que parte de la doctrina,
entre ellos Borda y Vidal Taquini, dijie-
ran que a partir de la ley 11.357 es
impropio hablar de “cargas de la so-
ciedad conyugal”, pues por esta ley las
deudas se atribuyen al marido o a la
mujer, salvo algunos casos particulares
en los cuales se impone la responsabi-
lidad, aunque limitada, al cónyuge
que no las ha asumido.

A juicio de Zannoni34, si bien la ley
11.357 importó separar las responsa-
bilidades de cada cónyuge, no afectó
al régimen básico de las cargas del
pasivo definitivo de la sociedad conyu-
gal, computable a la liquidación. Para
este autor, el Art. 5 de la ley citada ser-
viría a los acreedores, para que sepan
contra cuál de los cónyuges exigir el
pago de sus créditos antes de que se
disuelva la sociedad (pasivo proviso-
rio), en tanto que el Art. 1275 del Có-
digo Civil indicaría el pasivo definitivo
a la disolución de la comunidad35.

2.5 Régimen de separación de bienes
El Código Civil previó la separación de
bienes “como supuesto de excepción” ,
en que se disuelve la comunidad. Estos
supuestos eran:

A) El divorcio a petición del cónyuge
inocente (Art. 1306, en su antigua re-
dacción);
B) La mala administración o el concur-
so del marido que pusiese en peligro
los bienes propios de la mujer (Art.
1294);

C) La interdicción del marido (Art.
1290);
D) La ausencia con presunción de falle-
cimiento (Art. 26, ley 14.394).

En nuestros días el cuadro planteado
ha sufrido modificaciones. 

En primer lugar, el divorcio produce,
de pleno derecho, la disolución de la
sociedad conyugal, con efecto re-
troactivo al día de la notificación de
la demanda (Art. 1306, párr, 1º. re-
f o rmado por la ley 17.711), con lo
cual la separación de bienes ya no
depende del pedido del cónyuge ino-
cente. 

La causal de mala administración o
concurso ha sido modificada, por la
ley 23.515; el actual Art. 1294 pre-
vé la separación de bienes cuando la
mala administración de uno de los
cónyuges haga peligrar el eventual
derecho del otro sobre los ganancia-
les; y se ha introducido al Art. citado
que cuando mediare abandono de
hecho de la convivencia matrimonial
por parte de uno de los cónyuges, el
otro puede pedir la separación de
bienes.  

2.6 Naturaleza jurídica de la Socie-
dad Conyugal
Uno de los temas que más ha preocu-
pado a nuestra doctrina en el ámbito
del Derecho de Familia es el de la na-
turaleza jurídica de la Sociedad Con-
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34 Opinión compartida por Belluscio, en su Manual de Derecho de Familia, ya citado, pág. 115/6. 
35 Si las cargas enunciadas en el art. 1275 se pagaran con fondos gananciales, no hay pasivo de-
finitivo a la disolución de la comunidad; en la medida en que tales cargas se paguen con fondos pro-
pios de los cónyuges habrá derecho a recompensa.
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yugal36, ello así desde que la dilucida-
ción de esa naturaleza es necesaria
para establecer qué principios y nor-
mas se le aplicarán en caso de duda o
laguna, y según la institución a la que
se la asimile.

Se han propuesto diversas teorías pa-
ra explicar la naturaleza jurídica de
esta sociedad, entre ellas podemos
mencionar: 

1)Tesis de la Sociedad: Sostenida, con
distintos argumentos, por Legón3 7,
Fassi y Bosser t38. Estos autores encua-
dran el régimen patrimonial del matri-
monio en la figura genérica de la so-
ciedad, teniendo en cuenta la asimila-
ción que hace el propio Vélez Sarsfield
y la terminología por él empleada y
por el análisis de sus elementos estruc-
turales: la affectio societatis, reflejada
en la propia affectio maritalis; el obje-
to, en la unión de aportes y adquisicio-
nes que forman el patrimonio común
con el cual se atiende a las necesida-
des del hogar y se responde por las
deudas; su carácter contractual, aun-
que forzoso, en la prestación del con-
sentimiento matrimonial; la participa-
ción en las utilidades y la contribución
en las cargas comunes a la disolución,
etc.  

2) Tesis del Condominio: Esta tesis es
sostenida con algunas reservas por

Borda39, ya que entiende se trataría
de un condominio que tiene un régi-
men legal propio, organizado sobre
bases distintas del derecho real que
lleva el mismo nombre. El autor sinteti-
za su idea diciendo que es una copro -
piedad peculiar, de carácter asociativo
e indivisible, afectada primordialmente
al mantenimiento del hogar, cuya ad -
ministración ha sido conferida por la
ley a uno u otro de los cónyuges, se -
gún el origen de los bienes.

3)Tesis del Patrimonio de Afectación:
Fue sostenida por Rébora40, rebatien-
do la tesis de que el régimen parimo-
nial implique sociedad entre los cónyu-
ges. Este autor encuentra en la doctri-
na de los patrimonios de afectación la
respuesta a diversas situaciones patri-
moniales que entre los cónyuges y en-
tre ellos y terceros, no pueden ser ex-
plicados como derechos individuales.

4)Tesis de la Sociedad Civil no dotada
de Personalidad Jurídica: Sostenida
por Belluscio41, quien dice que sólo
existe como sociedad en la relación
entre los socios, no en la de ellos con
terceros. Añade el autor que esta so-
ciedad tiene un patrimonio, cargas u
obligaciones, pero que ellas no juegan
frente a terceros, sino para la determi-
nación del pasivo definitivo de la so-
ciedad, en las relaciones entre los so-
cios. Asimismo, que puede ser acree-
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36 Si bien es un tema que no se puede dejar de tener presente, no profundizaré en él por exceder el
ámbito de este trabajo.
37 En: “Naturaleza jurídica del régimen de bienes en el matrimonio”, J.A. 46-317.
38 En : “Sociedad Conyugal”, tomo I.
39 En: “Manual de Derecho de Familia”, 11ma. Edición, pág. 170.
40 En: “Instituciones de la familia” Tomo III.
41 En: “Manual de derecho de Familia”, Tomo II, pág. 45 y sig.
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dora o deudora, pero sólo de los cón-
yuges y en cuanto a las recompensas
que surgen a su disolución; etcétera.

5) Tesis de la Persona Jurídica: En su
Manual de Derecho de Familia42, Bor-
da señala la existencia de una teoría
que considera a la sociedad conyugal
como titular de derechos, con un patri-
monio propio distinto del patrimonio
de los cónyuges, que soporta cargas y
obligaciones, etcétera.

6) Tesis del Patrimonio en Mano Co-
mún: Esta teoría encuentra su origen
en la institución germánica de la Ge -
sammte hand, cuyos rasgos esenciales
son: que es un patrimonio común se-
parado del resto de los bienes que per-
tenecen a cada uno de los condómi-
nos; que ese patrimonio está afectado
a un objeto determinado, y que los
condóminos carecen de acción de divi-
sión del condominio. Esta teoría viene
a instalarse en una posición interme-
dia entre el derecho real de copropie-
dad y la personalidad jurídica.

