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I. INTRODUCCION

1 concepto de matrimonio impone la estimacion y examen del llamado régimen matrimonial. Algunos autores

han considerade que, como simple asodacién de personas, no merece un orden de preceptos especiales para
regular las relaciones patrimoniales de os cnyuges. Sin embargo, al deduccicn ey, a mi entender, deficiente y niega
en todo momento la realidad de las cosas. El matrimonio supone un consortiunm omnis vitae de dos personas para la
consecucién de un fin comdn, naturalmente extrapatrimonial, pero con serias proyecciones pecuniarias mas que
evidentes, que deben ser consideradas conforme 2 su naturaleza singular

Un régimen matrimonial surge como un conjunto preceptivo ceherente confeccionado por el Derecho, un plexo
de soluciones para las vicisitudes econémicas que el matrimonio involucra, entre los esposes -su manutencion,
gastos, ingresos, adquisiciones, consumo, servicios-, y frente a los terceros, materia que es menester regular.

Lus Hamnados sistemas matrimeniales suponen los diversos planteamientos posibles para organizar la sociedae
conyugal, ¥, aun cuando su verificacién cientifica en rigor serfa, por su extensién, una tarea vana, resulta adecuado
tornar el activo de las masas patrimoniales como aiterio para indicarsu categorizacién, emprendiendo asf el estucdio
de los regimenes escogidos por cada uno de los paises; '
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a) ¢l sistema de comunidad, donde existe una masa de bienes propios de ambos cényuges. Dentro de este sisterna
suelen distinguirse el de comunidad universal, que supone la puesta en comiin de todos los bienes presentes y
futuros de los conyuges; el de comunidad de ganancias, que abarca los bienes que representan para cada cényuge
unt actediniento patimonial producto de su tabaju y actividad, v de la fluctuadon del patimonio privative; el
de comunidad de muebles y gananciales, que incluye las ganancias previamente indicadas y los muebles de cada
conyuge; v el de comunidad de bienes adquiridos constante matrimonio, para las ganancias y los bienes adquiridos a
titulo oneroso por los conyuges, conservando como propios los aportados en el momento de casaise.

b} los regimenes de separacidn, cuyo cardcter principal es la ausencia de masa comin de los conyuges. Entre estos
pueden acusarse grandes diferencias: 1a separacidn absoluta, con administracién de bienes por cada cdnyuge, que
a su vez percibe sus frutos v los ingresos de su trabajo; la separacidn con administracion y usufructo por el marido de
todos los bienes del matrimonio (excepto los provenientes del wrabajo de la mujer); y como subtipo del tilimo,
el conacido como régimen dotal, en el que parte del patrimonio de la mujer pasa a ser propiedad del marido, o a
constituir una masa auténoma usufructuada por él, que percibe sus rendimientos para sostener a la familia -ad
sustinernda onera matrimoni-.
fl sisterna dotal ha sido abolido de nuestro régimen, derogindose los arts. 2024 al 2050 del C.C. por la ley
10.783; ésta ha sido también la determinacién del legislador espafiol frente al antiguo instituto de tradicién
romana, al abrogar los arts. 1336 y ss. de su cuerpo legal. Empero, nada impide, de acuerdo con la doctrina mds
autorizada al respecto’ , que los contrayentes, 0 éstos con los terceros, al pactar una liberalidad acuerden acogerla
al estatuto de los articulos derogados, copiando su redaccién en las capitulaciones -naturalmente, siempre que se
respete en las mismas la igualdad de géneros, consagrada en el Uruguay por la ley de 1946-.

¢] los fipos ntermedios entre los de comunidad v los de separacién, de participacién en las ganancias, que consisten en
mantener totalmente separados constante matrimonio los bienes de los cdnyuges, y realizar al disolverse el
mismoe, un ajuste entre los conyuges o sus herederos, computidndose como ganancia de cada uno el exceso de sus
bienes sobre los que llevaron al matrimonio o recibieron por titulo oneroso durante su vigencia.

Desde una perspectiva critica, el sistema de participacién de ganancias retine las ventajas del de comunidad, que
logra comunicar a la mujer los productos de a actividad adquisitiva del marido, y del de separacién, que garantiza ia
intangibilidad de los bienes y ganancias de la mujer, asegurando su independencia econémica. Sin embargo, es
indudable que plantea problemas al momento de su liquidacidn. El régimen legal espafiol, es el de gananciales -a
diferencia del uruguayo-, mas el propio Cédigo Civil en el que se desarrolla, establece las lineas directrices de los dos
regimenes convencionales: el de participacién de ganancias y €] de separacidn absoluta de bienes (arts. 1411 al 1444).

La primitiva separacion del Derecho Romano, como praesumptio muciana, por la cual las adquisiciones se presu-
men hechas por el marido, con la presencia fuerte del instituto de la dote, se observa mds flexible en los regimenes
germanos de unidad de usufructo y administracion. Ambos crdenamientos se ven notoriamente influidos por el
cristianismo, en el que impera [a idea de la mujer como secia et uxor, que conlleva la igualacion de las circunstancias
econémicas de los conyuges -régimen de comunidad-. En Espaiia, el sistema de comunidad aparece en la lex visigo-
thorum y en el Fuero Juzgo, donde se establece una comunidad de ganancias, que conservardn los fueros locales, Tas
Partidas, v finralmente el Cédigo Civil, La diferencia se presenta en los regimenes de Catalufia y Baleares en general
donde se consagra la separacién como sistema legal.

El Codigo Civil espariol de 1889, recogi6 la tradicién antedicha, con la instauracién del régimen dotal ad susti-
nenda, manus administrativa del marido y sumisién de la esposa; la situacidn se cormige timidamente en 1958 -se
exige el asentimiento de la mujer para la enajenacién de inmuebles y empresas gananciales- y luego en 1975.Enla
reforma de 1981ac igualan las facultades de los cényuges para la administracion, disposicién y endeudamicnto de
gananciales.

Nuestro sistema adopta una tendencia moderna, al instituir un régimen de participacién de gananciales o de
comunidad diferida, que funciona come separacion, v se liquida como comunidad. Esto es consecuencia de la
administracién y responsabilidad separadas, por lo cual se advierten dos masas de gananciales bien diferenciadas,
sin perjuicio de la eventual existencia de gananciales comunes?® . Este serd el régimen de aplicacién supletoria, ante la

1 Lacruz Berdejo, de Asis Sancho Rebullida, Luna Serrano, Rivers Herndndez y Rams Afbes;z. Elementos de Derecho Civii IV. Derecho de Famitia, volumen primero.
Tercera edicién, losé Maria Bosch editor. Barcelena, 1990.
2 Carozzi, Ema. Derecho patrimonial del matrimorio en los paises del Mercosur, en RU.D.E, nimero 13, pigina 161.
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falta de convencion expresa, caracteristica que prefiero diferir en su analisis para la seccion de capitulaciones matri-
moniales.

IL. EL REGIMEN MATRIMONIAL PRIMARIO

Interesante campo es aquel que regula las relaciones patrimoniales de cualquier matrimonio, con prescindencia
del régimen espedfico que las rige. Se trata de un concepto doctrinario relativamente reciente, recogido en el Codigo
Civil espafiol por la reforma de 1981, en el capitulo primero del titulo del “régimen econdémico del matrimonic™
disposiciones generales. Este es un indice mds de la superioridad técnica de la obra, que sistematiza preceptos intima-
mente vinculados al régimen pauimonial del matrimonto, y que se hallan dispersos en nuestro codigo, que sigue los
lineamientos generales del Cédigo Napolednico, y éste, a su vez, del Corpus Iuris justinianeo.

Mientras que las disposiciones generales del C.C. uruguayo, arts. 1938 al 1949, se reducen en su contenido a la
implementacién v forma de las capitulaciones matrimoniales, a la determinacién de la residualidad de la sociedad
legal y a la vigencia del régimen patrimonial matrimonial en el espacio, la seccién del espaiol reviste mayor ampli-
tud. Por ejemplo, el art. 1323, se refiere a cuestiones de legitimacion y a la influencia de la condicién de conyuges
sobre las relaciones patrimoniales internas. Esta norma supone un cambio radical respecto al régimen anterior en
Espana, asicomo, y €s esto lo que a [os efectos de este estudio realmente interesa, con relacion a la situacion del C.C.
uruguayo. '

A) Legitimacion receptiva de los conyuges

El C.C. espaiiol prohibfa algunos contratos onerosos entre el marido y la mujer, siempre que el régimen de
matrimonio fuera el de comunidad; especialmente se proscribfa la compraventa, a la que la doctrina se encargéd de
asimilar otros contratos o pactes de igual funcidn econdmica. Asimismo, se prohibian de manera concluyente las
donaciones entre los conyuges. Estas prohibiciones, tradicionalmente conocidas como incapacidades especiales, por
el desconocimiento del codificador del concepto de legitimacidn, producto de posterior evolucién cientifica juridi-
ca?, serepiten en la redaceién de algunas normas de nuestro Cédigo Civil: el articulo 1675, ensede de compraventa
-"[e]s nulo el contrato entre conyuges no divorciados ni sepatados de cuerpos”-, y el 1657 para donaciones -es nula toda
donacién entre cényuges durante el matrimonto, salvo cuando se trate de regalos maédicos para el regodjo de la
familia.

Ambas prohibiciones aparejan nulidad absoluta -art.8 del C.C.uruguayo, criterio adoptado por Gamarra*- y se
extienden durante la existencia del vinculo matrimonial, excepto para la compraventa, en la cual cesa con la separa-
cién de cuerpos. Sin perjuidio de elio, no se distingue en ningin momento el régimen legal especial por el que estos
coényuges rijan sus relaciones patrimoniales, como sf hacia el cédigo espaficl. A pesar de esto, la reforma de 1981
vuelve a protagenizar el cambio en la materia.

