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Introduccién

. El cambio de paradigma en el régimen

_ patrimonial del matrimonio

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (CCyC) incorporé una
modificacién radical en materia de régimen patrimonial del matrimonio.
- Un verdadero cambio de paradigma: la posibilidad de que los cényuges
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acuerden, antes o después de celebrado el matrimonio, la opcién por

el régimen de separacién de bienes. Consecuencia de ello serd la no -

generacién de gananciales.

De un esquema de comunidad tnico y forzoso, inmodificable por
los cényuges, se ha abierto paso a la posibilidad de que ellos elijan
no generar esa comunidad, manteniendo la separacién de bienes, y
por consiguiente sin la expectativa, supeditada a la disolucién del vin-
culo, al cincuenta por ciento que representa la ganancialidad.

Es una consagracién de la autonomia de la voluntad en el marco
del matrimonio. Se parte del reconocimiento a una realidad y necesidad
incontrastable: que los cényuges puedan decidir sobre sus patrimonios
sin planteos dogmadticos que no superan el plano tedrico.

Con este marco, era légico que no existiera en el proyecto del
nuevo CCyC ninguna norma que vedara la contratacion entre cényuges.
Tampoco existia una norma general en el Cédigo Civil derogado que
la prohibiera, este tltimo se limité a disponer algunas puntuales prohi-
biciones para determinados contratos (compraventa, donacién y por
extensién a la permuta, a la cesién de créditos y a la renta vitalicia
en cuanto a su constitucién y obligacién de pagarla)!.

2. Antecedentes del inciso d, articulo 1002, del CCyC

Si bien el proyecto no contenia ninguna norma general respecto a
la inhabilidad para contratar entre cényuges, en ocasién de su apro-
bacién y transformacién en ley, se le incorporé un nuevo inciso al
articulo 1002, en el caso, el d. Dicha norma refiere a las inhabilidades
especiales para contratar. El inciso agregado prevé que no pueden
hacerlo, en interés propio, “...d) los cényuges, bajo el régimen de co-
munidad, entre si”.

En definitiva, la situacién previa a la sancién del nuevo CCyC era

L El proyecto del nuevo CCyC no replicé las normas dispuestas para la compraventa
ni para las donaciones. Las unicas disposiciones que se referfan especificamente a
los contratos entre conyuges eran el art. 459 (mandato entre cényuges) y la modifi-
cacion al art. 27 de la Ley de Sociedades Comerciales (ahora Ley General de Socie-
dades). De modo tal que no existian restricciones para contratar fundadas en la con-
dicién de cényuges, sino que resultaban aplicables los principios y normas relativas
a la capacidad genérica para la celebracién de este tipo de actos juridicos.
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régimen que impedia la posibilidad de contratar entre C(?x}yugels;
o limitado a la donacion, a la corpgraventa (por extension a

-err uta, a la cesién y a la renta vitalicia onerosa). La tendencia se
:em;ztab;l a su eliminacién. Ello resulté';/)lasmado no sélo en ejl prog.ectto
del nuevo Codigo unificado sino también en su antecedente 1~nmle9 ;2:15 )o,
] proyecto del afio 1998 (e incluso en el precedente d.el. im.o :

~ Frente a esta situacion, la Comisién Bicameral d§01d1o mtroducir
ol inciso d, al articulo 1002. El fundgmento en su dictamen éostema
que “...1a eliminacién de la prohibic'xén Qe gontratar entrc;j cl:)gq)(uges
propicia conductas fraudulentas. El fin prmc1pa1 d¢ la pro ’1c1on es
tratar de evitar los fraudes a los acreedores de alguno de los conyuges,
por lo que s€ sugiere su inclusién”. .

El deseo es loable pero la solucion es initil en el nuevo contgxto
de “libre movilidad de un régimen patrimonigl a QEro”. No es casualidad
que el proyecto no estipulara ninguna‘ prohlb'101on. No se trata de un
olvido del proyecto, sino de un cambio de sistema. P.re'm's’am‘ente, en
razén de dicha modificacién sustancial es que la prohibicién incorpo-
rada en dltimo momento y sin ponderar el contexto ‘del nuevo orde-
namiento resulta desatinada, desafortunada y contradictoria.

3. Hipdtesis de trabajo

Se podria pensar, entonces, que la nonn'a del ingiso d, articulo 10(:12,
del CCyC genera mds problemas que soluciones; sin f:mbargo, lg prohi-
bicién en cuestién no es relevante. En efecto, los conyuges sujetos al
régimen de comunidad cuentan con una heqapnenta a 5}1 glcance para
“validar” sus contrataciones: “la libre movilidad del régimen de co-
_ munidad al régimen de separacion”. .

En consecuencia, es hipétesis de este trabajo la afirmaci(’)n.de que
los cényuges en comunidad, con el recaudo, previo 0 conc?mltante a
la contratacién, de optar por la separacion patrimonial, estaran en con-
diciones de contratar validamente.

Por otra parte, si los conyuges hubieren contrgtado en estado’c’ie
comunidad de bienes, la posterior opcion por el régimen de separaq?n
patrimonial les permitird sanear la invalidez de aquella cont‘ratacmn
con la confirmacién del negocio celebrado durante la comunidad.
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* La norma siguiente prevé que son personas incapaces ded ] rad(.)
a
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II. Interpretacién normativa

1. (Cudl es el alcance del inciso d, articulo 1002, del CCyC?