7) Tesis del Régimen: Esta teoría es sos-
tenida por Mazzinghi43. Este autor,
tras señalar que adhiere a la postura
de Guaglianone, afirma junto con él
que se trata de un sistema patrimonial
de relaciones entre los cónyuges y de
éstos con terceros, es decir que se tra-
ta de un régimen. El autor entiende
que el matrimonio es una institución,
comprendiendo el concepto como un
sistema de normas ordenadas al logro

de un fin; y en ningún momento exclu-
ye de ese sistema a las normas que tu-
vieran contenido económico. O sea
que la naturaleza jurídica de la socie-
dad conyugal es la misma que la del
matrimonio. Este régimen patrimonial
forma parte de un estatuto más am-
plio, que es el estatuto del matrimonio.

8) Tesis de la Comunidad de Derechos
y Relaciones Jurídicas: Esta teoría es
desarrollada por Zannoni44 quien en-
tiende que al estar frente a la sociedad
conyugal se está ante un supuesto de
comunidad de derechos y relaciones
jurídicas, en principio, sólo oponibles
entre los cónyuges. Quizá por comodi-
dad de lenguaje no pone obstáculos a
emplear el término sociedad conyugal,
siempre que se entienda por tal al
complejo de relaciones patrimoniales
que el matrimonio establece entre los
cónyuges, y entre éstos y terceros. En-
tiende el autor que al emplear Vélez
Sarsfield el término sociedad conyugal
ha querido destacar el aspecto funda-
mental de coparticipación en las ga -
nancias obtenidas y contribución en
las deudas contraídas durante el matri-
monio y que debe entendérselo como
reacción del derecho moderno al siste-
ma dotal del derecho romano. 

Parte III: El proyecto de Código Civil
de 1998
3 Antes de abordar de lleno el Proyec-
to de 1998 haremos una vista por el
proyecto que fue tenido por antece-
dente inmediato de éste; me refiero al
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42 En la obra citada, página 168.
43 En: “Derecho de Familia” Tomo II, pág. 160.
44 En: “Tratado, Derecho Civil, Derecho de Familia”, Tomo I, pág. 469.
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proyecto elaborado por la Comisión
creada por el Decreto N° 468/92.

A esta comisión se le encargó proyec-
tar las reformas al Código Civil en lo
referente a las obligaciones y contra-
tos, en un intento de unificación de la
legislación civil y comercial de la Na-
ción. Según las propias palabras del
Dr. Zannoni, integrante de la comisión,
ésta resolvió que la metodología más
aconsejable para realizar un proyecto
en tal sentido sería la reelaboración in-
tegral del Libro Segundo del Código
Civil. Ello devino en la necesidad de
reorganizar los títulos y capítulos allí
previstos. Por esa razón la comisión
juzgó conveniente plantear la nueva
ubicación de las normas que prevén el
régimen patrimonial del matrimonio,
actualmente comprendido entre los
contratos, dado que esa no es la ubi-
cación que le correspondería en un
nuevo ordenamiento metodológico. La
comisión resolvió trasladar tal regula-
ción al Libro Primero del Código Civil,
proyectándose una Sección Te r c e r a
denominada “Del régimen patrimonial
del matrimonio”, aprovechando para
poner al día las respectivas disposicio-
nes, para utilizar las mismas palabras
que utilizara Belluscio45, también inte-
grante de la comisión.

En cuanto a las reformas al régimen
patrimonial del matrimonio se decidió
por amplia mayoría —seis contra
uno— permitir la opción a los esposos
entre dos o más regímenes, entre ellos
el de comunidad, de separación y de

participación en las ganancias tanto
por convención prematrimonial como,
bajo ciertas condiciones, durante la vi-
da del matrimonio, pero sin permitir la
modificación del régimen elegido;
quedando como régimen legal supleto-
rio el de comunidad ante el silencio de
los interesados.

Este proyecto fue elevado en marzo
de 1993 y adquirió estado parla-
mentario al ser girado al Senado en
las sesiones ordinarias ese mismo
año; sin embargo, no tuvo tratamien-
to legislativo.

Como ya se dijo en otra parte de este
trabajo, en el Proyecto de 1998 la
nueva ubicación de las normas refe-
rentes al régimen patrimonial del ma-
trimonio fueron trasladadas al Libro
Tercero, y de los tres (3) regímenes re-
gulados, quedaron dos; se eliminó el
régimen de participación en las ga-
nancias. 

3.1 Proyecto de 1998
3.1.1 Encuadre normativo46:
La legislación proyectada para el régi-
men patrimonial del matrimonio ten-
dría lugar en el Libro Tercero, denomi-
nado “De las relaciones de familia”,
en el Título Segundo: “Del régimen pa-
trimonial del matrimonio”, Capítulos I,
II y III; artículos 438 a 501 del Código
Civil.

3.1.2 Contenido
La regulación se inicia con el trata-
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45 En LL 1994, Tomo A.
46 Publicado en “Estudios de Derecho Comercial”, número especial, Junio de 1999.
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miento de las convenciones matrimo-
niales. En este campo las innovaciones
son: el inc. b del Art. 43847, por el
cual se puede hacer una declaración
de las deudas de cada uno de los con-
trayentes, si las hay48; el inc. c del mis-
mo artículo, dado que se permiten las
donaciones entre esposos —actual-
mente solo se permiten del esposo a la
esposa—; y se incorpora el inc. d pa-
ra que por medio de convención matri-
monial los esposos hagan uso de la
opción por un régimen patrimonial
que los acompañe durante el matrimo-
nio, hasta tanto no sea cambiado por
otro, empleando el mismo medio, o
por sentencia judicial en los casos pre-
vistos. 

Las convenciones matrimoniales deben
hacerse por escritura pública. Se esti-
ma conveniente la forma estipulada
por la ley para estas convenciones da-
da su gran fuerza probatoria. Con es-
te instrumento se satisface la fuerza
probatoria del acto jurídico que tiene
tanta trascendencia para los cónyuges
y los terceros. Por otra parte, el notario
que interviene podrá informar a las
partes sobre los efectos y consecuen-
cias del régimen elegido.

Para que sea dable el cambio conven-

cional de régimen es necesario que
hayan transcurrido dos (2) años de la
aplicación del régimen matrimonial,
convencional o legal, o bien que el
cambio provenga de sentencia judicial
en los casos de separación de bie-
nes49.

Es decir que después de celebrado el
matrimonio, para que los esposos pue-
dan cambiar convencionalmente de
régimen, deben haber transcurrido,
como mínimo, dos (2) años de vigen-
cia del régimen. Si bien de la exposi-
ción de motivos no se ha encontrado la
razón que justifique este plazo míni-
mo, ello puede obedecer a razones de
seguridad jurídica para que los cónyu-
ges no estén constantemente cambian-
do de régimen, para dar un mayor
amparo a terceros. Por otra parte, en
el plazo de dos (2) años se puede ad-
vertir el funcionamiento del sistema
elegido50. No hay limitación en cuan-
to a la cantidad de veces que se puede
cambiar convencionalmente de régi-
men.