Naturalmente, las posibles presiones domésticas -argaumento que puede rebatirse, dada la relativa igualdad de
oportunidades de géneros en la actualidad- y Ia utilizacién de estos negocios inter vivos como medio para defraudar
a terceros, son el fundamento principal de su vigencia. Sin embargo, el articulo 1323 del Codigo espariol adopté la
tesis contraria®, al disponer que el marido y la mujer podrdn transmitirse por cualquier titulo bienes y derechos y celebrar
entre si toda clase de contratos. La regla es clara, integra el titulo oneroso y el gratuito, y rectifica positivamente la
legitimacidn de los cényuges, a pesar de la larga tradicién en contra.

Deben diferenciarse, empero, los negocios o convenciones dirigidos a estipular, modificar o sustituir total o parcial-
mente el régimen patrimonial del matrimonia, de los contratos traslativos o los contratos de cualquier clase, pues dada
la mutabilidad de las capitulaciones matrimoniales (en el régimen espartiol), cualquier modificacién deberd hacetse de
acuerdo con la forma especial descrita por la ley (requerird, obviamente, una publicidad adecuada).

Cabe agregar que, excepcionalmente, se ha considerado nula la compraventa de la hipotética participacidn ¢|ue

3 Carneluti; Tratado general del derecho, nimero 122, pagina 258,
4 Gamarra; Tral.dercivurug.. Tome tercero, volumen 1, paginas 193-96. Tomo sexte, pig, F1
5 Laleyde 2 de mayo de 1975 ya habia suprimido [as prohibiciones, :
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uno de los cényuges tiene en un bien ganancial, dada la inexistencia de la cuota. Sin embarge, en la mayor cantidad
de casos el problema no se llega a plantear, y la naturaleza privativa de la prestacion correspectiva -esto es la enajena-
cién de un bien propio-, afirma la validez de ka compraventa.

B) La potestad doméstica

Asuvez, el articulo 1319 del c6digo espaiiol sienta una excepcién a la gestién conjunta impuesta por el 1375, pues
cada cényuge puede comprometer el patrimonio comiin realizando actos dirigidos a atender necesidades de la familia,
o emplear dinero ganancial para extinguir cargas familiares, o bien dinero propio con la consecuente recompensa. La
responsabilidad serd solidaria entre los hienes comunes y propios del cényuge que contrajo la deuda, y en subsidio
sobre los propios del otro cényuge. Los limites de esta competencia no son muy precisos y se diferencian de la némina
del artfculo 1965 del cadigo uruguayo -cargas y obligaciones de la sociedad-.

La responsabilidad es por lo tanto mucho mds amplia, pues no sélo podri el acreedor sodial o personal -pues las
deudas son equiparadas- ir contra los bienes propios y contea los ganandales cuya administracién le corresponda por
ley 0 capitlulacivnes ¢, sinv gue podrd hacer efectivo su aédito -que es sodial, por la potestad doméstica- en la masa
patrimonial comiin sin distinciones, y en la propia de quien adquirié la deuda -en forma solidaria-; ademds, lo que es
realmente sorprendente, podrd subsidiariamente ir contra la masa propia del otro cényuge. Naturalmente, se induce el
sisterna de administracion conjunta impuesto para la sociedad legal en Esparia, al que me dedicaré posteriormente.

Podria sostenerse, en nuestro sisterna, la posibilidad de agresion de los acreedores sobre el patrimonio propio del
cényuge que incumplio con el deber de mantenimiento, alimentacién y educacién de sus hijos, en virtud del artfculo
1994 C.C.u.. Esta interpretacién no s aceptada en forma pacifica, estando en nuestro régimen prevista la responsabili-
dad separada; los acreedores, sodales o personales, podrdn cobrarse, indistintaneute, del patimonio propio del deu-
dor o de la masa de bienes gananciales por ¢l adquiridos. Ademas, ambos institutos deben necesariamente distinguirse,
en vista del articilo 1368 del C.c.e, correlativo al 1994 mendonado. El precepto del cuerpo legal espariol estd referido
especificamente a la posibilidad de agredir el patrimonto ganancial en virtud de las obligaciones contraidas por uno de
los eényuges con el abjeto de cumplir con el “sostenimiento, prevision y educacién de los hijos a cargo de la sociedad”,
en caso de “separacién de hecho” Fsta excepcién al endeudamiento conjunto -infra mimere IV, lit. A,1-, supone -en
ambos regimenes-, una responsabilidad menos extensa que la consecuente del ejercicio de la potestad doméstica, porlo
que este instituto estatuido en el régimen espanol puede disaiminarse facilmente.

C) La publicidad del régimen matrimonial

La trascendencia del asunto radica en la mutabilidad del régimen matrimonial dispuesto convencionalmente, ca-
racteristica que obliga, en proteccién de los terceros, a la instrumentacién de un correcto sistema de publicidad registral,
ademds de la participacién judicial, como se ha consagrado en diversos paises; todo aquello, sin perjuicio de la
calificacién de los bienes adquirides durante la vigendia de la sociedad legal y Ja subsecuente responsabilidad.

La Ley espaiiola ha escogido la opcion de registro “hipotecario”, esto es independiente para cada bien en el Registro
de la Propiedad, tanto para aquél cuya categoria se infiera de las capitulaciones matrimoniales -art. 1333 C.C. espa-
fiol-, como de la situacién emergente de la separacién de bienes, en caso de inmuebles -art. 1436 del mismo cuerpo
legal-, asf como los bienes para el caso de los comerciantes-art. 21 del Cédigo de Comercio espafiol-. La anotacién de las
capitulaciones realizadas luego del matrimonio, deberd también constar en el Registro civil -art. 1436, ya mentado-,
Claro estd, ningtin tercero serd perjudicado antes de la fecha de inscripeién, donde cesa la presuncién de buena fe y
comienza la oponibilidad absoluta,

111 LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES

La inmutabilidad de las capitulaciones matrimoniales es inequivoca en nuestro régimen, pese alos cuestionamientos
que algunos autores han esgrimido de acuerde con la posibilidad de ambos conyuges de solicitar Ia separacién

6 Estaes una consecuencia de la administracion dual, Fa separacién de responsabilidades o irresponsabilidad por las deudas contraidas por el otro cényuge, tal
como sucede en el sistema de sociedad legal uruguayo y en el argentino.
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judicial de bienes y retomar luego al régimen legal en cualquier momento durante el matrimonio, no pudiendo
renunciara tal facultad en las convenciones previas’ -arts. 1985 y 1986 del C.C.-. El articulo 1944 del C.C.#, dispone
la irrevocabilidad de las capitulaciones matrimoniales; sin embargo, pueden verificarse casos jurisprudenciales enlos
que regimenes impuestos por capitulaciones han sido omitides en sus efectos, sustentdndose esta solucién, en mu-
chas ocasiones, en la presencia del cuasicontrato de enriquecimiento sin causa®.

El régimen espafiol sigue la actual tendencia en derecho comparado®® desde el afio 1975, al permitir las capitu-
laciones después de la boda; en la reforma de 1981, el legislador se encarga de confirmar esto con una norma
permisiva concreta, el art. 1325. El precepto permite modificar o sustituir el régimen legal -que al igual que en
nuestro derecho, es supletorio-, claro estd, sin perjuicio de los derechos adquiridos por terceros -art. 1317, *la modifi-
cacidn del régimen econdmico matrimonial realizada durante el matrimonio no perjudicard en ningiin caso los derechos ya
adcuiridos por terceros”-, Por su parte, el art. 1326 reza: “las capitulaciones matrimoniales podrdn otorgarse antes o después de
la celebracion del matrimonio”, precepto antitético al contenido en el art. 1942 de nuestro C.C.. Se acepta también, ya
sin la inmutabilidad como posible argumento en contra, la estipulacién matrimonial condicional y a término.

La regla de la mutabilidad nunca supone la afectacién de terceros de buena fe que ya hubicran adquirido dere-
chos en virtud del régimen anterior al modificado; si no fue el nuevo debidamente publicado, su existencia les serd
inoponible. La existencia de pactos modificativos deberd indicarse mediante nota en la escritura que contenga la
anterior estipulacion, haciéndose constar en las reproducciones expedidas por el notario.

La doctrina espafiola también distingue al negocio del instrumento y los contenidos propios de las capitulacio-
nes -estipulaciones capitulares- de los eventuales -atribuciones, como donaciones por causa de matrimonio, donaciones con
plazo de muerte-. Las fiducias sucesorias se han convertido en contenidos naturales de las capitulaciones hechas
durante el matrimonio -ait.831 del C.C. espaifiol-", dada la determinacién del régimen de mutabilidad ulterior al
mismo; de otra manera resultaba dificil hallar supuestos de prevision para después de la muerte desde el momento
de la celebracion del matrimonio.

Al igual que en nuestro régimen, sus efectos se producen sélo durante el matrimonio -art. 1334 y 1392-1° del
mismo cidigo-. Fambién en forma coincidente, su limitacidn se encuentra en la estipulacién contraria a las leyes y a
tas buenas costumbres, asi como la que vulnere la igualdad de derechos de los conyuges; su exposicion es sin dudas
mds general y no menciona especificamente la imposibilidad de determinar la forma de ejercer la patria potestad o
de derogar los efectos personales del mauimonio. La doctrina espafiola™ entiende que la inclusion en las convencio-
nes de clausulas referidas a estos temas, no les quita validez, siempre que no puedan comprenderse como lesivas del
dmbito permitido por la ley o contrarias al orden piiblico previsto en la materia, esto es dentro del concepto de
“pactos contra la ley” -art. 1328-.