En el inciso d, del articulo 1002 se prevé la prohibicién de con-
tratacién a los conyuges que se encuentran, patrimonialmente, bajo €l
“régimen de comunidad”; no obstante, a contrario sensu, si los c6n-
yuges hubieren celebrado pactos prenupciales (o modificado el régimen
luego de celebrado el matrimonio) disponiendo la separacién patrimo-
nial, la limitacién del articulo 1002 no les serd aplicable.

Ello, sin perjuicio de los actos para los cuales los cényuges, cual-
quiera sea el régimen al que se encuentren sujetos, requieren del asen-
timiento para la validez del acto?

La norma prohibe la contratacién a los cényuges bajo el régimen
de comunidad. Nada dice respecto de los cényuges que han optado
por la separacién. Es claro que los cényuges que se encuentran bajo
el régimen de separacidén patrimonial no estén alcanzados por la inha-

bilitacién especial del articulo 1002.

Hay dos consideraciones que efectuar al respecto. Primero, la re-
sultante de una lectura restrictiva de la prohibicién. Segundo, la vin-
culada a la derivacion l6gica por cuanto no seria razonable que habiendo

optado por la separacién patrimonial, los conyuges se encuentren im-
pedidos de contratar. Veamos ambos enfoques.

2. Lectura restrictiva. Capacidad de derecho y de ejercicio

A ilvi sgimen de ca-
3 Para profundizar al respecto vide: FERNANDEZ, Sll\{l,a Eé,nEé l:;fl?sp, oo
pacidad en el nuevo Cédigo Civil y Iﬁg:gerczazl;ii l(i [\gznclll(:lz, o asa/2014,
Céding ;‘;it}e}rgioz:n gglcjlealdi(t);r?réﬁg;“ﬁi exter;sl;én y alcance de la restris:gor:l ey 1:5532-
ficar las funciones y actos que S€ limitan, procurando gue‘ii az;fzﬁ:c;o:n o ertones
nomia personal sea la menor posible. Asimismo, debe desig O imos 2 la
de apoyo y sefialar las condiciones de validez dg 1os'a'ctos esp1 e s
resufcc)ilén con indicacién de la o ]as personas intervinientes y la m

actuacién (art. 38). . .

Lo que no se encuentra prohibido estd permitido; ademds, toda

2 Art. 456: “Actos que requieren asentimiento. Ninguno de los cényuges puede,
sin el asentimiento del otro, disponer de los derechos sobre la vivienda familiar, ni
de los muebles indispensables de ésta, ni transportarlos fuera de ella. El que no ha
dado su asentimiento puede demandar la nulidad del acto o la restitucién de los
muebles dentro del plazo de caducidad de seis meses de haberlo conocido, pero no
mds alld de seis meses de la extincién del régimen matrimonial...”
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La dltima parte del articulo 22 dispone que la ley puede privar o
limitar esta capacidad, siendo un ejemplo de ello el articulo 1002, e]
cual establece inhabilidades especiales respecto a determinadas perso-
nas y ante diferentes circunstancias concretas.

La capacidad es la regla. Mds adn, en el nuevo sistema, como
hemos sefialado, se privilegia la restriccién de la capacidad y no la
incapacidad. Por tal razén se ha sefialado que la capacidad juridica
s6lo puede ser restringida en caracter de excepcion y siempre en be-
neficio de la persona (art. 31, inc. b, del CCyC), a consecuencia de
lo cual la eventual limitacién que pudiera establecerse al ejercicio de
la capacidad civil, siempre debe serlo con contornos acotados, es decir,
referidos a actos especificos’.

La jurisprudencia ha comenzado a receptar este concepto. En tal
sentido, se han revocado, en Alzada, decisiones de primera instancia
que declararon la incapacidad. Se han modificado declaraciones de
incapacidad por el nuevo esquema de la capacidad restringida referida
a actos concretos y puntuales®.

Este nuevo pardmetro en torno a la capacidad de las personas no
puede, entonces, pasar inadvertido en el tema analizado. De modo tal
que, no cabe dudar de la interpretacidén restrictiva y literal propuesta

5 Cfr. KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida; FERNANDEZ, Silvia E. y HE-
RRERA, Marisa, Bases para una relectura de la restriccion a la capacidad civil en
el nuevo Codigo, en L. L. del 18-8-2015, p. 1.

6 Se ha resuelto, por ejemplo, que la declaracién de inhabilitacién del causante
debe ser dejada sin efecto y en su lugar corresponde disponer la restriccién de su
capacidad civil s6lo respecto de los actos de disposicién de sus bienes los que deberan
ser realizados en su representacion por la figura de apoyo que se le designard a fin
de que lo asista para todo acto de disposicién de bienes y controles periédicos de
salud, prestando el consentimiento informado cuando le sea requerido para précticas
médicas de complejidad y que gestione, firme y perciba toda documentacién tendiente
a lograr beneficios para el causante, debiendo tener en cuenta la opinién del mismo
en cuanto corresponda (cfr. C1°CCMPaz y Trib. de San Rafael, 1-10-2015, “Asesora
de menores ¢ incapaces de Malargiie ¢/N., 1.7, J. A. del 17-2-2016 , p- 24; J. A.
2016-1).

El mismo criterio in re CCCom. de Mar del Plata, sala III, 22-12-2015, “D., J.
s/Insania y curatela”, L. L. Online, AR/JUR/62305/2015; CNCiv., sala B, 18-11-2015,
“L., T. E. s/Determinacién de la capacidad”’, RCCyC 2016 (marzo), p. 108; L. L. del
5-4-2016, p. 7; L. L. Online: AR/JUR/63448/2015.
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(y viceversa), tantas veces como quieran y con s6lo cumplir con el
recaudo formal de la escritura y la limitacién temporal de un afio,
prohibe la contratacién de los cényuges entre si’. Ello es una evidente
contradiccién. La prohibicién, asi prevista, es una mera formalidad
vacia. Es absolutamente ineficaz.