Por su parte, el Art. 442 restringe la
posibilidad de los menores de edad,
aunque habilitados para casarse, de
hacer convenciones matrimoniales,
por cuanto les impide hacer donacio-
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47 El inciso a del mencionado art. equivale al inc. 1 del actual art. 1217. 
48 Ello puede tener influencia en la determinación de las recompensas debidas a la comunidad, si
deudas personales de alguno de los cónyuges fueron pagadas con “bienes” gananciales, en caso de
tratarse del régimen de comunidad.
49 Kanefsck, Mariana, “Autonomía de la voluntad, cambio de régimen y régimen primario”, JA, año
2000, Tomo I, explica que: “El cambio por sentencia judicial sólo podría hacerse del régimen de co-
munidad al de separación, ya que si los cónyuges pactaron un régimen de separación voluntaria-
mente, no podrían ser obligados a ir más allá de lo originariamente pactado, pues el régimen de co-
munidad no sólo compromete las relaciones entre las partes, sino también influye en el régimen su-
cesorio”.
50 Kanefsck, Mariana, JA, año 2000, Tomo I, pág. 922.
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nes y ejercer la opción prevista en el
último inciso del Art. 438.

Al proyectarse que la elección del régi-
men patrimonial del matrimonio debe
hacer por convención matrimonial, se
ha dado nueva vida a tal institución.
Sabido es que en nuestro país, las con-
venciones matrimoniales no han sido
muy frecuentes; pero también se sabe
que en la legislación vigente su objeto
es tan reducido, que quizás ésa haya
sido la causa de que pocas veces ha-
yan sido utilizadas.

Con la previsión del Art. 438 inc.d del
proyecto, las convenciones matrimo-
niales han adquirido en nuestro país la
importancia y trascendencia que la
institución siempre tuvo en otros paí-
ses.

El capítulo sigue con las donaciones en
razón del matrimonio; y aquí el pro-
yecto realiza una limpieza de normas,
unas por superfluas y otras que ya en-
contraban implícitamente derogadas
en la actualidad.  Asimismo se elimina
el régimen dotal.

En la Sección Tercera del Capítulo se
prevén las Disposiciones comunes a to -
dos los regímenes. Se trata de una se-
rie de normas que serán de aplicación
sea cual fuere el régimen patrimonial
que rija el matrimonio. Es lo que se co-
noce con el nombre de Régimen Pri -

mario, Régimen Económico Matrimo -
nial Primario, Estatuto Patrimonial de
Base, Estatuto Fundamental, Régimen
Patrimonial Primario o Régimen Prima -
rio Imperativo51.

En esta sección se legisla acerca de la
obligatoriedad de estas normas; del
deber de contribución de los esposos,
en proporción a sus ingresos, a su pro-
pio sostenimiento, el del hogar y el de
los hijos (incluyendo los hijos incapa-
ces de uno de los cónyuges que convi-
ven con ellos), pudiendo ser demanda-
do judicialmente el cónyuge que no da
cumplimiento a este deber. El régimen
proyectado, a diferencia del actual,
hace responsables a los esposos en
forma solidaria por este tipo de deu-
das. No es subsidiaria la responsabili-
dad del no contratante, por eso sostie-
nen quienes apoyan esta reforma que
es mucho más protectorio el sistema
proyectado que el actual, en tanto el
proyectado impone, frente a las deu-
das relativas al desenvolvimiento de la
familia, la solidaridad de los cónyu-
ges. 

Se legisla también cuáles serán los ac-
tos que requerirán del asentimiento del
otro cónyuge para que puedan ser
realizados por uno de ellos —a dife-
rencia del art. 1277 actual, el art. 448
se limita a los actos de disposición so-
bre la vivienda común y los muebles
imprescindibles de ésta52—, las conse-
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51 Medina, Graciela, ED, Tomo 184, año 1999, dice que: “Este régimen es definido como  por Si-
món Santoja como “reglas de carácter imperativo aplicable a todos los regímenes sean legales o con-
vencionales, y que tienen por objeto asegurar un mínimo de interdependencia y satisfacer las nece-
sidades del hogar y la independencia de los cónyuges, en especial de la mujer casada”. La denomi-
nación es de origen francés y se ubica su origen en el derecho continental en la reforma del Código
Civil Francés de 1965”.
52 Disposición similar a la contenida en el art. 1277 es la del art. 463, que se refiere específicamen-
te al régimen de comunidad.
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cuencias de otorgarlos sin el asenti-
miento requerido; en los arts. 449 a
452 se prevé la forma de obtener tal
asentimiento y los casos en los que
procede la venia judicial supletoria.

Los actos que requieren el asentimien-
to son todos aquellos que impidan o
restrinjan el uso de la vivienda común,
sean de administración o de disposi-
ción —de disposición real (venta, per-
muta, usufructo, uso y habitación) y
personal (locación, comodato)—.

La protección de la vivienda familiar53

en el régimen proyectado es mucho
más amplia que la otorgada actual-
mente por el art. 1277, ello se mani-
fiesta principalmente porque el proyec-
to no impone la existencia de hijos pa-
ra proteger la vivienda familiar, es de-
cir que la familia puede estar integra-
da solamente por los esposos. 

En esta misma sección se dispone la
responsabilidad solidaria de los cón-
yuges por las deudas contraídas por
cualquiera de ellos para solventar las
necesidades ordinarias del hogar o el
sostenimiento y educación de los hijos
a que se refiere el art. 447 (Deber de
Contibución).

En el art. 454 se prevé la posibilidad
de solicitar medidas cautelares cuando
uno de los cónyuges pone en peligro
los intereses de la familia por grave in-
cumplimiento de sus deberes; y para
finalizar, en el art. 455 se regula la

administración y disposición de las co-
sas muebles no registrables.   

En el Capítulo II se legisla sobre el ré-
gimen de comunidad, disponiéndose
en primer lugar su carácter supletorio
a falta de opción realizada en conven-
ción matrimonial.

A continuación se enumeran los bienes
que tendrán carácter de propios, los
que tendrán carácter de gananciales;
existe también una presunción a favor
de la ganancialidad de los bienes exis-
tentes a la extinción de la comunidad
cuyo origen propio no se haya proba-
do. 

En cuanto a las deudas se dispone que
cada cónyuge responde frente a sus
acreedores con todos sus bienes pro-
pios y los gananciales por él adquiri-
dos; se responsabiliza, aunque limita-
damente a los bienes gananciales —
excluidos los provenientes del trabajo
personal—, también al cónyuge no
contratante por las deudas contraídas
por el otro para la conservación y re-
paración de los bienes gananciales; se
disponen los casos en los que hay lu-
gar a recompensa; se establece la ad-
ministración separada de los bienes
propios de cada cónyuge, dejando a
salvo los actos que requieren del asen-
timiento del otro esposo; en cuanto a la
administración y disposición de los
bienes gananciales se dispone que co-
rresponde al cónyuge adquirente, aun-
que se requiere el asentimiento del otro
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53 La vivienda familiar ha adquirido una importante protección constitucional a partir de la reforma
constitucional de 1994, tanto por su inclusión en el art. 14, como por la elevación a rango constitu-
cional de una serie de tratados y convenciones internacionales que también la consagran. 
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esposo  para gravar o enajenar ciertos
bienes considerados de importancia
para la economía del matrimonio; el
régimen continúa y se prevén también
las causales de extinción de la comuni-
dad, la indivisión postcomunitaria (y
todo lo referente a su gestión), las re-
glas que regirán la liquidación y parti-
ción.