Respecto de los sujetos, el principio “habilis ad nuptias, habilis ad pacta nuptialia”, del derecho romano, recogido por
nuestro sistema -art. 1946 C.C.-, persiste en su fdrmula atenuada en el derecho espafiol, que también exige el asenti-
miento para su otorgamiento en caso de menores. Sin embargo, el articulo 1329 del codigo espafiol, exonera de esta
asistencia al menor cuya voluntad se limite a pactar el régimen de separacion absoluta o el de participacion en las ganan-
cias. Por el articulo 46 del C.C.e, es preciso alcanzar la mayorfa de edad en orden de contraer matrimonio valido; sin
perjuicio de tal circunstandia, el Juez podré conferir la dispensa del impedimento de edad a instancia de parte y con
justa causa, en audiencia con los padres o guardadores -art.48 C.C.e.-. En determinadas condiciones, un sujeto
incapaz de contraer matrimonio podra celebrar capitulos matrimoniales, como es el caso de aquel que ain no ha
obtenido la liberacién judicial de un impedimento diverso a la edad, como el parentesco dispensable.

A st vez, para la validez de cualquier modificacién futura de las capitulaciones, es imprescindible la asistencia
original hasta la muerte de quienes la otorgaron, si dicho cambio afectara los derechos a ellos concedidos. Ll art. 1331
C.C.e. representa una nueva norma de proteccion, impuesta en razdn de la mutabilidad de los pactos matrimoniales.

Las capitulaciones otorgadas sin el consentimiento -son necesariamente acte complejo en caso del menor priber-

7 Carozzi, Ema; Manual de la Sociedad Conyugal. Montevideo, 1299, pigina 54, citando a Vidal Taquini

8  Ademds, el articulo 1942 exige que se hagan anles del matrimonio para que sean vilidas.

9 Varela de Motea; Sentencia del TAC 3¢, anotada; en RULD.E, mimero 8, 1990,

10 Tomé, Miguel Angel; Mutabilidad o inmutabilidad de las capiiulaciones matrimoniales, en RULD.E, nimero 9, paginas 139 y ss..
11 Lacruz Berdgjo y otros; ob.cit., pagina 308.

12 [dem, pegina 318.




178 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDED

estardn afectadas por nulidad relativa -por lo cual serdn consentidas si el interesado no deduce la accién impugnativa en
cuatro afios. Las reglas de nulidad comunes también rigen estos pactos en el derecho espaiiol -aits. 1300, 1302y 1355-.

La regla de representacién para los sordomudos que no pueden darse a entender por escrito -que pueden con-
traer marrimonio, nal 2° del art. 21-, se extiende a toduos los incapacitados, pues la ley espafiola admite ¢l matrimo-
nio para aquellos, en circunstancias especiales, con la voluntad del representante legal, y en su caso la autorizacién
del Consejo de familia -art. 1320 del C.C.espanol-.

La solemnidad de las capitulaciones serd la escritura ptiblica en todo caso ¥ no en forma alternativa como impo-
ne el art. 1943 del C.C.u., de acuerdo con el art. 1327 del cédigo espafiol.

Las capitulaciones matrimoniales en Espafia, mds atld de su mutabilidad y las precisiones antes desarrolladas,
pueden asimilarse a las que el Codigo Civil uruguayo regula. Diferencias importantes muestra el sisterna argentino,
(jue impone forzosamente a los conyuges el régimen legal. Las capitulaciones o cuinplen asi con su funcidn tipica,
sustituir el régimen patrimonial conyugal, sino que se reducen ala de preconstituir prueba sobre el cardcter privativa
de los bienes aportados al matrimonio, independientemente de los contenidos no esenciales de estas convencio-
nes.!?

IV, REGIMEN ECONOMICO LEGAL

Mientras que nuestro Codigo Civil se lumita a establecer como norma de principio al artfculo 1950, cuya redac-
cién se muestra en extrerno laconica, el legislador espafiol considerd necesario realizar ciertas precisiones. La norma
del cdige uruguayo, simplemente establece que lasociedad verificada por el matrimonio, cuando no exista conven-
cién, queda sometida a las reglas que prosiguen en la redaccion legal. que sf se encargan de describir el régimen.
Ademads de introducir el cardcter supletorio de la sociedad legal, invoca las reglas del contrato de sociedad en cuanto
no se opongan a aquélla. La dltima disposicién fue suprimida def art. 1395 del codigo espafiol, a pesar de que la
doctrina entiende que esto no impide la aplicacién analégica de las reglas societarias en caso de falta de norma
especifica.’ '

Fl articulo 1316 del Cédigo Civil espafiol, previene un régimen estdndar para los novios o conyuges -pues, como

ya expuse, se admite el otorgamiento de las capitulaciones luego del matrimonio e incluso su modificacién-, en caso

de no existir estipulaciones convencionales. Se consagra, de esta forma, un sistema supletorio, que como el urugua-
y0, opera en ausencia de capitulos. Sin perjuicio de ello, la misma disposicién dice que a falta de capitulaciones o
cuando éstas sean ineficaces el régimen serd el de sociedad de gananciales,

Ademds, el articulo 1435-2°, expone que para el caso en el cual los esposos pactan simplemente el apartantiento
de lasociedad de gananciales, sin especificar oiro régimen sustitutivo en particular, procederd la separacion absoluta
de gananciales.

En FEspafia, a partir de la reforma de 1981, desaparecen las dldsicas divisiones pairimoniales consecuentes de los

institutos de la dote y los bienes parafernales. Cada cényuge administra con libertad total sus bienes propios . natural-.
mente, puede enajenarlos sin requerir la conformidad de su consorte. Los frutos y ganandas son, sin embargo, ganan-.
ciales, v son administrados en cormtin y con igual derecho por ambos conyuges. Nuestro articulo 1970 muestra la:

diferencia frente a esta administracién conjunta de los gananciales; establece la libertad sobre los bienes propios y los
gananciales adquiridos individualmente, asf como de sus frutos y el producto de la actividad particular, sin perjuido de
la limitacién excepcional del art. 1971 y del posible fraude en perjuicio de fa sociedad y del otro conyuge.

Siguiendo a Lacruz Beroro, la posible confusién que estas masas pueden revestir durante la vigencia de la socie-
dad legal, uu afecta su independencdia; todas son auténomas e identificables en su composicion, con mayor o menor

facilidad®.

13 Carozzi, Ema; articulo ya citado, publicado en RULD.E N® 13, pigina 162.
14 Lacruz Berdejo...; ob.dt., pigina 395.
15 Jdem, pigina 345.
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A) Principios del régimen legal

1. El equilibrio obligacional y el desequilibrio real.

Las diferencias del régimen legal espafiol nuevamente se hacen presentes, ésta vez frente al contenido del nume-
ral sexto del art. 1955 C.C.u., que reputa ganandial el aumento de valor de un bien propio adquirido por la anticipa-
¢ién de la sociedad o el apolite swigido de la actividad o industria de uno de los conyuges.

Los articulos 1385, 1364, 1397-3°, 1398-2°y 1352 del Cédigo espafiol, confirman la regla del equilibrio obliga-
cional, pues imponen el nacimiento de un crédito en el patrimonio que sufre un empobrecimiento en favor del
otre'®; este es el concepto de recompensa, por el cual se “compensa” con el ingresn de un crédito en una masa, el
desplazamiento que empobrecié a la misma en beneficio de la otra -es decir, de ]a masa comiin a la propia o
viceversa-. Fs la tradicional premisa ubi emolumentum ibi onus,

A pesar de lo antes descrito, el desequilibrio real que configura el régimen espafol es diverso a la situacién
regulada por la ley en nuestro pafs. Ningtin aumento de valor de los bienes propios, sino se origina en la contribu-
cién directa del trabajo, es ganancial. Las plusvalias, que no pueden considerarse por si mismas bienes, nunca serdn
bienes comunes, por lo cual el aumento de valor de un bien privativo siempre revierte en beneficio para el cényuge
propietario. Asi lo enttienden Vaz Ferraira v Carozzr, distinguiendo 1a iltima entre las plusvalias monetarias -devalua
¢ién o depreciacién de la moneda-, y econémicas -aumento del valor venal de un inmueble por revalorizacion de la
zona en la que se encuentra- de las propias o voluntarias, que si generan la ganancializacion'?

Sin embargo, en el codigo espafiol, incluso los aumentos de valor de bienes propios provenientes del patrimonio
de uLro ¢ del trabajo de uno o ambos propios, 1o logran gananciatizar dicho bien, sino que crean también una recom-
pensa en favor de aquel que vio reducida su masa. En la sentencia niimero 18, de febrero de 1941 -y la reforma
mantuvo incambiado este aspecto- se confirma la tesis, al actarar que las expensas o mejoras realizadas con fondos
gananciales en la finca de un cényuge, no limitan su facultad de disposicién sobre el bien, que contintta siendo
privativo. Podrd aducirse, y 1o sin razén, que se transcribe la regla del numeral 3° del art. 1965 del C.C. uruguayo,
que hace nacer una recompensa por los reparos menores o de simple conservacidn; pero la ley espafiola, no sélo no
distingue la calidad de la inversién, sino que invierte la regla del inciso final del numeral 6 del 1955, como expongo
inmediatamente,

La tesis de Vaz Ferreira se denomina comtinmente como la de “ganandializacién absoluta” del predioy el edificio
que sobre el mismo se construye; esta teoria parece apegarse con mayor rigurosidad a la redaccion del inciso segun-
do, numeral sexto del art. 1955 La dactrina evige, generalmente la independencia estructural de esta construccisn,
para diferenciarla de cualquier tipo de reparo o mejora, y acepta el origen de una recompensa por el valor del predio.
La férmula tedrica deriva, légicamente, en una nueva excepcion a los principios de la accesion, como lo son el
derecho de superficie o las reglas de la propiedad horizontal.