Resulta claro que bastard un cambio de régimen patrimonial para
habilitar la contratacién entre cényuges sin cuestionamientos. Si un
matrimonio que no ha optado por la separacién patrimonial (v. gr.,
por haber celebrado nupcias con anterioridad a la entrada en vigencia
del nuevo ordenamiento) quisiera contratar hoy en dia entre si a fin
de transmitir la propiedad de un bien de la esfera patrimonial de uno
de ellos a la del otro (v. gr., venta, permuta, cesién o donacién) lo
podrian hacer, sin cuestionamientos de ningin tipo, con el recaudo
previo de optar por la separacién patrimonial.

El acto juridico en cuestién serd licito y valido.

1.1. Validez del contrato entre conyuges que
han optado por la separacion de bienes

Realizada la escritura de opcién por el régimen de separacién pa-
trimonial (art. 449) desde ese preciso momento podran celebrar, vali-
damente, una compraventa, una permuta, una cesién o una donacién
entre ellos. Ni siquiera es necesaria la anotacién marginal en el acta
de matrimonio por el Registro Civil para que surta efectos entre partes.

El acto serd plenamente vélido entre los cényuges. Si han optado
por la separacién de bienes y el articulo 1002, inciso d, prohibe contratar
a los conyuges bajo el régimen de comunidad, ergo, la opcién por la
separacion los habilita a contratar. Y dicho acuerdo serd vélido entre
los cényuges. Nada obsta a que los conyuges que, bajo el régimen de
comunidad, optan por la separacién patrimonial, en el mismo momento

7 Este agregado es desafortunado. Ignora los principios troncales de autonomia
e igualdad que sustentan la nueva formulacién e implica un notable retroceso legislativo
en tanto sustituye el principio de libertad contractual, hoy reconocido, por el de in-
capacidad. Cfr. MOLINA DE JUAN, Mariel F., Régimen de bienes y autonomia de
la voluntad. Eleccion y modificacion del régimen. Convenios. Contratos entre con-
yuges, en Supl. esp. Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Familia 2014 (diciembre),
p. 17; L. L. Online: AR/DOC/4328/2014.
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Por supuesto, ello sin pe
tos constitutivos como suce
€jemplo.

1.3. Perjuicio a los acreedores. Inoponibilidad

quier .acreedor. Por ello 1a necesidad
ad a la que refiere el articulo 449 jn
fraude a los acreedores de los articu-

complementar la inoponibilid
fine con el régimen general de]
los 338 y siguientes del CCyC.

nsolvencia si es que lo
obviamente, en linea con el

1](;11010 de la inscripcién que cumple efec-
€ con los vehiculos automotores, por

CAPACIDAD PARA CONTRATAR ENTRE CONYUGES

a lectura apresurada de la norma podria inducir al error de pensar
los actos a titulo gratuito han quedado al margen. Tal lectura no
rfa correcta. Sin duda que los actos a titulo gratuito también pueden
%or atacados por los acreedores perjudicados, pero en ese caso, no se
quiere que el cocontratante conozca o deba conocer que se ha causado
“agravado la insolvencia. Es la solucién que preveia el articulo 967
| derogado Cédigo Civil que aludfa expresamente al supuesto de
actos a titulo gratuito.

Es decir, tratdindose de cényuges contratantes, los acreedores que
onsideren perjudicados por el negocio celebrado entre ellos, si se
implen los requisitos del articulo 339 (anterioridad del crédito al
contrato, generacion o agravamiento de la insolvencia) podrian reclamar
y s6lo si el contrato ha sido a titulo oneroso, sino también si lo ha
o a titulo gratuito. En este segundo caso, no hay ningin requisito
dicional, en cambio, en el primero, serd necesario acreditar el cono-
imiento del cényuge cocontrante en cuanto a que el acto impugnado
ha generado o agravado la insolvencia del deudor. Un tema importante
que se genera aqui es que por el especial vinculo se configuraria la
hipétesis de quien “debid conocer que el acto provocaba o agravaba
la insolvencia” y cabria presumir el conocimiento del cocontratante
respecto de la situacion financiera de su cényuge. '

Asi entonces, los conyuges pueden dejar de lado el esquema de
comunidad y adherir al régimen de separacién de bienes o abandonar
este tltimo y optar por el régimen de comunidad. El cambio no puede
perjudicar a los acreedores anteriores, quienes pueden hacer que se lo
~declare inoponible a sus derechos y ello, claro estd, si los perjudica
~en cuanto afecta la prenda comiin de sus acreencias por que el movi-
~miento ha provocado o agravado la insolvencia.

Es obvio que con motivo de cualquier desplazamiento patrimo-
nial que se realice entre los cnyuges, mientras el mismo no pro-
duzca un dafio porque no resulte afectada la solvencia patrimo-
nial, nada tendrian para reclamar al respecto los acreedores. Es la
misma situacién que se presenta con cualquier acreedor que se con-
sidera defraudado por su deudor (independientemente de su esta-

do civil).
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1.3.1. (Cudles el efecto de la opcion? ¢Incluye
a los bienes existentes en ese momento?