Puede decirse, en líneas generales,
que el régimen de comunidad no ha
sufrido profundas modificaciones;  por
parte de algunos autores se han obser-
vado críticas en cuanto a la redacción
de las normas, a los términos utiliza-
dos por el proyecto.  Pero es de desta-
car que esta crítica se hace también a
la reforma en general. Otros, como
Belluscio54, entienden que se ha “per-
feccionado” el régimen de comunidad
en el proyecto de 1998.

En el Capítulo III se legisla el régimen
de separación de bienes: aquí se dis-
pone que cada cónyuge tiene la libre
administración y disposición de sus
bienes personales, dejando a salvo los
actos sobre la vivienda común y los
muebles imprescindibles de ésa (Art.
448, del régimen primario); en cuanto
a las deudas también se prevé su inco-
municabilidad, salvo lo dispuesto por
el Art. 453, respecto de la responsabi-
lidad solidaria (artículo que también
pertenece a las disposiciones que se
aplican a cualquiera de los regímenes
que se adopte); los bienes respecto de
los cuales ninguno de los cónyuges
pruebe su propiedad exclusiva se en-
tenderá que pertenecen a ambos por

mitades, y en caso de disolución del
matrimonio y a falta de acuerdo entre
los cónyuges, los bienes indivisos se
p a rtirán, se realizará en la form a
prevista para las particiones de he-
rencias; se establece que cesa el régi-
men de separación de bienes por la
disolución del matrimonio y por el
cambio de régimen; en caso de re-
conciliación de los cónyuges subsiste
la separación de bienes, salvo que
ellos adopten el régimen de comuni-
dad (conf. Art. 441).

El régimen de separación de bienes
que se proyecta trata cuidadosamente
la protección de la integridad de la fa-
milia. Como se ha dicho en otra parte
de este trabajo, no es un régimen de
separación pura, absoluta. Por el con-
trario, se procura establecer claramen-
te que los cónyuges están obligados
solidariamente, y en proporción a sus
recursos, a contribuir al sostenimiento
mutuo, de los hijos y de las necesida-
des del hogar.

Se trata de un régimen que permite a
los cónyuges manejarse con total liber-
tad en su vida comercial, profesional o
laboral, sin comprometer los bienes
del otro, y sin desatender las onera
matrimonii.

En este sentido tiene un papel muy im-
portante el establecimiento de un régi-
men primario, aplicable a cualquiera
de los regímenes patrimoniales del
matrimonio, que en lo proyectado, im-
plica una protección más amplia de la
actualmente vigente.
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54 “La elección del régimen matrimonial por los esposos”, LL, 1994 Tomo A.
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3.2 Opinión de la doctrina
En el desarrollo de este epígrafe debe-
mos distinguir las opiniones a favor y
las opiniones en contra acerca de la
reforma en sí misma y en cuanto al te-
ma objeto de este trabajo en particu-
lar; aunque en general se puede decir
que aquellos que no están a favor de
la unificación y “modernización” de
nuestra legislación, tampoco ven con
buenos ojos la forma, o el resultado,
de tales modificaciones.

Sin temor a equivocarme, considero
que se puede afirmar que la mayor
parte de la doctrina nacional está a fa-
vor de la reforma; prueba de ello es
que el tema ha sido planteado en to-
dos los encuentros de profesionales del
derecho de las últimas décadas y se
han expresado por la unificación55.

Del mismo modo que no han sido po-
cos los proyectos elaborados para rea-
lizar la mencionada unificación56, si
bien hasta el momento ninguno de
ellos llegó al destino propuesto.

A partir de este último Proyecto, el de
1998, se han escuchado algunas vo-
ces, como la del Dr. Jorge Mosset Itu-
rraspe, que se plantean si realmente es
necesario reformar la legislación en
este momento57; el Dr. Mosset Iturras-
pe, al plantearse esta reforma, recuer-
da un viejo adagio popular que man-
da cuando la noche se presenta muy
oscura, desensillar y esperar hasta que
aclare, queriendo decir que éste no es
el momento para reformar, dado que
nos encontramos en un momento en el
que la ideología del mercado es “dejar
hacer” y “dejar pasar”58. Es de recor-
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55 Primer Congreso Nacional de Derecho Comercial de 1940 en Buenos Aires, VI Conferencia Na-
cional de Abogados de 1959 en La Plata, III Congreso Nacional de Derecho Civil de 1961 en Cór-
doba, Congreso Nacional de Derecho Comercial de 1969 en Rosario, III Congreso de Derecho So-
cietario de 1982 en Salta, IX Jornadas Nacionales de Derecho Civil en 1983 en Mar del Plata, Se-
gundo Congreso Argentino de Derecho comercial en 1984 en Buenos Aires, Jornadas Nacionales
sobre Unificación de las Obligaciones Civiles y Comerciales en Buenos Aires en 1986, VI Jornadas
Bonaerenses de Derecho Civil y Comercial en Junín en 1994 y XVI Jornadas Nacionales de Derecho
Civil de 1997 en Buenos Aires entre otros. Patricia Ferrer en JA año 2000 tomo I.
56 Entre los más recientes podemos nombrar: el Proyecto de Unificación de la Legislación Civil y Co-
mercial de 1987, proyecto de la Comisión Federal de la Cámara de Diputados, y el Proyecto elabo-
rado por la Comisión creada por el decreto  del Poder Ejecutivo Nacional468/92; más antiguos en-
contramos el Proyecto de Bibiloni y el de 1936
57 En “El Código Civil y el siglo XXI” JA, publicación de Agosto de 1999 por el 80° Aniversario de
la Revista.
58 En su publicación de la Revista Jurídica “Jurisprudencia Argentina”, por su 80º Aniversario, el Dr.
Mosset Iturraspe sostiene que “Nadie puede desconocer cuál es la ideología predominante en la ho-
ra presente: la propia del Mercado; una especie de “fundamentalismo”, compuesto de una visión a
la vez conservadora y fatalista: siempre habrá “ricos y pobres”; ganadores y perdedores del Mer-
cado; lo válido es “dejar hacer” y “dejar pasar”, sin caer en tentaciones intervencionistas o dirigis-
tas. Privatizar, desregular y flexibilizar, son las voces de mando. La protección o tutela del “supues-
to débil”, el consumidor, carece de toda lógica. Privilegiar las situaciones de necesidad insatisfecha,
inexperiencia por falta de información y ligereza por apremios de cualquier orden, aparece como
un sinsentido. Una idea “tribal”, diría Hayerk, desconocedora del “orden espontáneo” del Mercado
y de los “dedos invisibles” que lo gobiernan.   Esa ideología contrapone “Economía y Derecho” y
busca el predominio de la primera, de sus pautas y criterios, a la vez que de sus valores, sobre los
propios de la ciencia jurídica. Descree de la solidaridad y predica el individualismo; no confía en el
Estado y, por ende, se apoya exclusivamente en la libertad individual, la de cada uno, para hacer
lo que le venga en ganas. ¿Puede una reforma al Código Civil, hecha hoy, desconocer semejante es-
tado de cosas o ideas?. ¿Puede reformarse a espaldas de semejante ideología predominante?.
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dar que el Dr. Mosset Iturraspe está a
favor de la unificación del derecho pri-
vado, ello se evidencia en su participa-
ción en el proyecto encargado por el
decreto 468/92, lo cual me hace pen-
sar que no está de acuerdo con el con-
tenido de éste proyecto. En realidad,
no es ello lo que surge nítidamente de
sus más recientes publicaciones59, só-
lo se refiere lo “inoportuno” de una re-
forma en este momento.