En el régimen espaiiol, la regla romana superficies solo cedit -recogida en el art. 748 C.Cu. ypor el 358 del C.Ce-
se confirma en todos los supuestos de accesién producidos bajo el régimen matrimonial legal. Por el articulo 1346 v
los que lo siguen -accesién econdmica-, el dinero comiin o propio empleado para mejorar un bien privzitivo o
ganancial, siempre podrd ser recuperado -recompenaa , inchuso cuando no se trate de una mera mejma,-siuu dela
adquisicién de un bien. Fl aportante tiene solo derecho al reembolso, pero nunca adquiere una participacion en el
bien. Las edificaciones, plantaciones o mejoras, adequieren la naturaleza del bien sobre el que se realizan o al cual afectan, sin
perjuicio del reembolso por el valor satisfecho -art. 1359 C.C.espafiol-

2. Subrogacidn real.

Las lineas directrices en materia de subrogacién se hallan, en el sistema espafiol, en los arts. 1346 v 1347. Las
consideraciones de las norrnas nacionales - arts. 1958 y 1959, imponen una serie de requisitos y distinguen especial-
mente los supuestos de subrogacién -valor por inmueble, por mueble, inmueble por inmueble y producide de venta
de inmueble propio por inmueble-, configurando su procedencia en términos restrictivos, en virtud de exigencias
formales y de fondo referidas al acto de subrogacién v a los bienes involucrados.

16 Art. 1969 C.Ca.
17 Carozzi, Ema; Manual..., paginas 84-86.
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Fn el sistema espaiiol, por el contrario, la subrogacién de un bien individualizado como privativo por otro €s
automitica, no requiere formalidad, y se verifica, por ejemplo, en la permuta. La expresién positiva de lo antedicho se
encuentra en la amplia redaccién del artficulo 1354, que dispone las recompensas correspondientes por los excesos
generados en la sustitucién real, sin distinguir si fa parte aportada por la sociedad es pequefia o grande: los bienss ™
corresponderdn proindiviso a la sociedad de gananciales y al conyuge o conyuges en proporcion al valor de las aportaciones respec-
tivas -el sistemna uruguayo impone la gahancializacio’n de Ia finca cuando el saldo en favor o en contra de la sociedad
excediese Ia mitad del precio de Ia finca que se recibe, art. 1959, inciso cuarto-.'®

La subrogacidn también serd automdtica por el empleo o reempleo de dinero privativo para la adquisicién de
bienes -para que sea admisible en nuestro régimen, debe haber side> destinado a tal fin en las capitulaciones o donacio-
nes, art. 1957-. La subrogacién genera, eso si, problemas probatorios respecto de la naturaleza privativa de los bienes
empleados o reempleados. Nuestra ley siempre exige el animo expreso de subrogar.

Asimismo, el art. 1346-3° espafiol establece que serdn privativos los bienes adquiridos en sustitucidn de bienes
privativos. Esta norma me parece sobremanera interesante, pues modifica la regla general gue en nuestro cédigo impo-
ne cl primer numeral del art. 1955. Por ejempln, los hienes muebles que suceden a otros aportados por un conyuge -
electrodomésticos, mobiliario-, aun cuando adquiridos con dinero comiin, contintan siendo privativos -subrogacién
por sustitucion-, '

Finalmente, el articuto 1356 C.c.e. plantea la adquisicién durante la vigencia de la sociedad legal, por el empleo de
dinero privativo, bastando que, alin en pago aplazado, Ja primera cuota tenga este origen para que e} bien adquirido sea
propio -empleo-.

3. El derecho proferente de suscripcion de acciones.

Cuando se estudia el numeral primero del articulo 1964 C.C.u., se evidencia la existencia de ciertos conflictos en la
categorizacién de bienes gananciales. Este es el caso de las participaciones en sociedades'?, siendo uno de los proble-
mas maytisculos el que suponen las acciones emitidas a titulo gratuito o liberadas, como consecuencia de un aumento
norminal del capital de tna sociedad andnima -esto es, sin aportacion real, sino por medio de la capitalizacion de otos
bros patrimaniales, come las reservas™ -, Estas reservas son, naturalmente, frutos de la actividad de la empresa o
utilidades, de haber sido repartidas, por lo cual serian gananciales por la actividad de un cényuge -art. 1955 nal. 2-. En
w1 OpiLion, esas acciones liberadas, en razén del mal Hamado “pago de dividendng en acciones”. deben considerarse
como propias. En rigor, calificarlas como gananciales serfa, ademys de distorsionar el cardcter propio de la adquisicion
a titulo gratuito, ingresar en la voluntad de la sociedad comercial y permitir la injerencia en sus decisiones; todo esto sin
perjuicio de las posibles vulneraciones del derecho al dividendo y; eventualmente, de fraude al otro cényuge.

Pero, dentro del mismo tema, otro cuestionamiento aparece resuelto por la ley espafiola, mas adecuada a las
prerrogativas del actual sistema societario mercantil; es €l derecho preferente de suscripcién, que junto con el de acrecer,
permiten que €l socio conserve su participacion real en la sociedad ante un aumento real de capital -la emisién de
acciones liberadas eia suficiente para el aumento nominal, mas no en este supuesto-. La solucién es aqui mas radical, al
disponer el articulo 1352 del codigo espaniol, las nuewas acciones, titulos o participaciones seciales suscritos como consecuencia
de otros privativos, también serdn privativos, aun cuando se utilizaren fondos comunes para la integracion, lo que genera una
recompensa en favor de la sociedad -esta norma si se opondria al primer numeral del art. 1955 del C.C.u. pues supondria
una adquisicién a titulo oneroso-. La prevision ha sido considerada como injusta por la doctrina espafiola.” '

4. La extension del concepto de “titulo o causa” de los articulos 1961 y 1964 C.C.u..

Toda la problemdtica de esie 1é1mino posee sin dudas una razdn mis profunda, que en el derecha espariol no tiene
incidenciaalguna. Al tratar el alcance de estas nociones™, fue inevitable tratar el problema de la promesa de compraven-
ta y de otras promesas anomalas en las que se adelantan prestaciones sustanciales, pero que no pueden considerarse,

18 Adquisiciones mixtas,

19 Carozzi, Ema; Ob.cit., pigina 96,

20 Rippe, Stegbert: Texio y contexto, Sociedades Comerciales. FCLL Mvdeo., pagina 128, El sistema confeccionado por la ley 16.060 no permite explicar por completo
el aumento meramente nominal y regula el real, que es aquél que puede en definitiva perjudicar a terceros.

31 Lecruz Berdejo. Ob.cit., pégina 361.

22 Yglesias, Arture; Sociedad Conyugal. Naturaleza de los bienes segiin la causa o titulo de adquisicién., ¢n R.U.D.E ntimero 4, péginas 100-110.
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como sf la Promesa de Enajenacién de Inmuebles a Plazos de la ley 8.733, titulos habiles para adquirir ¢ dominio. Esta
iltima es la acepcién que sostienen fuienes esgrimen una tesis restrictiva de los conceptos -YGLESIAS-,

genesis de la promesa de enajenacion de inmuebles a plazo y su efectoreal, se halla fa necesidad de proteger, ademds de
al promitente adquirente -con el derecho real que le hace inoponible la enajenacién de fecha posterior a la insaipcién
de la promesa-, al promitente vendedor, con el diferimiento de la traslacion de la propiedad, antela prohibicién legal
del pacto de reserva de dominin -art. 1732 C.C.u - En Fspafia esta prohibicién no existe expresamente??, y la compra-
venta resulta ser negocio eficaz para realizar estas transacciones, por lo que el art. 1357-1¢ del Cédigo Civil estipula: “fos
bienes comprados a plazos por uno de los ednyuges antes de comenzar la sociedad, tendrdn siempre cardcter privativo aun cuando
la totalidad o parte del precio aplazado se satisfaga con dinero ganancial’. Se atiende ala voluntad negodial, como correspon-
de, generindose una recompensa en caso de que proceda.

Las anteriores precisiones explican el origen de la discusion, mas no resuelven la situacién en nuestro régimen, que
a diferencia del espariol, contiene una prohibicién al pacto de reserva -lo cual, segin expliqué, ha obligado a una
evolucién contractual particular-. No pretendo agotar la temdtica ni ingresar en la construedién y andlisis de nociones
confusas, ya que el asunto ha sido suficienternente debatido. Conviene, sin embargo, hacer referencia, sintéticamente, a
las tres posiciones sustentadas en doctrina sobre la extensién del titulo © causa anterior

La tesis restrictiva, defendida por Yciesiss ya ha sido comentada oportunamente, y se resuelve en una acepcién
reducida del titulo anterior, que se concibe como aquél hdbil para la transmisién del dominio, asf como una conceptua-
¢ién de la causa possessionis para los modos originatios de adquisidén del dominio -es el caso del inidio, pretérito a la
unién matrimonial, de la posesién pacifica de un bien, aun cuando se complete el término de 1a usucapién constante
la vigencia de la sociedad legal . Su rigurosidad es ostensible, y previene posibles enfrentamientos, pues su claridad
desplaza toda ambiguedad del concepto; empero, atin valorando esta transpatencia y univocidad, no debe aceptarse sin
considerar previamente las otras opiniones al respecto,

Por su parte, la tesis amplia fue preconizada por la Dra. Varzia pE MorTa en su actuacién como juez?, y puede
explicarse como una nocién extensiva, que concibe como “causa o titulo”, no sélo los derechos anteriores al matri-
monio, sino también las meras expectativas. Esta acepcién ha sido criticada desde su argumentacién, y tal vez no
corresponda, estrictamenite, a la fundamentacin dentifica que se ha pretendido alegar®; sin embargo, la labor
jurisdiccional trasciende la abstraccién legal y exige la adecuacién oportuna al caso concetu, N se tata de desinere-
cer la certidumbre que nos ha legado el racionalismo en su exégesis, pero si de reconsiderar las nociones mds basicas
del realismo juridico y la participadc’m del magistrado, ejerciendo el hibito de la justicia conforme a derecho v en
armonia con otros bienes preponderantes en la sociedad, vale dedr, en equidad. Es por ello que muchos fallos
innovan y parecen, en una cbservacidn superficial, oponerse a la cadenda doctrinaria dominante.