La pregunta tiene que ver con la subsistencia o no d
de gananciales existente al momento de Ia

opcién por la separacién,
Caben dos lecturas.

De acuerdo a la primera, la opcién que los cényuges en comunidad
hacen por la separacién implicarj, necesariamente, la disolucign de

comunidad.

Disuelta la comunidad, corresponderd, eventualmente sj los cén-
yuges lo deciden, sy liquidacién y con ello Ia a

plicacion del régimen

(art. 488) todo ello, conforme las reglas de los articulos 489 y 490.
Disuelta la comunidad, la particién puede ser solicitada en todo tiempo

(art. 496) y la masa comun se integrard con los activos liquidos de
ambos cényuges (art. 497). .

Desde luego, nada impide que la particién no se realice. Sj la
disolucién de 1a comunidad es cons

dispuesto por el articulo 475, incis
nidad se extingue por
convenido”.

Por otra parte, también
iniciales de otra manera

0 ¢, el cual prevé que la comu-
...Ja modificacién del régimen matrimonial

rioridad. Se “bloquea” la ganancialidad futura, no se “rompe”
al acuerdo.

En esta hip6tesis, Ia opcidn por la separacién no requiere, nece-
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ela comunidad
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i i i asta
& .. mente, disolucién de la comunidad. La comumda&d subsiste h.
£ , .
'g cuerdo y no luego del mismo. .
‘A nuestro criterio, ambas respuestas son correctas y posibles.

i i acién
Los cényuges que en comunidad deciden optar por la fepiar p
o . . 3 .
bienes pueden hacerlo, siguiendo la literalidad del arc(;cu o Cho,
. el régi i drian acordar mu
isolvi el régimen o bien, po
ciso e, disolviendo aqu , P °
lSOs q,ue eso. Esto es, bloquear la ganancialidad desde esc:1 ac{uercie
o : i i vigen
“adelante pero sin disolver, necesariamente, lljl'comumd;ie ., nﬁtada
‘ idad subsiste aunq
< En este caso, la comunidad '
sta ese momento. st itada
‘su extension temporal al acuerdo por la separacién de bienes
S conyuges.
nces.
No existe limitacién legal alguna a un acuerdo‘ ?or:i tatl:'aznil;:a; o,
; 4 ili acién de bi
=6 bilitados a pactar la separ. . ‘
s conyuges estdn ha 16n de bienes ¥ ello
) i futuros como los presentes p
olucra tanto los bienes . 10
' o de ese tenor
« idad”. Al fin y al cabo, un acuer
esa “comunidad”. ) :
duce en la “renuncia” por parte de los cényuges al derechc; en e:o
iali claro que en el mar
ctati sa ganancialidad. Es
ectativa que representa e : ! ' _ arco
lel Cédigo derogado una renuncia semejante hubiera sido »nula porq
10 habfa margen para acuerdos al respecto.

. . .
i (
i ’ p
. . , ,
g

1.4. Opcién y saneamiento posterior

De la misma manera que los cényuges pueden optar por el regt;u;lzz
de separacién y, concomitante o posteriormente, cil:l:lbll')a.rl‘gogt;z; :Vista
flida y 4 aplicable la inhabilida
manera vdlida ya que no les resultar?,ap ; o
en el inciso d, del articulo 1002, también podrian optar por la separ;ctlicf)i-

de bienes luego de haber celebrado el contrato y proceder a su
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cacion, logrando su saneamiento, sin perjuicio de la inoponibilidad

que reclamen los acreedores que se consideren perjudicados.

2. Segunda contradiccion

No existia, como ya hemos sefialado, una prohibicién genera] se-
mejante en el Cédigo derogado. Por tal razén, una determinada can-

tidad de contratos se consideraban como vilidamente celebrados entre
cényuges®.

Desde tal perspectiva, la norma del inciso d, articulo 1002, de]
CCyC es un claro retroceso Juridico, pues estarfa afectando Ja validez
de contrataciones entre coényuges que ni siquiera en el marco de] ré-
gimen derogado resultaban prohibidas!,

Con esta norma general se ha empeorado el margen de libertad
contractual de los cényuges que se encuentran en el régimen de co-
munidad. Esta circunstancia reclama un esfuerzo interpretativo a fin
de amortiguar el impacto negativo en el nuevo sistema, sobre todo
para advertir que lo que, a priori, es una restriccién general, en rigor,
tiene el mismo (o incluso menor) alcance que en el marco del Cédigo
Civil derogado. i

El camino a tal efecto es teniendo en cuenta las razones de las
restricciones. Luego nos detendremos en este punto.

3. Tercera contradiccion

Si bien el inciso d, del articulo 1002 prohibe que los conyuges
contraten entre si en su propio interés (norma que, recordamos, no
aparecia en el proyecto), el articulo 446 permite las convenciones ma-
trimoniales con los objetos alli previstos. La norma del articulo 449
habilita a los coényuges a mutar el régimen de comunidad por la se-
paracién y viceversa.

® Se encontraban prohibidos los contratos de compraventa, permuta, donacién,
cesion de créditos, renta vitalicia,

Se plantearon dudas con criterios interpretativos dispares respecto de los contratos
de locacién de cosas, locacién de obra y servicios profesionales, contrato de trabajo e,
incluso, fideicomiso.

10 Estaban permitidos expresa o implicitamente los siguientes contratos: mandato,
fianza, mutuo, dep6sito, comodato.
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?omO ya hemos sefialado, se debe a la incorporacion a dltima hora y
C
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La contradiccién es evidente. Las convenciones matnmomalgs ’s’on
ntratos, los cuales estarian prohibidos. Es obvio que la contradiccion,
b

sin mayores cuidados de su col}erencia c?n el rest;) del entramado,
del texto juridico del dltimo inciso del artlciulo '100 .