El planteo del Dr. Mosset Iturraspe es con-
testado por el Dr. Atilio A. Alterini6 0 en su
escrito publicado en Jurisprudencia Ar-
gentina, en el Tomo II del año 1999. Allí,
el Dr. Alterini expone una larga lista de
motivos por los cuales ni los profundos
cambios económicos y tecnológicos que
estaba y está experimentando el país, ni
la víspera del cambio de gobierno, en
aquél momento, debían detener la mar-
cha de esta reforma. También contesta a
una serie de críticas6 1 puntuales que el
D r. Mosset Iturraspe hace del proyecto,
que no desarrollaré por exceder el t e m a

de este trabajo. Para continuar con el
tratamiento de la doctrina, podemos
mencionar que se han manifestado afir-
mativamente por la reforma planteada
y en particular por el tema de este tra-
bajo los Doctores Eduardo A. Zanno-
n i6 2, Aída Kemelmajer de Carlucci, Vi-
dal Ta q u i n i6 3, Atilio Aníbal Alterini6 4,
Graciela Medina6 5, Mariana Ka-
n e f s c k6 6, Patricia Ferrer6 7, entre otros y
sin olvidar las recomendaciones y con-
clusiones de los últimos congresos y jor-
nadas celebradas6 8.

Yendo a la posición contraria, como
principal opositor a la reforma del ré-
gimen patrimonial del matrimonio, no
así de la reforma en sí, podemos citar
al Dr. y Ministro de la Corte Suprema
de Justicia de la Nación Augusto Cé-
sar Belluscio, quien en reiteradas pu-
blicaciones ha dejado en claro su total
desacuerdo con la posibilidad de per-
mitir el ejercicio de la autonomía de la
voluntad en esta materia69; entre los
partidarios de esta posición podemos
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59 “La responsabilidad civil en el tercer milenio (El Proyecto de reforma al Código Civil)”, en JA. Se-
manario del 05/05/99, y la publicación mencionada anteriormente.
60 Recordemos que el Dr. Alterini fue integrante de la comisión redactora de este Anteproyecto.
61 Crítcas referidas a el tratamiento de la responsabilidad civil y  contratos.
62 Ob. Cit. Página 452.
63 Respecto de los dos últimos,así lo señala Belluscio en su publicación de LL 1994, Tomo A, pág.
803.
64 Además de la publicación ya citada: “Sobre las disidencias con el proyecto de Código Civil de
1998”, LL Tomo D año 1999.
65 En “Régimen patrimonial matrimonial primario y la reforma del Código Civil”, ED Tomo 184 año
1999.
66 En: “Autonomía de la voluntad, cambio de régimen y régimen primario”, JA Tomo I año 2000.
67 En: “El proyecto de unificación del derecho privado de 1998: Una legislación de avanzada para
la República Argentina”, JA Tomo I año 2000. 
68 X Conreso Internacional de Derecho de Familia “El Derecho de Familia y los nuevos paradigmas”,
celebradas en Mendoza del 20 al 24 de septiembre de 1998, Comisión Nro. 3, recomendaciones
de la mayoría 1 a 10; XVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil: Conclusiones, Santa Fe, 23 a 25
de septiembre de 1999, Comisión Nro. 5; VI Jornadas de Derecho de Familia, Menores y Sucesio-
nes, Morón, 21, 22 y 23 de octubre de 1999, Comisión Nro. 4.
69 En: “La elección de régimen patrimonial por los esposos” LL, Tomo A, año 1994; “Anteproyecto
de Código Civil. Disidencias”, LL, Tomo C, año 1999; “El régimen patrimonial del matrimonio en el
Anteproyecto de Código Civil”, LL del 22/06/1999.

pags. 246 a ..278  3/29/06  5:27 PM  Page 268 ramon PLEYADES:Desktop Folder:julio Nov. 2001:Rev. Jurídica:JURIDICA ARMADA:2 - Tesina armada:



mencionar a los Doctores Guillermo A.
Borda, Jorge A. Mazzinghi y María
Josefa Méndez Costa70.

A continuación, veremos los principa-
les argumentos esgrimidos a favor y en
contra de la reforma introducida al
Código Civil en cuanto al régimen pa-
trimonial del matrimonio y la posibili-
dad de ejercer la autonomía de la vo-
luntad por los futuros contrayentes y
esposos; a saber:

A favor
1º Doctrina francesa71: Los motivos en
que se sustenta el mantenimiento de la
posibilidad de elección son: la fuerza
de la tradición; la diversidad de situa-
ciones conyugales desde el punto de
vista de los intereses pecuniarios, que
exigiría una diversificación de regíme-
nes según la situación de las parejas;
el criterio de que la posibilidad de
adaptar el régimen a las necesidades
variables de las parejas favorece la ce-
lebración de matrimonios; la aplica-
ción del principio de general de liber-
tad contractual, que en esta materia se
traduce en libertad de convenciones
matrimoniales72.

2º Que es recomendable que la nor-

mación jurídica del régimen patrimo-
nial del matrimonio de los países que
no lo tienen así regulado, atendiendo
a sus propias particularidades, otor-
gue a cada matrimonio un margen de
libertad para optar por uno de dos o
más regímenes73.

3º Que el cambio producido en la últi-
ma década en la estructura económico
social familiar, y la distinta organiza-
ción de la comunidad doméstica en las
diversas regiones del país, exigen tam-
bién un cambio en las relaciones eco-
nómicas entre los cónyuges74.

4º Que es el deseo manifestado por
parejas de divorciados que desean
contraer segundas nupcias, de no ver-
se sometidos al régimen de comuni-
dad, sino al de separación de bie-
nes75.

5º Que la mejor adecuación del régi-
men patrimonial al matrimonio en el
cual ambos cónyuges despliegan acti-
vidad económica es el de separación
de bienes76.

6º Que conviene dejar a los propios
interesados la solución de sus proble-
mas, en lugar de imponerles autorita-
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70 Todos ellos citados por Augusto C. Beluscio en “Elección de régimen matrimonial por los esposos”,
LL 1994, Tomo A.
71 País de origen de las convenciones matrimoniales por las cuales puede elegirse el régimen y de
gran influencia en nuestro país.
72 Según lo cita Belluscio, LL 1994, Tomo A, pág. 802.
73 Congreso Hispanoamericano de Profesores de Derecho de Familia, Salta, 1983.
74 Zannoni, Eduardo A., “Convenciones Matrimoniales”, Temas de Derecho Privado II, Colegio de
Escribanos de la Capital Federal, pág. 141, Bs. As. 1990; Kemelmajer de Carlucci, Aida, “Linea-
mientos generales del régimen patrimonial del matrimonio en el proyecto de reforma al Código Ci-
vil, JA del 8/12/93.
75 Zannoni, Vidal Taquini, en la publicación del Colegio de Escribanos de la Capital Federal citada
en el pie 74, pág. 120; Kemelmajer de Carlucci, Aida.
76 Zannoni, Eduardo A. misma cita nro 74.
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riamente una solución77. En otros tér-
minos, la admisión del juego de la au-
tonomía de la voluntad en esta mate-
ria78.