Finalmente, Cararo™, con hucidez, se detiene en el siginificado especifico de causa, y advierte su comprensién
como 1azén eficiente u original de cualquier derecho. Esta expresién no debe constreiiirse a ciertas figuras contrac-
tuales gue pennitan, acompaiiadas del negocio dispositivo correspondiente, wransmitir la propledad de un patrimo-
nio al otro; esto no es més ue una consecuencia de la herencia romana en cuanto al sistema para la traslacién del
dominio, y el cardcter puramente obligacional del contrato; pere no tiene incidencia especial en este tema, pues las
personas no s6lo son titulares de derechos reales, que se transmiten por un titulo hébil y ulterior tradicién o inscrip-
ci6n, sino también de derechos personales. Si los primeros resuelven la apropiacién social e individual, fos segundos
son sustanciales en la existencia del trafico juridico. Tales consideraciones no son meras elucubraciones tedricas, ya
que nuestro orden positivo [as recoge especialmente. El numeral sexto del articulo 1961 dispone como privativo lo
recibido en pago por capitales de créditos constituides con anterioridad al matrimonio; el pago, como cumplimien-
to, no subvierte la naturaleza del derecho de cédito, personal, que serd calificado como propio por haber nacido
antes de la vigencia del régimen legal de bienes, esto es cuando se concluyé el mutuo. Nuestra doctrina mayoritaria

23  Laleyespafiola noimpone la prohibicin de dicho pacto, admitida por la Ley 50 de 1965. Ladoctrina la considera, pacificamente, como ciiuaula que Jas pitetes
pueden incluir, acorde con Carlos Vizquez Iruzubieta, en el andlisis del art. 1255 del C.C.e.. Doctrina y Jurisprudencia del Cédigo Civil, Editoriales de derecha
reunidas, Madrid, 1992, pdginas 1.818-19,

24 Comentario a la sentencia N° 515 del 16/12/983, en R.U.D.E niimero 4, p4gina 37 y siguientes.

25 Curso de Sucesiones de [rureta Goyena, Tomo 11, N°210 y ss.

26 Cafarg, Ergenio. Promesa de compraventa y sociedad conyugal, en R.A.E.U.,, 1omo 68, piginas 21 4-15.
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admite una nocién mas o menos amplia del titulo v de la causa, y considera a la promesa celebrada antes del
matrimonio, si el mismo conllevé la instauracién de la sociedad legal, como un caso contenido en su extension, sea
ésta propia o impropia, inscrita o no -aun se ha asimilado al boleto de reserva, lo que supone una desnaturalizacidén
de los conceptos fundamentales del Derecho de las Obligaciones-.

No creo que el fin de este analisis comparativo sea pronundarse sobre las definiciones antes desarroliadas, aungue
su mencién fuera imprescindible; el criterio de la certeza de la contratacién ha motivado soluciones forzadas, que no
comparto, admitiendo severas distorsiones jurfdicas, como en el caso del boleto, que no puede considerarse ni siquiera
un contrato preliminar de promesa. Resta, sin embargo, inclinarse por alguna de las tesis mencionadas, empresa muy
seria que amerita un desarrollo expreso, el cual excedelos limites del presente trabajo. La solucion de Cafaro parece, en
principio ajustada, pern entiendo merece certas observaciones, pues no es posible asimilar el cumplimiento de un
contrato del que surge un derecho crediticio, mediante el pago, ala tradicién como negocio dispositivo yue integra uno
mds complejo por el cual se transmite el dominio. Considero que si bien los derechos personales no deben modificar
su naturaleza, respecto a su titularidad, por la vigencia del régimen matrimonial de bienes, tampoco deben realizarse
condusiones apresuradas; si se celebra una promiesa, propia, antes del matrimonio -aiin cuando se inscriba y quede
dotada de los efectos especiates prescriptos por laley, que son ajenos al asunto-, Jos cocontratantes se obligaran a realizar
un contrato definitivo, y ese es el derecho personal ue se deduce -excepto cuando se adelantaran prestaciones sustan-
diales, situacién que escapa de la hipGtesis de promesa pura, que utilizo con fines descriptivos y técnicos-. Siese derecho
no se ha ejercido, no cabe duda que ¢l cumplimiento debe ser exigido per su titular, atin durante el matrimonio -pues
contintia siendo un derecho personal propio-, pero el negocio definitivoyla posterior tradicién provocaran una adqui-
sicion a titulo oneroso constante el régimen legal y conllevaran la ganancializacién. En este punto si coincido con
Yeiesias, pues no sucede lo mismo con 1os titulos hébiles para transmitir ¢l dominio anteriores al matrimonio, también
integrantes de un negocio complejo.

B) Activo de la Sociedad Conyugal

1. Bienes gananciales.

Bl contenido del art.1361 espafiol es, sin dudas, muy similar al del 1964 en nuestro cédigo. Ambos preceptos
sientan una presuncién de ganancialidad de estricto orden probatorio, y nunca sobre la naturaleza juridica de los
bienes? . La norma uruguaya adelanta, a suvez, criterios para la determinacién del caricter privativo de los bienes, 2
la hora de derribar esta presuncién relativa o de iuris tantum -que nunca puede desvirtuarse por capitulaciones
matrimoniales-. Segin el art. 1324 del C.Ce. 1 confesion del otro conyuge basta como prueba del caracter privativo
de un bien de! ofro, aungue esta probanza no podré oponerse a los acreedores o legitimarios.

La sociedad legal espafiola es la de gananciales, definida en el art. 1344 C.C. como aquélla por la que se hacen
comunes para ¢l marido y la mujer las ganancias o beneficios obtenidos por cualquiera de ellos constante matrimo-
nio, que les serdn atribuidos por mitades al disolverse la sociedad. Comienza al momento de celebrarse el matrimo-
nio -art. 1345 C.C.e, art. 1948 C.Cu.- 0 posteriormente, al tiempo de pactarse las capitulaciones.

El articulo 1347espafiol enumera de forma exhaustiva los bienes que integran el acervo ganandial, como lo
hace el 1955 en nuesto codigo.

El primer numeral se ocupa de los bienes obtenidos por el trabajo o la industria de cualquiera de los conyuges™.

El concepto de “industria” ha sido empleado en un sentido lato en este numeral, como cualquiet actividad deun
cényuge encaminada a la obtencién de un resultado que pueda recaer en la masa comiin, cuando no ingrese en el
senitido habitual de trabajo. Por ello, integran este concepto las adquisiciones por ustcapion en las que la cause
possessionis se halla durante la vigencia de lasociedad conyugal, asf como todo bien adquirido por modos originarios,
como la ocupacién y la accesion. También se integra el concepto de “dones de fortuna”, que prevé el articulo 1351 -
numeral 3 del art. £955 C.C.u.-, como ganancias obtenidas en el juego, o procedentes de otras causas que eximan la
restitucién.

Légicamente, quedan fuera de la ganandializacién los supuestos mentados de subrogacién real, los de accesion en

27  Lacruz Berdzjo; ob.civ, pag. 371. Cerozzi, Ema; ob.cit., pag. 68.
28 Lajurisprudencia espafiola ha considerado como ganancial a la indemnizacion por despido del trabajador, aun cuando el titular de la empresa fuera la espasa.
Sentencia 31 del Tribunal Central del Trabajo , de marzo de 1982. Citada por Carlos Vidzquez Inibieta. Ob.eit., Madrid, 1992,
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todo caso, como ya se observé (ut supra nimero IV, lit. A, 1), induso por la parte que le corresponda del tesoro fure soli
-art. 721 C.C.u.-~

Fl segundo numeral del art. 1347 coincide en sustancia con el cuarto numeral del 1955 uruguayo, al reputar como
gananciales a los frutos, remuas o intereses que produeccan tanto los bienes privativos vomno lus gananciales. Al igual que nuestia
doctrina, la espanola prefiere distinguir daramente el instituto de] usufructo de esta norma, aun cuando las caracteris-
ticas de los frutos si deban extenderse para su consideracién. Prueba de esto es la descripcion del 1349, que considera
gananciales a los frutos de pensicnes desde que se han devengado -art. 694 C.C.u.-.

Asu vez, ol articulo 1350 repite la prevision del 1964 C.C.u., referente a los frutos del ganado, al considerar gananciales
Ias cabezas que, al disolverse la sociedad legal, excedan a aquellas privativas aportadas al momento del matrimonio.

Asimismo, el articulo 1348 del C.C.e., asume la misma conceptualizacién que informa el sexto numeral del
articulo 1961 uruguayo, los pagos hechos constante matrimonio por capitales de créditos constituidos antes del mismo.

En adicién a lo que se acaba de desarrollar, el art. 1355-1° del cuerpo legal espafiol, admite la ganancialidad por
voluntad expresa o presunta. -...podrdn los conyuges, de comin acuerdo, atribuir la condicion de gananciales a los bienes que
adguieran a titule oneroso durante el matrimonio, cualguiera que sea la procedencia del precio o contraprestacion y la forma y
Plazos en que se satisfaga-. Aparece aqui con claridad, el problema de la recompensa que surge al destinarse bienes o
valores propios para el bien ganancial; en este caso siempre existird por aplicacién de los principios generales -
art.1358 C.C.e-, salvo que se renuncie a la misma en forma expresa, disponiéndose como liberalidad.