; Las convenciones matrimoniales en si mismas son cz:gtre:g)(s).
Q{le el CCyC las llame “convencione§” (arts. 446, 447, 448, t,ratos,
451, 454) o “acuerdos” (art. 447) es irrelevante, se trata de';ont ! Sl;
Son actos juridicos por medio de los cua%es las partes mani 1es; 2 -
Consentimiento para crear, regular, modificar, transferir o exting
relaciones juridicas patrimoniales (art. 957). ‘ .
; Las limitaciones legales previstas para estas convenciones pzll)t}‘l—
moniales en el matrimonio, por ejemplo, lgs refereptes a su 24]893-
to (arts. 446 y 447) o a la forma que requiere escritura (alrt. 'S-,
en nada obstan al cardcter y naturaleza contractual de '?.S mi
mas. Asi, los conyuges que deciden acordar una convenc':lfon pafa
disolver la comunidad de bienes y optar por la separacion estdn
expresando su voluntad comin dirigida a regular sus relaciones pa-

Consecuencia de ello es la aplicacién a las convenciones de las
normas generales referentes a los contratos.
En sintesis, segin el articulo 1002, inciso d, los cényuges que se

encuentran en comunidad no pueden “contratar” entre si; no obstante,
J .q EY)
los articulos 446 y siguientes los habilitan a “contratar opta'nd9 pc:lr
el régimen de separacién. Cuando se incorpord, en el apuro, el inciso d,

‘del articulo 1002 prohibiendo la “contratacién” de’ los cc’)nyuges. bajo
el régimen de comunidad, no se tuvo en cuenta q?‘e €s0s n’l’lsmtc;Z
cényuges se encuentran habilitados (arts. 446 y ss.) a contratar. Ic.e(rilad
ellos, y en su propio interés por supuesto, respecto de la ganancialidad,
para dejarla sin efecto. ' . ‘
Este cardcter contractual de las convenciones matrimoniales pepmte
la utilizacién de estipulaciones condicionales o sujetas a un qetermmado
plazo. Se ha sefialado al respecto, en criterio que co’mpartlmos plen?-
mente, que en tal inteligencia, los cényuges podnap gactar ;lue la
opcién por el régimen de separacion se sujete a la condicién resolutoria
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del nacimiento de uno o
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IV. ;Nor imi on
¢*Y0rma general o limitada 5 ciertos contratog?
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. o O Preveé un régimen ge «
inhabilidad para contratar” en Jog articulos 8101(1)301‘31 &
No pueden contrat a 1002.

! ar, en interés i j

i PTOpIO 0 ajeno, los

Suya CesI ngclilgcerlo/confqm']e a disposiciones especiales
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&ados por interpésita bersona (art. 1001)

No pueden confratar en interés propio: ¢ .

(art. 1002)12,
Ahora bien, cabe p )
triccién,

de vari .. ..
varios hijos. Tambijén podrian prever u

agfegado del inciso d, genera un ‘gra :
1ados de la norma de] articulo 1002l f

incapacidad ¢
que estdn im-

Los contratog
ampoco pueden
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se encuentran los sujetos allf referidos con respecto a los bienes
to de la prohibicién. Hay un evidente conflicto de interés.
e configuran hipétesis que los coloca, a esos sujetos, en clara
cién de ventaja. Al menos, se trata de una presuncion legal de
existe tal ventaja y, paralelamente, una desventaja o perjuicio para
omunidad en el caso del inciso a, las partes del proceso judicial,
itral o de mediacion en el caso del inciso b, y para los clientes o
ﬁtrapartes de abogados y procuradores en el caso del inciso c.
- Aun cuando dicha presunta ventaja no exista, la restriccion se man-
tiene. No se prevé la posibilidad de que el sujeto implicado demuestre
ue ha adquirido, por ejemplo, el bien en condiciones objetivas y de
nercado. Ello es asi porque las prohibiciones en cuestién presentan
un componente moralizador muy fuerte, en una suerte de incompati-
ilidad funcional basada en el conflicto de interés. Son restricciones
6gicas en un contexto de sujetos que cuentan con cierto “poder” para
influir, directa o indirectamente, en las condiciones de una eventual
ontratacion. En este escenario, entonces, es que se prevé una incom-
 patibilidad absoluta basada en la funcién o el rol de la persona. La
restriccién tiene que ver y se fundamenta en la necesaria imparcialidad
que deben mantener los funcionarios, magistrados y abogados respecto
de los bienes en las situaciones y condiciones enunciadas.

(Es idéntica a la situacién de los cényuges? A nuestro criterio, la
respuesta es negativa. Nada tiene que ver la posicién de los cényuges
con las previstas en el articulo 1002.

(Por qué prohibir, entonces, la contratacién entre cényuges, bajo
el régimen de comunidad, de manera general?

2. Los argumentos de la inhabilitacion de los cényuges

En el Cédigo Civil derogado se establecia que “el contrato de venta
no puede tener lugar entre conyuges, aunque hubiese separacién judicial
de los bienes de ellos” (art. 1358). Por otra parte, el articulo 1807,
inciso 1°, prohibia la donacién entre cényuges. .