7º La negativa del valor de la costum-
bre secular de no realizar convencio-
nes nupciales, que no habría podido
desarrollarse de otro modo en virtud
de no permitirlo el marco legal79.

8º La imposibilidad de que un estatuto
único sea apto para regir las situacio-
nes más diversas, que aconsejaría ad-
mitir un pluralismo social a más de po-
lítico80.

9º El predominio de la solución plura-
lista en el derecho extranjero, solución
que si no debe trasplantarse automáti-
camente, tampoco debe ser ignora-
da81.

10º Que la posibilidad de elegir el ré-
gimen patrimonial del matrimonio res-
peta el principio de igualdad jurídica
de los cónyuges y de libertad de los
contrayentes, que se ve vulnerado
cuando el Estado impone un régimen
legal único y forzoso82.

11º Que la libertad de elección de re-

gímenes patrimoniales matrimoniales
otorga a los cónyuges una opción y no
una obligación, y aunque sea ejercida
por una minoría no se advierte el fun-
damento de negarle a quien lo requie-
re la posibilidad de optar83.

12º Que es necesaria la existencia de
un régimen primario, ya que el sistema
actual permite la vigencia del régimen
de separación de bienes en situaciones
especiales84, y para éstos supuestos no
hay normas relativas a las cargas co-
munes de los cónyuges, ni tampoco
preceptos que protejan el hogar con-
yugal85.

13º La autonomía de la voluntad no
obsta a la protección de la familia, por
cuanto cualquiera fuera la elección de
los esposos, siempre va a existir un ré-
gimen primario que tiene por fin pro-
teger a la familia y al hogar conyugal.
Tan es así que en el régimen primario
proyectado por la Comisión 685-95 se
le da a las necesidades de la familia y
a la vivienda familiar una protección
muy superior a la otorgada por el ré-
gimen de comunidad actual86.

En contra
1º Que el matrimonio es un acto de
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77 Vidal Taquini, Carlos H., según lo cita Belluscio en su publicación de LL 1994, Tomo A, pág. 803.
78 Kemelmajer de Carlucci, Aida, “Lineamietos....”, JA del 8/12/93.
79 Bendersky, Mizrahi, según lo cita Belluscio en LL 1994, tomo A, pág. 803.
80 Kemelmajer de Carlucci.
81 Kemelmajer de Carlucci.
82Recomendación de la Comisión Nro. 3  del X Congreso Internacional de Derecho de Familia, sep-
tiembre de 1998. 
83 También de las Recomendaciones de la Comisión Nro. 3 del Congreso citado ut-supra.
84 Arts. 1290,1292,1294 y 1306 del Código Civil, y el srt. 26 de la ley 14.39.
85 Medina, Graciela, Régimen patrimonial matrimonial y la reforma del Código Civil, ED, Tomo 184
A, 1999.
86 Patricia Ferrer, El proyecto de unificación del Derecho Privado de 1998: Una legislación de avan-
zada para la República Argentina, JA, Tomo I, año 2000.
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amor que no se aviene con una espe-
culación patrimonial, por lo cual el ré-
gimen debe ser fijado por la ley de
acuerdo a lo justo y razonable, sin que
haya razones poderosas para apar-
tarse de la tradición argentina87.

2º Que es peligroso un régimen abso-
lutamente convencional, ya que el pro-
blema involucra no sólo los intereses
de los cónyuges, sino los de la comuni-
dad familiar y los de la sociedad ente-
ra, interesada en el sustento económi-
co de la familia. La confrontación de
posiciones individuales y la tendencia
a hacer prevalecer un interés sobre
otro no convienen al régimen patrimo-
nial de la familia, que requiere un mí-
nimo de estabilidad económica refleja-
da en un estatuto legal88.

3º Que el régimen que mejor refleja en
lo económico la vinculación creada
por el matrimonio y el más adecuado
como elemento en favor de la unión
matrimonial es el de comunidad, y a lo
sumo podría admitirse la posibilidad
de sustituirlo convencionalmente por el
de separación de bienes después de
cierto número de años de vigencia del
legal, en interés de la familia y con ho-
mologación judicial89

4º Que el régimen de separación de
bienes, como régimen legal, va siendo
abandonado en los países que lo ad-

miten, que es injusto y no deja de pro-
ducir inconvenientes; que la posibili-
dad de pactar el régimen en el matri-
monio se contrapone con la tendencia
a reconocer una comunidad de bienes
en la unión de hecho90.

5º Que ni en el derecho castellano, ni
en el patrio, ni en la codificación, ni en
las costumbres existe una tradición que
impulse a admitir la elección del régi-
men matrimonial por los cónyuges. Por
el contrario, resulta chocante que el
matrimonio sea la ocasión de un arre-
glo patrimonial, y absurdo acudir al
notario antes de la celebración de las
nupcias91.

6º Que ninguna relación tiene el prin-
cipio de autonomía de la voluntad que
rige en materia contractual con la re-
gulación de los efectos patrimoniales
del matrimonio, que obviamente no es
un contrato. El seudoliberalismo que
pretende aplicarse también podría ser-
vir para modificar a voluntad los efec-
tos personales del matrimonio. La so-
ciedad está interesada en regular
aquéllos como éstos, motivo por el cual
no puede razonablemente impedirse
que el legislador asigne el  mismo ca-
rácter imperativo a los primeros como
a los segundos92.

7º Que no se aprecia en nuestro país
que exista necesidad de permitir la op-
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87 Borda, Algunas observaciones al proyecto de reformas al Código Civil elaborado por la Comi-
sión designada por el Decreto del Poder Ejecutivo del 14/10/1993, II.
88 Mazzinghi, Derecho de Familia, Tomo II ps. 103-4, Nro. 187, 1972.
89 Mendez Costa, María Josefa, La proyectada modificación del régimen patrimonial matrimonial,
LL 1993-C, 943.
90 Belluscio, ob.cit. LL 1994, Tomo A, pág. 804. 
91 Belluscio, ob. cit. LL 1994, Tomo A, pág. 809
92 Belluscio, ob. cit. LL 1994, Tomo A, pág. 809.
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ción entre diversos regímenes según la
situación social o laboral de los espo-
sos, ni tampoco se presentan los pro-
blemas de derecho internacional pri-
vado que estuvieron en el origen de la
libre elección. Por lo demás, si una na-
ción europea avanzada —como lo es
Francia— lo normal, a estar de las en-
cuestas, es que la gente ignore cuál es
el régimen que le rige, tanto más será
así en nuestro país. Ello puede ser una
buena fuente de abusos del más ave-
zado en cuestiones patrimoniales, fue-
ra del posible planteo directo del más
rico al más pobre de la alternativa en-
tre renunciar a la comunidad o no ca-
sarse93.

8º Que no es válido el argumento de
que la libre elección favorezca la cele-
bración de los matrimonios. Entre el
matrimonio y la unión de hecho se op-
ta, normalmente, por motivos distintos
de los patrimoniales. Y, en definitiva, si
en algún caso excepcional se elige la
unión de hecho para impedir el some-
timiento al régimen matrimonial impe-
rativo, ello no es más que el ejercicio
de la libertad personal. Carece de va-
lor ético pretender convencer a una
pareja de que debe casarse si el egoís-
mo de sus integrantes, que los condu-
ce a pretender la independencia patri-
monial, será un seguro escollo para
una unión sólida94.