Por tiltimo, el articulo 1353 C.C.e., establece gue los bienes donados o defados en testamento & los conyuges conjuntamente
se entienden gananciales si asi lo afirman la voluntad del causante o donante y la de los causahabientes o donatarios.
Normalmente, los bienes serfan privativos por mitades a cada cényuge si no hay parte determinada, que es la solu-
cidn que ntorga nuestro articitlo 1953,

2. Bienes propios.

El articulo 1346 del cédigo espafiol singulariza los bienes de cardcter privativo, de manera positiva, a diferencia de
la formula escogida por nuestro coditicador para el art. 1961.

Por el primer numeral, son privativos por el tiempo de adquisicion, aguellos que le pertenecian a un conyuge al
comenzar la sociedad -nal.1° del 1961-, Sobre la amplitud del término de titulo © causa y su relevancia en el sistema
espariol, no corresponde ser redundante (ut supra mimero IV, lit. A, 4},

A suvez, son privativos por el modo de adquisicion, los que se adguieran, avin despuds del matrimonio, a titulo gratuito
-art. 1346 nal. 2-, con la ya mentada excepcion del articulo 1353, para las donadiones conjuntas -diverso a nuestio
régimen, art.1953-,

Son, por otra parte, privativos por destino, los supuestos que integran los numerales 7° y 8° del art. 1346, las ropas y
objetos de uso ordinarie que no sean de extraordinario valor y los instrumentos necesarios para el gjercicio de la profesion u oficio,
salvo que sean partes de un establecimiento o explotacion de cardcter coruin?® . Estos Gltimos nunca perderdn su calidad de
propios, aundgue se adquieran con dinero ganancial, caso en el que se origina un aédito 4 favor de 1a sociedad -es la
modema doctrina italiana la que justifica esta norma, por tratarse de bienes dirigidos a la satisfaccién de un interés
estrictamente personal, no al goce comin-. Contrariamente, las ropas y objetos de uso ordinario no generan recompen-
sa, por surgir de los deberes de alimentacion y auxilio reciproco inherentes al matrimonio -art. 127 C.Cai.-.

La regla del articulo 1355 C.C.e,, es también aplicable a los bienes privativos, por lo cual su calidad podrad
conferirse voluntariamente y por convencion para cada caso especifico, de acaerdo con los principios que rigen el
reformado cuerpo legal (ut supra mimero IV, lit. B, 2).

Alos criterios antes designados, debe agregarse el de los derechos persenalisimos, contenidos en loe nales. 5° y 6°
del 1346 espaiiol. Estos son los patrimoniales inherentes a la persona y los no transmisibles por acto inter vivos, como los
provenientes de dafios inferidos a la persona de uno de los conyuges o a sus bienes privativos.

Fl primero de estos numerales alude a los derechos de contenido patrimonial, segiin la doctrina espafiola®; es
decir, que los bienes provenientes de la traduccién de obvas intelectuales en valores pecuniarios son gananciales,
incluso cuando se vende luego de disuelto €l matrimonio si la creacién se produjo en su vigencia. Esta no es la

29 Fsta norma expresa colabora con la determinacién de la calidad del bien en ta disolucitn. El case del esudio profesional ha sido cuestionado. Vide sentencia
anclada por Mabel Rivero de Arhancet, en RALD.E nimero 10, piginas 49y ss.
30 Lacruz Berdejo; ob.cit, pagina 409,
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solucién que el Codigo Civil argentino prevé especiaimente, al considerar ganancial inicamente al producido de los
derechos de propiedad intelectual durante la vigencia de la sociedad conyugal -art.1272-.

Vaz Ferreira® atiende a la dualidad de caracter de los derechos intelectuales y recurre al tenor de laley 9.739, en
particular a su primer arifculo, para argumentar la solucion considerada por la doctrina espafiola. $in embargo, esta
no serfa la conclusién si nos redujéramos a una interpretacién del segundo ordinal del art. 1955 a contrario senst,
como del art. 9 de la misma Ley de Propiedad literaria y artistica -derecho de participar en la plusvalia de la obra
gobre los beneficios obtenidas por los sucesivos adquirentes-.

Sobre el esarcimiento de dafios, el codigo espafiol instaura asi un precepto especifico, que se adecua al principio de
reparacién integral de la responsabilidad avil. Se ha incluido en esta categoria a las atribuciones intuitu personae, las
jubilaciones y pensiones percibidas por el supérstite -no debe compartirlas con los herederos, por ejemplo-.

Por diltimo, €l quinto numeral del art. 1347 espanol, dispone la ganancialidad de las empresas y establecimien
tos fundados durante la vigencia de 1a sociedad por uno o cualquiera de los conyuges a expensas de bienes comunes,
correspondiendo la comunidad de tipo romane si concurren el capital privativo y conin, de acuerdo ala regla del
art.1354 para adquisiciones conjuntas.

También se ganancializari e] aumento de valor que proceda de inversién de fondos comunes o de la actividad de
uno de los conyuges -art. 1359 C.c.e,, art. 1955 nal. 6-, como cuando se verifiquen incrementos patrimoniales incor-
porados a una explotacion, establecimiento comerdial u otro género de empresa art.1360-.

Sobre la clientela, la doctrina espariola ha comprendido que se wata de un bien pusonalisime y por ello no
compartible; sin embargo, si la disolucién de la sociedad se produce por la muerte del cényuge, la misma conducea
una “despersonalizacién”, que permite su ganancializacién.

C) Pasivo de la Sociedad Conyugal

1. Deudas Seciales.

La regulacién de las deudas sociales difiere en ambos regimenes -uriguayo y esparnol- en virud de la capacidad de
endeudamiento de los cényuges y de la administracién conjunta por la que el sisterna legal de Fspafa se inclina. Los
cényuges pueden, por regla general, endeudar el patrimonio social “conjuntamente” y en situaciones excepcionales -de
Jo wutrario se paralizatia ol funcionamiento de la sodiedad-, endendarlo individualmente. Esta ultiima posibilidad se
expone en el articulo 1365, en los supuestos de gercicio de la potestad doméstica o de la gestion o disposicion de gananciales
gue por ley o capitulacion le corresponda al conyuge, o bienen el ejercicio ovdinario de la profesion, arte u oficio 0 enla administra-
cién ordinaria de los bignes propios.

La referencia a la potestad doméstica -articulo 1319 C.c.e., supra rimero II, it B -, debe cenirse al va mencionado
alcance del instituto, excepcional a la administracién conjunta -en el que Ia determinacién de la responsabilidad se ve
agravada notablemente- . Asimismo, entran en este campo las deudas provenientes de la practica profesional de los
conyuges y 1os gastos de administracién de los bienes privativos.

Fl sistemna uruguayo impone legalmente la administracién separada, permitiendo a los acreedores sociales o perso-
nales, atacar el patiimonio propio del deudor o los bienes gananciales por él adquiridos. Es esta misma prevision laque
consideraba el reformado Cédigo de Comercio espafiol, aunque en forma mas restringida, pues segiin su articulo G, por
las deudas comerciales del conyuge, responde su patrimonio propio ¥ los gananciales por é} adquiridos a efectos mer-
cantiles precisos -"adquiridos con esas resultas™.

La situacion de generalidad se cbserva en el art. 1367 del C.c.e, que dispone que los bienes sodales responden por las
obligaciones adquiridas conjuitamente o por uno de los conyuges con el consentimiento del otro, como por ejemplo
las cantidades donadas conjuntamente en las que no se hubiera pactado la satisfaccién con bienes privativos.

Respecto a las obligaciones extracontractuales, el art. 1366 C.ce. precisa la postura opuesta a la sustentada por el codifi-
cador uruguayo en el art, 1966 inciso 2°, pues aquél determina la responsabilidad de la sociedad por las mismas, si el hecho
ue las provocd se suscitd como consecuencia dela actuacidn en beneficio de la sociedad o en el dmbito de la administracion de sus
bienes. Fsta regla encuentsa excepcion en caso dedolo o culpa grave del cényuge deudor, esto es con intencién de dafiar
a la sociedad o con una ligereza grave que la haya colocado en tal situacién -no se examina el comportamiento en
reterencia al delito o cuasidelito-. La norma 0o se tefiere a la responsabilidad por incumplimiento de contrato, que

31 Tratado de la Sociedad Conyugal, N°170, pdginas 375 ss..
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parece ser, COMO eN huestro pais, una obligacién personal, siempre que no se haya contratado conjuntamente -a dife-
rencia de nuestro régimen, en el que serian responsables ambos conyuges personalmente por mitades-.

El articulo 1362 del c6digo espafiol, enumera los gastos que son de cargo definitivo de la sociedad legal, coma.--
lo hace el 1965 en nuestro derecho. Asf es que el primer numeral coincide con el quinto del segundo precepto: el
sostenimiento de la familia, la alimentacion y educacion de los hijos comunes..., como la de los hijos de uno sélo de los
conyuges...cuando convivan en el hogar familiar; en caso contrario seran solventados provisoriamente por la sociedad,
pero con derecho de ser recompensada por lo desembolsado. La ley espaficla, para evitar la distindion entre fa
naturaleza de la filiacién de los hijos, se ha decidido por el criterio de la convivencia -no es un criterio justo
finalmente, pues si un hijo legitimo de matrimonio anterior no convive con el actual, no serd cargo de la sociedad,
sin perjuicio de las obligaciones alimentarias del padre o madre-.