Determinar el razonamiento detrds de aquellas prohibiciones nos
pueden ayudar a enmarcar adecuadamente el alcance del inciso d, del

articulo 1002.
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Es argumento remanido que la finalidad de tales prohibiciones era
evitar modificaciones o alteraciones al régimen patrimonial imperativo
que indirecta o directamente provocarian indebidos cambios en la ca=
lificacién de bienes y su régimen de administracién en desmedro de
terceros acreedores efectuando trasmisiones con el fin de reducir (o

extinguir) su patrimonio el cényuge deudor.

De igual manera se podria pensar en la necesidad de evitar el per-
juicio de los herederos de alguno de los cényuges cuando mediante
una transmisién de un bien por parte de un cédnyuge al otro, se afectase
la porcién legitima de los descendientes del mismo matrimonio o del

cényuge disponente.

Se ha sostenido, por ejemplo, en referencia al régimen derogado,
que “.lJa finalidad de la ley al establecer las prohibiciones es la de
mantener la inmutabilidad del régimen patrimonial del matrimonio evi-
tando perjuicios a terceros aumentando o disminuyendo la responsa-
bilidad patrimonial de cada cényuge”'3. Se trata de una linea argumental
coincidente con lo expuesto por la Comisién Bicameral en dictamen.

Es una razén patrimonial (no moral) orientada a prevenir perjuicios a
terceros.

2.1. Excusa mds que argumento

La situacién planteada si bien es atendible, no es exclusiva de un
matrimonio. La jurisprudencia nos brinda sobrados ejemplos de ma-
niobras similares entre padres e hijos, entre hermanos o incluso entre
personas sin vinculo familiar alguno. El ordenamiento juridico prevé
remedios para cualquier acreedor que se considere afectado en sus
derechos (v. gr., accién de inoponibilidad por fraude o la nulidad por
simulacién).

Por otro lado, los cényuges no pueden hacer nada distinto, si de
dnimo e intencién de defraudar se trata, de lo que también pueden
hacer los parientes entre si. Con lo cual, con aquella linea argumental,
se deberian prohibir los contratos entre hermanos, primos, tios, etcétera.

Incluso, entre padres e hijos (sin perjuicio de la eventual afectacién

13 Cfr. CNCom., sala D, 24-5-2011, “Morinelli, Irene Alicia c/Palacios, Gustavo
Marcelo”, L. L. Online: AR/JUR/29089/2011.
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no tiene por garantia una expectativa, sino derechos actuales y con-
cretos. Segundo, si de dejar sin garantia se trata, convengamos que
no es necesario contratar entre cényuges, bastarfa con transferir (sin- : fin principal de la prOhibi‘ﬁé'n es
contraprestacion o a un precio vil o irrisorio) el bien a un hermano, que - onductas fraudulentas. El in P de alguno de 108 cényuges,
a un padre o a un amigo {ntimo con el mismo efecto respecto de propicia © des'a los acreedores

star los frat
ar de evitar ] : P
terceros. ai lo que s sugiere- Su inclusion
0
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mos que el dictam ratar entre cONYUg

»VRecorde de la prohibicion de cont

“ 1a eliminacion

mento resulta
Es sabido que el patrimonio del deudor constituye la garantia comtin

de los acreedores. Al momento de contratar o celebrar un acto juridico,
éstos han tenido en cuenta la composicién patrimonial de aquél y han
procedido en funcién de ella. Pero también es cierto que, en la practica,
un acreedor contractual dificilmente resulte satisfecho con el patrimonio
del deudor (salvo, por supuesto, el caso de una solvencia relevante),
sino que requerird garantias adicionales (sean personales o reales) para
minimizar, precisamente, el riesgo de insolvencia. Cualquier agente
econémico racional se resguarda y no asume riesgos innecesarios o
mdés alld de lo que resulte razonable o redituable.

El argumento de la variacién patrimonial y de la consiguiente dis-
minucién de la garant{a comiin de los acreedores si bien es tedricamente
correcto, resulta desconectado de la realidad negocial ya que un acree-
dor prudente buscard garantizar su acreencia y ello asi, sencillamente,
porque esa eventual variacién patrimonial &s un riesgo latente ante
cualquier deudor, casado o soltero. El estado civil del deudor no agrava
el riesgo del acreedor. En la ldgica del sistema, un acreedor contractual

que procura reducir, contener o circunscribir el riesgo de insolvencia
de su deudor, se garantiza'®. ‘
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En pocas palabras, la condicién de cényuge no empeora la situacién
de los acreedores que es la misma sea su deudor casado o soltero.
Los ejemplos y situaciones podrian continuar, no obstante, creemos

que queda claro el punto. Ese no es un argumento juridico, sino més
bien una excusa.
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14 Desde luego, hay acreedores que no pueden hacerlo. Son los “vulnerables”
(v. gr., acreedores laborales y extracontractuales), sea porque no se encuentran en
condiciones de negociar garantia alguna, sea porque el dafio los sorprende y en modo
alguno han elegido a su deudor. Para tales hip6tesis, el sistema legal prevé coberturas
especiales (v. gr., un régimen protectorio especial para el trabajador, el seguro de
responsabilidad civil obligatorio para los vehiculos, etc.). 165
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No se trata de evitar el fraude. Un sistema moderno y eficiente no
funciona adecuadamente en base al prejuicio de la mala fe y el frau-

de, sino desincentivando conductas fraudulentas (sean realizadas por ~

cényuges o no) mediante remedios legales y mecanismos procesales
eficaces’.