9º Que los cambios producidos en la

estructura económico social de la fami-
lia, así como la diversidad de estructu-
ras en las diversas regiones del país,
en nada se oponen a un régimen de
comunidad de gestión separada como
el vigente, máxime con el perfecciona-
miento que implica el proyecto redac-
tado95.

10º Que no se comprende por qué los
divorciados que se casan en segundas
nupcias deseen mantener la indepen-
dencia patrimonial. Su patrimonio al
tiempo de volver a casarse no entra en
la comunidad, sino sólo las ganancias
futuras96.

11º Que la separación de bienes —
principal opción que se busca introdu-
cir con la extensión de las materias ob-
jeto de las convenciones matrimonia-
les— es un régimen cuya injusticia es
reconocida en forma prácticamente
unánime, en especial para la mujer
que no despliega una actividad econó-
mica independiente, y está en franca
decadencia en el mundo97.

12º Que es desde todo ángulo de mi-
ra absurdo que mientras se busca
asignar al concubinato los efectos pa-
trimoniales del matrimonio —en un ré-
gimen que no puede ser sino imperati-
vo puesto que se aplica a una situación
de hecho—, a la vez se pretenda auto-
rizar el apartamiento del régimen en
la unión legal98.
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93 Belluscio, ob. cit. LL 1994, Tomo A, pág. 810.
94 Belluscio, ob. cit. LL 1994, Tomo A, pág. 810.
95 Belluscio, ob. cit. LL 1994, Tomo A, pág. 810.
96 Belluscio, ob. cit. LL 1994, Tomo A, pág. 810.
97 Belluscio, ob. cit. LL 1994, Tomo A, pág. 810.
98 Belluscio, ob. cit. LL 1994, Tomo A, pág. 810.

pags. 246 a ..278  3/29/06  5:27 PM  Page 272 ramon PLEYADES:Desktop Folder:julio Nov. 2001:Rev. Jurídica:JURIDICA ARMADA:2 - Tesina armada:



Parte IV: Opinión personal
4 De lo expuesto en la Parte I de este
trabajo, surge con claridad que la
evolución del régimen patrimonial del
matrimonio se da en favor de la inde-
pendencia económica de los cónyu-
ges, del pleno reconocimiento de la
capacidad civil de la mujer y de que
toda esta evolución se hace sin desa-
tender la protección integral de la fa-
milia. 

Podemos observar cómo en el derecho
comparado se fue permitiendo a los
cónyuges decidir qué régimen patri-
monial adoptar para su matrimonio, si
bien a lo largo del tiempo se han ido
modificando los regímenes entre los
cuales poder optar.

Esto me hace pensar que en nuestros
días ya no es apropiado que la ley
imponga un régimen único e inmodi-
ficable, tratando por igual a las per-
sonas, que por esencia somos únicos
e irrepetibles. Parafraseando a Cou-
ture diré que no hay nada más injus-
to que tratar como iguales a quienes
no lo son.

Creo que éste es el sentido que ha te-
nido la evolución legislativa del régi-
men patrimonial del matrimonio: per-
mitir que cada pareja se atenga al ré-
gimen que mejor se adecue a su situa-
ción económica y convicciones etico-
morales.

Considero que nuestra actual l e g i s l a-
ción sobre la materia no refleja tal evo-
lución; el régimen dispuesto en el Códi-
go Civil, a pesar de las reformas, se ha
quedado a mitad de camino; si bien
hoy por hoy vemos cierta autonomía
económica entre los cónyuges, el régi-
men patrimonial del matrimonio sigue
siendo único, legal y forzoso, ya que la
posibilidad de pasar al régimen de se-
paración de bienes (en los casos en que
la ley lo autoriza) es fruto de situaciones
especiales y que deben ser probadas9 9,
y no el producto de la libre voluntad de
los interesados.

Con lo expuesto no quiero decir que el
régimen actualmente vigente sea malo,
o injusto, sólo creo sinceramente que
es hora de inyectar “nuevos aires”100

a una legislación que data de tiempos
en los que la sociedad argentina tenía
otras necesidades. 

Es verdad, las leyes 11.357, 17.711 y
23.515 representaron la respuesta a
las exigencias de la sociedad del mo-
mento en la que cada ley fue dictada.
Como sabemos, el derecho siempre va
más lento que los hechos; pero tam-
bién sabemos, que la reforma pro-
puesta lleva ya largo tiempo instalada
en la doctrina nacional101.

4.1 Con lo dicho estoy dejando en cla-
ro mi postura sobre este tema; com-
parto los fundamentos de la doctrina
por los cuales la reforma al Código Ci-
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99 El régimen de separación de bienes se impone como consecuencia si se prueban las circunstan-
cias exigidas por la ley para que ello sea procedente; arts. 1290, 1292, 1294 y 1306 Cód. Civ. y
art. 26 ley 14.394.
100 El encomillado me pertenece.
101 Baste recordar los congresos y jornadas oportunamente citadas
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vil en el particular es acertada y nece-
saria.

Me hago eco de los argumentos ex-
puestos en favor de la reforma proyec-
tada. Y en particular quiero decir que
si bien el matrimonio es un acto de
amor, como lo entiende Borda —entre
otros—, y que no se aviene con estipu-
laciones patrimoniales, resulta contra-
dictorio que no se permita a los espo-
sos convenir el régimen patrimonial
que los regirá en el matrimonio, antes
de celebrarlo, cuando están en armo-
nía, y si se les permita hacerlo cuando
se están divorciando, y la armonía ya
esta rota.

Este proyecto no propone que cada
pareja diseñe su propio régimen patri-
monial, ello conduciría a la existencia
de tantos regímenes patrimoniales co-
mo parejas hubiera en nuestro país, lo
cual sería un  poco menos que un
caos. Se propone la incorporación de
un régimen establecido por la ley; si
bien las parejas podrán optar por uno
u otro, no podrán introducirle modifi-
caciones convencionalmente.

No es aceptable, para negar la inclu-
sión del régimen de separación de bie-
nes en nuestro país, el argumento de
que éste se encuentra en franco aban-
dono por parte de aquellos países que
lo preveían, dado que es un reclamo
de nuestro país, y que se viene poster-
gando desde hace unos años ya. Si
bien la cuestión no es “transplantar”
instituciones extranjeras porque sí, las
experiencias del derecho comparado

nos permitirán establecer un régimen
que funcione en la práctica sin incon-
venientes, o cuanto menos, no con tan-
tos.

Tampoco es viable el argumento de
que este régimen sólo será aprovecha-
do por “unos pocos”, y que por tal ra-
zón no se justifica su inclusión, dado
que estaríamos en presencia de un sis-
tema jurídico perverso si sólo se legis-
la para la mayoría, cuando legislar
para la minoría no causaría perjuicios
a la mayoría102. Baste recordar que lo
que se prevé es la “posibilidad” de op-
tar, más no la “obligación” de hacerlo.