El articulo incorpora otros supuestos de cargo de la sociedad, como la adguisicion, tenencia y disfrute de los
bienes comunes, la administracion ordinaria de los bienes privativos de cualquiera de los conyuges y la explotacion regular de
los negocios o el desempefio de la profesion, arte u oficio de cada conyuge. El c6digo uruguayo utiliza una férmula mds
amplia, para toda deuda contraida por los couyuges durante el matrimonio, ,

El articulo 1371 se refiere especialmente a lo perdido y pagado durante el régimen, en cualquier clase de juego,
imponiendo el mismo caricter de deuda social que el ordinal 7° del articule 1965 del C.C.u., con la misma
consecuencia: no disminuye su parte respectiva en los gananciales, eso si, v como reza la misma norma “siempre
que el importe de aquella pérdida pudiese considerarse moderado con arreglo al uso y circunstancia de la familia”; esto
previene posibles injusticias, para cuya reversién el derecho uruguayo ha acudido al inciso 2° del 1969, compen-
sacién a la sociedad por dolo o culpa grave-. Sin embargo, el articulo siguiente dispone la responsabilidad exclu-
siva del coiryuge Yue peidid en el juego, en caso de que 1a ley confiera accidn de reclamo para esa clase de actividad
lddica o azarosa, es decir, si genera obligaciones civiles y no meramente naturales.

2. La responsabilidad,

Los acreedores sociales podran satisfacer su crédito en el patrimonio ganancial y en el propio de quien contra-
jo la denda, que responden solidariamente -art. 1369 C.c.e-. Asimismo, podrin perseguir los bienes privativos del
otro conyuge en el caso excepcional, ya analizado, dela potestad doméstica.

3. Deudas personales.

Serdn las obligaciones extracontractuales que escapan al mentado articulo 1366, o las que provengan de un
incumplimiento contractual personal, las deudas contraidas antes del matrimonio -conforme al articulo 1966 de
nuestro c6digo-, las contraidas por juegos a los que la ley confiere accién para su cobro, como toda deuda que no
pueda repetirse contra la sociedad o adjudicar por las reglas del 1373 C.c.e. -son en definitiva, las propias-.

Por el dltimo articulo, los acreedores personales podrén, como medida cautelar, embargar bienes sociales,
aundque el conyuge no deudor puede, luego de ser debidamente notificado, exigir se sustituya el bien comdin por
la parte del deudor en los gananciales, lo que conlleva la disclucién de ta sociedad legal.

D) La Administracién de los bienes en la sociedad conyugal

1. Antecedentes.

Como expuse anteriormente, nuestro régimen de sociedad conyugal se define como una comunidad diferida
© de participacion en gananciales; e] funcionamiento constante la vigencia de la sociedad serd similar a una
separacion, pues cada cényuge tendrd, en principio, total libertad para administrar sus bienes privativos y los
gananciales por €l adquiridos -las [imitaciones existentes serdn comentadas oportunamente-. Esta modalidad se
observard en la administracién llamada ordinaria -1a extraordinaria sobreviene en supuestos especialmente califi-
cados por Iz ley-,

Antes de la promulgacién de la ley 10.783, la administracién era en todo caso unipersonal en nuestro sistema;
el marido era el administrador ordinario de la sociedad legal (antigua redaccion del art. 1970), es decir, de los bienes
propios (maritales), de los gananciales en su totalidad y de los privativos de su mujer (dotales). Las limitaciones
dela gestion del esposo sobre los bienes gananciales eran poco numerosasy profundas, y se podian resumit en las
actividades en fraude a la ley o a la mujer y en los negocios de causa gratuita. A su vez, los poderes de administra-
cién sobre los dotales eran totales sobre muebles y restringidos a la autorizacién judicial y conformidad de la
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mujer sobre los inmuebles -como contrapartida se disponia su irresponsabilidad-.

Por su parte, el Cédigo Civil espafiol de 1889 otorgaba plenas facultades administrativas al marido sobre todos
los gananciales, aunque no hacfa lo mismo con los propios de la mujer, sobre los que la misma disponfa librerente
-aunque la realidad histoiics demostraba que estos bienes “sarafernales”, eran escasos o no existian y la gestién de la
mujer se reducia al ambito doméstico-. En 1958 se impone una traba a la absoluta libertad marital en la disposicién
de los bienes sodiales, exigiendo el asentimiento de la mujer para la venta de inmuebles y establecimientos mercan-
tiles. Por su parte, en 1975 se suprime el criticado deber de obediencia y licencia de la mujer para con el marido, mas
persiste el régimen previamente explicitado.

La reforma de 1981 cambia de manera radical los preceptos vetustos y desiguales imperantes, estableciendo el
principio de gestidn conjunta, articulo 1375, como régimen regente en caso de no haberse modificado antes o
después det matrimonio por capitulaciones matiimmoiales. La doctrina espafola se ha preocupado ante la posibili-
dad de apartar convencionalmente tal premisa, inclindndose por la libertad absoluta de la voluntad para disponerla
gestion disjunta, siempre que no sea depresiva o coactiva del otro.>?

No hay duda que la regla de cogestion es, aparentemente, mds igualitaria que nuestro articulo 1970 -en su
redaccién actual of. ley 10.783-, pero la direccién de la economia familiar en forma colegiada presenta grandes
dificultades practicas; en los regimenes de comunidad, el equilibrio entre Ia satisfaccion del principio de igualdad y
el gobierno 4gil y diligente de los asuntos econémicos familiares, puede lograrse mediante atenuaciones y excepcio-
nes ala administracion conjunta. ASimismo, nuesiro sisteina de sepatacidn también halla restricciones, porlo cual es
légico encontrar ciertas coincidencias entre ambos regimenes, procedentes de la flexibilizacién de sus lineas rectoras
en adecuacion a la realidad material y concreta. :

2. Diferencias de ambos regimenes: administracién separada y conjunta.

La administracién conjunta espaiicla tiene tres elementos destacables: el cardcter personalisimo e indelegable del
consentimiento, la necesidad de la coposesidn del bien y la colegitimacion pasiva para declaraciones recepticias ¢ demandas que
se impetren contra los bienes comunes.

Se han elaborado distintas tesis acerca de la naturaleza juridica de la conformidad exigida por nuestro art. 1971 -la
de Vaz Ferreira, la de Gamarra y la de Arezo Pinz®3 -, $i bien pueden hallarse aciertos y errores en todas ellas, la posicién
correcta serd la que muestre cancordancia con las consecuencias juridicas que el defecto dela conformidad trae consigo,
debiéndose en virtud de ello precisar los limites del instituto del asentimiento, sobre todo en el campo de la responsa-
bilidad. La doctrina espafiola también se ha ocupado del tema, llegando a conclusiones diversas, que pueden, sin
embargo, concentrarse a efectos sintéticos. La posicién de los cényuges no es Ja misma que la de los copropietarios -
ambos tienen derecho sobre el todo-, sino que, en los casos que el consentimiento se exige en Nuestro régimen, regla e
el espaiiol, la conformidad muestra un cariz espedial. El articulo 1322 del C.C.e. presenta las consecuencias generales
para la ausencia del consentimiento dual, la nulidad del acto para el que se omitio el requisito, sea a titulo oneroso o
gratuito; la nulidad serd del tipo de las relativas, pudiendo subsanarse por la confirmacion posterior 0 la inactividad del
legitimado para iniciar la acén de anulacién en el término de cuatro afios -art. 1301-.

No parece demasiado trabajosa la conceptuacion de la conformidad en nuestro derecho, en el que cumple una
funcién de proteccién del conyuge administrador por imposicién de exigencias legales -como también consideré la
doctrina argentina al interpretar el art. 1277 de su C.C'-. $in embargo, en el derecho espanol pueden advertirse dos
tipos de consentimiento, el puramente contractual y el mero asentimiento al compromiso o acto de enajenacion del
otro cényuge, que aplaza un impedimento o prohibicién, o en el caso de este sisterna europeo, cumple con un requisi-
to. El primero supone una obligacién comin, por lo cual afecta el patrimonio gananci al y el propio de ambos conyuges,
mientras que en el segundo nunca podri comprometerse la masa propia de aquél que tan sélo dio su asenso, siendo
inoponible para quien lo negé, aun cuando el acto esté inscrito -art. 1377, qui actor est se non obligat-.

Por su parte, el hecho de que los cényuges sean administradores lleva implicito el deber de cooperacién para la
administracién de los bienes comunes; si un conyuge se niega a prestar el consentimiento injustificadamente o se

32 Lacruz Berdejo, ob. cit, pigina 452 y Vidzquez Inzubieta, ob. cit, paginas 2.119-20.
43 Vi Ferreirg, Tratado de la Sociedad Conyugal, N°2327, piginas 490 y 452,
Gamarra, Trat.der.civurng,, tomao X, pagina 188 y ss..
Arezo Piriz, en Revista de la AB U, tomo 75 1-6, pigina 230.
34 Vidal Taquini. Régimen de bienes en el matrimonio. Buenos Alres, 1987, pagina 322.
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encuentra impedido, el Juez podra suplirlo si encuentra una necesidad fundada -art. 1376 C.C.e-. Los cényuges

deben informarse acerca de su actividad econémica -art. 1383 C.C.e-, pues el grave incumplimiento de esta obliga-

citn es causal de disolucin de la sociedad -nal. 4 del art. 1393-. El articulo 1377-2° permite al juez autorizar uno o

varios actos dispositives por e} interés de la familia. -

Nuestra normativa civil impone la administracién separada y libre sobre los bienes gananciales adquiridos inde-
pendientemente, y limita la actuacién de los conyuges sobre los bienes administrados en ciertas ocasiones:

a) la actuacion fraudulenta en perjuicio del otro cényuge -art. 1969 inc.2y 1974 C.Cu-

b) larealizacion de negocios a titulo gratuito, excepto que sean para el establecimiento de los hijos o mddicas en razdn de socorro
o beneficencia -art. 1972-; _

c) la disposicion por testamento de mds de la mitad de gananciales -segtin el art. 1973, aunque es una prohibicién cuyo
cumplimiento sélo podra corroborarse en el momento de la apertura y desarrollo de la sucesion del causante-. El
Cédigo Civil espafiol se adelanta a la consideracion de la disposicién por testamento en el articulo 1380, deter-
minando que Ia misma producira todos sus efectos si el bien fuera adjudicado a la herencia del testador, o de lo
conlatio se entenderd legado el valor que tuviera ¢l mismo al tiempo del fallecimiento -los herederos quedarin
obligados-. Nuestra norma se repite en el art. 1379 -en nuestro régimen s consecuendia de la liquidacién de la
sociedad como comunidad-, pero esta es la tinica referencia concreta -la disponibilidad de la mitad de los ganan-
ciales- pese a que por el propio Codigo se puede alcanzar la misma solucién -articulos 1151 y 2013, excepci6n al
principio del art. 908-, Ademds, el precepto espafiol no deja resquicio alguno para las dudas acerca de la extin-
cién de la compensacién al legatario en caso de que la disolucién sea previa a la muerte, posicion sostenida en
nuestra doctrina por Ema Carozz1.*