Esto nos conduce al verdadero argumento de fondo: procurar evitar
el fraude a la ley y modificar o alterar el régimen patrimonial imperativo
y forzoso. Ello, claro, en el marco de un régimen legal dnico e indis-
ponible de ganancialidad, hoy derogado.

2.3. Elunico argumento de peso en el marco del nuevo CCyC

Sin duda, podfa verse una base prohibitiva en el cardcter imperativo
del régimen patrimonial del matrimonio. Si la ley establecfa que los
bienes adquiridos durante el matrimonio, por regla, resultaban ganan-
ciales y ello implicaba un derecho en expectativa del cényuge no pro-
pietario al cincuenta por ciento que se concretaba en ocasién de la
disolucién del vinculo, las restricciones para celebrar ciertos contratos
que pudieran atentar contra dicha composicién aparecian como una
I6gica consecuencia.

Si el fundamento de la prohibicién era no alterar el régimen im-
perativo y forzoso de la comunidad de bienes, y siendo que hoy los

conyuges pueden alterarlo a voluntad, aquel argumento cae por su
propio peso.

Se debe partir, entonces, de la idea de que la autonomia de la

5 También se suele sefialar que la prohibicién apunta a procurar el orden del
matrimonio evitando conflictos de intereses entre ellos con la consiguiente alteracién
de la paz familiar. Un argumento semejante suena a una concepcioén paternalista del
Estado incompatible con los tiempos actuales que corren. Si los cényuges, a pesar
de contratar, no saben trascender de cualquier eventual conflicto de interés para prio-
rizar la familia, es porque hacen pesar mds sus propios intereses personales y egoistas
que la unidad, la paz y concordia familiar. Ahora bien, asignarle ese efecto a la
contratacién entre cényuges es, a nuestro criterio, asignarle una relevancia que no
tiene el asunto. Basta con mirar la realidad en materia de conflictos de familia para
advertir cudn ingenuo resulta un planteo semejante. Si los cényuges no saben superar
un eventual conflicto de intereses contractual, la paz familiar se verd interrumpida
tarde o temprano. Achacar la desavenencia matrimonial a un supuesto conflicto con-
tractual entre cényuges es simplificar la complejidad de la trama conyugal-familiar.
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& lebas del fraude a favor de los acreedores. En realidad, es todo lo
sntrario ya que entre los conyuges cabria presumir, como ya hemos
puesto, la presuncion del conocimiento de la situacién de insolvencia

cényuge deudor y transmitente.

Los contratos en el régimen de comunidad

- Norma limitada a ciertos contratos
 Expuesta la relatividad de los argumentos que procuran sustentar
1a necesidad de la prohibicién de contratacién entre conyuges, corres-
ponde, a continuacién, analizar el alcance de la norma del inciso d,
articulo 1002, del CCyC. La supuesta generalidad que podria plantearse
te su literalidad merece algunas consideraciones.

- En efecto, los argumentos anteriores, aunque no fuesen compartidos,
nos permiten enfocar ciertos contratos que podrian quedar compren-
didos y desinteresar otros. Los fundamentos de la prohibicién se re-
lacionan con ciertos contratos, no con todos. No es casualidad que en
el marco del régimen derogado se prohibieran “ciertos” contratos y

no “todos”.

1.1. Contratos cuyo objeto es la transmision
de bienes en propiedad

- Estos son los contratos originariamente comprendidos en la prohi-
bicién del Cédigo Civil derogado. Se trata de contratos que se orientan
a la transferencia de bienes de un patrimonio a otro, sea a titulo gratuito
u oneroso. Es el caso de la compraventa, la donacién y de los contratos
que se podrian asimilar en sus efectos (v. gr., permuta, cesidn, renta
vitalicia e incluso fideicomiso), en el supuesto de que uno de los c6n-
yuges (fiduciante) transmitiese la propiedad fiduciaria de bienes de-
terminados a un tercero (fiduciario) para que éste los administre y al
cabo de un plazo o condicién lo deba transmitir al otro cényuge (fi-

deicomisario)"’.

17 Se ha observado con absoluta precisién y claridad conceptual, hace més de
tres décadas, que “..la reforma deberia, a nuestro juicio, mantener la prohibicién
respecto de las comprayentas y donaciones, pero limitada o reducida en su rigorismo,
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Los argumentos que hemos analizado anteriormente se vinculan a
estos contratos. Estos son los tnicos contratos comprendidos en la
aparente generalidad del articulo 1002, inciso d. Sin perjuicio, como
ya hemos sefialado, de la posibilidad legal de celebrarlos vilidamente
recurriendo a la opcién, previa o concomitante, por el régimen de

separacion de bienes.

1.2. La sancion de la prohibicion

Imaginemos el caso de un contrato de aquellos que resultan invo-
lucrados (compraventa, permuta, donacién, cesién) que se celebre entre |
conyuges sin haber tomado el recaudo de la separacién de bienes para

obtener la plena habilidad: ;cudl es la sancién legal?

Se trata de una nulidad relativa. Teniendo en cuenta que son de
nulidad absoluta los actos que contravienen el orden piiblico, la moral
‘o las buenas costumbres y de nulidad relativa los actos a los cuales

la ley impone esta sancién s6lo en proteccién del interés de ciertas
personas (art. 386), y que los cényuges pueden optar por el régimen
de separacién patrimonial bloqueando asi la ganancialidad, es claro
que no hay orden publico comprometido (menos ain moral o buenas
costumbres). Las consideraciones argumentales tradicionales (e hist6-
ricas) al respecto ya no resultan aplicables al caso, precisamente, en
razén de la posibilidad que el ordenamiento les brinda a los cényuges
para no generar la comunidad patrimonial.