Por otra parte, la autonomía de la vo-
luntad que se pretende admitir en esta
materia no es ilimitada. En la reforma
proyectada se ha prestado especial
atención a fin de no desatender la de-
bida protección a la familia exigida
por la Constitución Nacional y los Tra-
tados Internacionales con rango cons-
titucional; ello se evidencia en el esta-
blecimiento de un régimen primario
que instrumenta tal protección, aplica-
ble tanto al régimen de separación de
bienes como al de comunidad. 

Como hemos visto, el mundo ha evolu-
cionado hacia el reconocimiento de la
igualdad jurídica de los cónyuges, y la
imposición de un régimen patrimonial
no se aviene con tal reconocimiento.
No queda prácticamente, por no decir
que ya no hay ninguno, país que no
reconozca a los cónyuges el derecho
de elegir el régimen patrimonial del
matrimonio. La igualdad y libertad de

R e v i s t a
JURIDICA

274 TESSINA

102 la letra en cursiva me pertenece.
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los cónyuges en este tema ha sido im-
plementada en casi todo el mundo, y
la exigencia de que Argentina  tam-
bién lo haga se ha hecho visible en los
encuentros, internacionales y regiona-
les, de profesionales del  derecho103.

Se dice que el régimen de separación
es injusto, en especial para la mujer
que no realiza actividad económica.
Quienes sostienen este argumento olvi-
dan que ninguna mujer decidiría ca-
sarse bajo este régimen si no desplie-
ga actividad económica alguna. Sería
poco menos que impensable que se
vea algo así en la práctica; y el desco-
nocimiento del funcionamiento, efectos
y consecuencias del régimen tampoco
podrían ser utilizados como bases de
este argumento, desde el momento que
el escribano, que otorga la escritura
pública en la que debe ser instrumen-
tada la convención por la cual se opta
por este régimen, debe explicar estas
circunstancias a las partes.

Belluscio dice que es el régimen del más
crudo egoísmo, que poco se aviene con
la comunidad de vida que es de espe-
rar del matrimonio. “En todo caso, si no
quieren compartir sus ganancias, que
no se casen: el concubinato no les está
prohibido y poca o ninguna diferencia
hay entre el concubinato y el matrimo-
nio con separación de bienes1 0 4”. Fren-
te a estas palabras yo me pregunto:
¿Qué está proponiendo el Dr. Bellus-

cio?, ¿Propone que aquellos que no se
sienten comprendidos por la legislación
vivan al margen de la ley?, ¿No sería
mejor si la ley pudiera amparar la ma-
yor cantidad de gente posible?

Ya lo dijo el Dr. Zannoni: “La mejor
adecuación del régimen de comunidad
al matrimonio se da en aquellos casos
en los cuales uno de sus integrantes
a p o rta económicamente y el otro
afronta las tareas del hogar, y el de se-
paración de bienes se adecua mejor a
aquél en que uno y otro despliegan ac-
tividad económica105.

En suma, estamos frente a la posibili-
dad de dar un nuevo rumbo a la legis-
lación argentina: actualizándola, po-
niéndola en pie de igualdad con las le-
gislaciones más modernas, y lo que es
más importante aún: con la reforma
proyectada, al menos en este tema, se
da respuesta a un pedido de la socie-
dad argentina, que ha evolucionado,
que se ha modificado con el correr de
los años. 

La reforma no plantea la desnaturali-
zación del matrimonio; por el contra-
rio, espera dar solución a aquéllas si-
tuaciones “nuevas”, que se han plan-
teado en los últimos años, procurando
ajustar el derecho a las situaciones que
está llamado a regir.

Con este Proyecto de Código Civil se
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103 Entre otros: Congreso Hispano Americano de Profesores de Derecho de Familia, Salta 1983; X
Congreso Internacional de Derecho de Familia “El derecho de Familia y los nuevos paradigmas”,
Mendoza 1998.
104 En “El régimen patrimonial del matrimonio en el anteproyecto de Código Civil”, LL del
22/06/99.
105 “Convenciones Matrimoniales”, Temas de Derecho Privado II, publicación del Colegio de Escri-
banos de la Capital Federal, 1990, pág. 141.
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propone un régimen patrimonial del
matrimonio completo, innovador (para
nuestra legislación), respetuoso de las
costumbres locales, y también de las
necesidades de nuestro tiempo. Para-
fraseando al Dr. Atilio A. Alterini, inte-
grante de la Comisión encargada de
redactar este proyecto de Código Civil,
diré que los firmantes de este proyecto
han pretendido hacer una obra de
consenso racional..., haciendo un có-
digo para toda la Nación106.

Quisiera agregar que no hay regíme-
nes patrimoniales del matrimonio
“esencialmente” malos o buenos, jus-
tos o injustos; hay, simplemente, dife-
rentes realidades sociales, culturales y
económicas, que no pueden ser trata-
das por la legislación, en nuestros
días, de manera uniforme. La ley debe
contemplar estas diferentes realidades
y darles una respuesta adecuada, per-
mitiendo que la gente viva dentro de
ella.

Parte V: Conclusiones
1º De los distintos regímenes patrimo-
niales del matrimonio que contempla el
derecho comparado y de su evolución
a lo largo del tiempo se observa:
A) Que se reconoce a los contrayentes
y cónyuges el derecho de elegir libre-
mente el régimen patrimonial al que
ajustarán su matrimonio107, y también

de cambiarlo mientras dure el matri-
monio108.

B) Que se ha llegado al pleno recono-
cimiento de la igualdad jurídica de los
cónyuges109.

2º La legislación vigente en Argentina
no refleja la evolución seguida por el
derecho comparado en atención al re-
conocimiento de la capacidad de los
cónyuges para elegir el régimen patri-
monial de su matrimonio.

3º La reforma propuesta implica una
innovación para el derecho argentino,
no así en relación a las legislaciones
extranjeras conocidas.

4º Las convenciones matrimoniales ad-
quieren una importante función frente
al régimen patrimonial del matrimo-
nio110, lo cual permitirá su difusión y
utilización.

5º La forma en la que está prevista la
opción por el régimen de separación
de bienes y la manera de cambiar el
régimen del matrimonio, aseguran la
debida publicidad del acto y protec-
ción de los derechos de terceros 111.

6º Es necesaria la incorporación de un
régimen primario del matrimonio, da-
do que en la actualidad el régimen de
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108 En otros términos, permitir el uso de la autonomía de la voluntad en esta materia
109 Principio éste, que también ha sido consagrado en nuestro país.
110 Al ser el medio previsto para manifestar la voluntad de los cónyuges de adherir al régimen de
separación de bienes, y como medio para cambiar el régimen por el que se venga rigiendo el ma-
trimonio.
111 La seguridad jurídica exige que ante la posibilidad de que el régimen patrimonial del matrimo-
nio no sea uno solo, el que resulte aplicable para cada caso particular pueda ser conocido por ter-
ceros que quieran vincularse con alguno de los esposos, al igual que deben poder conocer cuando
éstos decidan pasar de uno a otro régimen.
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comunidad convive con supuestos de
régimen de separación, y no existen
normas que prevean la protección de
la vivienda familiar, como tampoco de
las necesidades y cargas del hogar.

7º El régimen de separación de bienes
proyectado permite a los cónyuges
manejarse con mayor independencia
en lo económico, cuando esto es una
necesidad —o conveniencia— de los
interesados, sin descuidar la debida
protección de las cargas del matrimo-
nio.
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