Por otra parte, si los cényuges hubiesen celebrado el contrato sin
haber efectuado la opcién por la separacién patrimonial e incurriendo
con ello en la nulidad analizada, es evidente que el acto puede sanearse
por confirmacién y por la prescripcidn de la accién. En efecto, los

cényuges que han celebrado el contrato nulo podrian, luego de separar
los patrimonios, confirmar el acto.

con base en los aspectos resefiados. La idea es prohibir los contratos que apunten a
la transmisién de un bien de un cényuge al otro. Y ese principio debe cohonestarse
con la indagacién judicial de simulaciones y fraudes a pedido de parte interesada. No
con mayores restricciones o vedas, sino con la posibilidad de dejar sin efecto negocios
que persigan fines similares”. MOSSET ITURRASPE, Jorge, La contratacion entre
conyuges, en L. L. 1983-B-898, también en Obligaciones y contratos. Doctrinas Esen-
ciales, t. IV, p. 205; L. L. Online: AR/DOC/6886/2001.
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Por otra parte, como ya dijimos, dentro del régimen de comunidad
algunos contratos pueden ser celebrados entre conyuges porque se en-
cuentran expresamente permitidos por el ordenarhiento juridico. Vea-
mos estos supuestos. )

2.1. El contrato de mandato

Este contrato se encuentra expresamente permitido por el articu-
lo 459 del CCyC. La norma se encuentra prevista entre las disposi-
ciones inderogables para los cényuges que se conoce como régimen
primario y que se identifican como “disposiciones comunes a todos
los regimenes” (arts. 454 a 462).

Asi, el articulo 459 prevé, en punto al mandato entre conyuges,
que uno de ellos puede dar al otro poder para representarlo en el
ejercicio de las facultades que el régimen patrimonial le atribuye, pero
no para darse a s{ mismo el asentimiento en los casos en que se aplica
el articulo 456. La facultad de revocar el poder no puede ser objeto
de limitaciones. Excepto convencién en contrario, el apoderado no
estd obligado a rendir cuentas de los frutos'y rentas percibidos.

Es evidente que el mandato es un contrato permitido entre cényuges
bajo el régimen de comunidad. El articulo 459 es una norma especial
y prevalece sobre la disposicién general del articulo 1002, inciso d'.

La posibilidad de celebrar contrato de mandatos entre cényuges
estaba establecida en el articulo 1276 del Cédigo derogado. Ahora
bien, en el régimen anterior, el mandatario no tenia obligacién de
rendir cuentas (art. 1276, tercer pdrr.), supuesto que el articulo 459

‘mantiene, dejando expresamente establecido, a diferencia del régimen
anterior que nada decia, que los cényuges pueden imponerse esa obli-
gacidn tdcita en todo contrato de mandato.

Se desprende, por lo tanto, que el mandato es un contrato permitido
entre conyuges y se resuelve, a diferencia de la regulacién anterior,
lo atinente a la obligacién de rendir cuentas al apoderado, salvo con-
vencién en contrario.

19 El dnico limite que la norma establece es la imposibilidad de darse a si mismo
el asentimiento, aunque esta limitacién sélo rige para disponer de los derechos sobre

la vivienda familiar (art. 456), no aplicdndose al resto de los supuestos previstos en
el art. 470.
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referidas a futuros derechos hereditarios y establecer compensaciones
en favor de otros legitimarios. Estos pactos son validos, sean o no
parte el futuro causante y su cényuge, si no afectan la legitima here-
ditaria, los derechos del cényuge, ni los derechos de terceros.

Esta norma presenta una doble relevancia.

Primero, porque habilita los pactos sobre herencia futura en deter-

minadas situaciones y bajo ciertas condiciones. Ello puede ser una -

herramienta de gran utilidad en la planificacién sucesoria de la empresa
familiar, sobre todo, si se coordina con otras herramientas previstas
en el nuevo ordenamiento (v. gr., los contratos asociativos que pueden
servir de marco juridico a protocolos familiares —arts. 1442 y ss.—; el
pacto de indivisién forzosa de los herederos —art. 2331-; la licitacién
de bienes de la sucesién —art. 2372—; la atribucién preferencial del
establecimiento o de otros bienes —arts. 2380 y 2381-, etc.).

Segundo, porque es otro de los supuestos de contratos vélidos entre
cbényuges, aun cuando se encuentren en estado de comunidad. Los
pactos sobre herencia futura pueden ser celebrados por los herederos
forzosos y el causante o por los herederos forzosos solos, o por el
causante y su cdényuge e incluso cuando los herederos o legatarios
sean conyuges.

VI. Reflexiones finales

Nada impide que los cényuges se desplacen de un régimen patri-
monial a otro con total y absoluta libertad. A quienes se encuentran
bajo la comunidad de gananciales les bastard con mutar la situacién
a favor de la separacién de bienes para poder contratar entre si, vli-
damente.

En el marco del régimen derogado se podria haber justificado una
restriccién semejante a la del inciso d, articulo 1002, del CCyC en
aras de preservar la comunidad forzosa, evitando la actuacién de uno
de los cényuges en beneficio propio y en desmedro de aquélla. Ahora
bien, ya hemos visto que los conyuges pueden “entrar” y “salir” del
régimen de comunidad. Se encuentran facnltados para evitar que la
misma se constituya o, si se ha constituido, podrén dejarla sin efecto.

En este nuevo escenario, las restricciones resultan injustificadas e
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