Asimismo, conforme al articulo 1971 y el articulo 27 de la ley registral 16.871, se restringe la enajenacién y
afectacin o imposicién de gravamen sobre bienes inmuebles o vehiculos automeotores, como también la enajena-
cién de los establecimientos comerciales, agricolas, ganaderos y fabriles, siempre que no exista conformidad expresa
de ambos coényuges.

Los articulos 1377 y 1378 del cédigo espaiiol imponen la administracién conjunta necesaria para todo acto de
administracién y disposicién, Se ha comprendido generalmente, que la administracién es la actividad dirigidaala
explotacién y rentabilidad de los bienes, concedida individualmente a los conyuges por los bienes puestos a su
nombre -los sistemas se asimilan en 1os efectos de la actuacién de administracién de bienes y disposicién de dinero-
o titulos valores por el cényuge a cuyo nombre o posesion estos se encuentran, pues el art, 1384 C.C.e. le adjudica
validez absoluta-.

A su vez, el cuerpo legal trata ciertos actos de manera especifica:

a) cualquiera de los conyuges podrd realizar actos conservativos, es decir, la defensa de los bienes y derechos comu-
nes por via de accién o de excepcion -art. 1385-.

b) podran realizar, indistintamente, gastos urgentes de carcter necesario, aitn los extraordinarios -art. 1386-,

c) losactos gratuitos, para los.que se exige el consentimiento dual -art. 1378-, siendo nulo cualquier acto que por la
omisién, contravenga dicha prohibicién -art. 1322-. Respecto a estos actos, se manifiestan diferencias radicales
de régimen respecto de los negocios a titulo oneroso*, pues son siempre absolutamente nulos y no susceptibles de
confirmarion alguna, ademds de resultar inadmisible la sustitucicn por el juez del consentimiento por negativa o
imposibilidad del otro cényuge -art. 1377-2°. Por el motivo que antecede es que no se admiten las donaciones
de un cényuge sin anuencia del otro para el establecimiento de su hijo (expresamente admitido por ¢l art. 1972 del
C.G.u., remitiéndose al nal. 6 del 1965), sino s6lo las liberalidades de uso o de poco valor; se ha aceptado la
donacién de regalias o atribuciones exigidas por la actividad industrial de un conyuge, incluso si fueran de gran
valor -la doctrina no es, empero, conteste en este aspecto-.

d) los actos mortis causa, cuya regulacion ya fue estudiada (ut supra mimero IV, lit. B, 1).

35 Manual de la Sociedad Conyugal, pagina 225, parrafo cuarte y subsiguientes.

36 Me siento obligado a tomar partido, humildemente, ¢n esta postura de la doctrina espafiola -entre otros Lacnuz Berdejo v Diez-Picazo-, en razén del asidero legal
que ostenta, Ello no niega gue se sostenga por prestigiosos juristas una nocién opuesta y antitética. Singularmente, Vdzquez fruznbieta {ob.eir}, cuyo libro se
introduce con el prélogo de Diez-Picazo, argumenta la semejanza absoluta de Jos preceptos para todo tipo de negocios, onerosos © gratuilos -pigina 2,122
viendo incluso como absurda la escisién que ¢f legisiador adopté en estos dos articulos consecutivos -arts, 1377y 1378 CCe-
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3. Gestion de los bienes propios.

Cada cényuge, tanto bajo las normas de nuestro derecho civil como por las del espafiol, administray dispone desus
bienes privativos, aun cuando, en ambos casos, los frutos verificados o devengados a partir de aquéllos constante la
vigencia de la sociedad sean ganandiales -art. 1347 nal 2 del C.C.e. y ordinal 4° del art. 1955 G.C.u.- Tl art. 1381 del
cuerpo legal espafiol restringe la disposicion de los frutos por el cényuge propietario del bien, al “solo efecto” de su
administracién para la soportacién de las cargas sociales, Los conyuges deben ser diligentes en la administracién de los
fiutus de sus bienes privativos ¥, pese a no existir ura prevision particular como la de los frutos, en la de sus ingresos.

Los actos en fraude positivo de un cényuge para lograr el beneficio o lucro exclusivo, o el ocasionamiento de
dafios a 1a sociedad, lo convierten en deudor de la sociedad y permiten impugnar el acto fraudulento si existiera mala
fe en el tercero adquirente -arts. 1390y 1391-. La solucién es 1ogicay justa; nuestro derecho consagra la inoponibili-
dad del acto fraudulento al cényuge perjudicado y a sus herederos -art. 1974-, ¥ la posibilidad de reclaar dafios y
perjuicios de haberse realizado el acto con dolo o culpa grave -art. 1969 inc.2-. Pero las reglas del fraude siguen
siendo las generales; el articulo 1991 del C.C.u. remite al 1296, referente a la accién de impugnacion de enajenacio-
nes hechas en peijuicio de los acreedores, tradicionalmente conocida como accién pauliana -si la enajenacidn fue a
titulo gratuito bastara probar el fraude respecto del deudor-.

Fl derecho espaiiol también enarbola el deber de informacién de 1a actividad econémica propia, en forma
peritdica y precisa -articulo 1383 C.C.e~.

4. Gestién individual de los bienes comunes.

Como esgrimi al comienzo del capftulo sobre administracién, la gestién colegiada sufte severas atenuaciones, en
virtud de las necesidades propias de una dindmica realidad. Exigir un rigurosa cumplimiento de la cogestion conlle-
varia la paralizacién de la sociedad conyugal. Este problema no se presenta en regimenes como el nuestro, de comu-
nidad diferida.

Entre las posibilidades de administracién individual de los bienes gananciales, cabe destacar:

a) los anticipos o préstamoé interinos -art. 1382- para su profesion, usos ordinarios de ta familia y administracion
de sus bienes. Si bien no se exige el consentimiento, si se impone la necesidad de que el otro conyuge conozca el
hecho. Esto tiltimo es sin dudas un giro eufernistico, pues conocer y callar es en resumidas cuentas consentir.

b) los bienes cuya timlaridad o posesion se ostenta por un solo cényuge. Se admite una administracién amplia -
mera administracion, segtn la categorizacion de Vaz Ferrema™ - y una disposicién de dinero y vajores, como ya
fue expresado anteriormente (articulo 1384 C.Ce).

5. La administracion extraordinaria.

La adminisiracién extraordinaria, conferida a la mujer inicamente antes de la vigencia de la ley 10.783 -actual-
mente esto es absurdo-, procede en especiales circunstandias, determinadas en el articulo 1979 del C.C.u.. Para la
mmisma se prescriben reglas exclusivas, que van de lus aits. 1972 a1 984 del mismo plexo normativo. Las tres hipatesis
en que operard serdn la de la incapacitacion de un cdnyuge “art. 441 C.C.u.-, oposicién a la misién en posesién
interina de los bienes del ausente e impedimento de la administracién -art. 62 C.C.u.- y por impedimento absoluto
de administrar de un conyuge®. '

1a Ley espariola prevé dos hipétesis de transferencia de la administracién:

a) legal en el caso del conyuge tutor 0 representante legal de su consorte -art. 1387 C.C.e-yen ¢l supuesto del
ausente -art, 184 ordinal 1° C.C.e-;b) ob) judicial, en el caso de impedimento de prestar consentimiento, abando-
no de la familia o separacion de hecho.

El articulo 1389 del C.C.e. otorga plenas facultades al administrador extraordinario, permitiendo al juez la impo-
sicién de cautelas; ademss, en todo caso, se exige la autorizacién judicial para la realizacién de los actos de disposi-
cién sobre inmuebles y misehles preciosos. Asi se pronuncia el art. 1981 del Cédigo Civil patrio, estableciendo la
necesidad de venia judicial para enajenar o gravar inmuebles propios o gananciales de administracion correspon-
diente del otro cényuge, como para aceptar herencia sin beneficio de inventario.

37 Vaz Ferreira, en ¢l A.D.C.U. tomo X, pigina 134. Cltado per Ema Carozzi en su Manual de Ja Sociedad Conyugal, pagina 206.
38  Dugdasarian-Rasines del Campo. Administracion extraordinaria de la Sodedad Conyugal, en RU.D.E n.® 8, pdgina 157 y ss..
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E) La Disolucién de la Sociedad Legal y fa Indivision poscomunitaria

1. Causales.

Como es natural, algunas causales de disoludidn coinciden en ambos regimenes, tal como la que procede por
disolucion del matrimenio o dedaracdién de nulidad de] mismo -nales. 12, 22y 5¢ del art. 1998 C.C.u.; nales. 1°, 2°y
3° del art. 1392 C.C.e-. Fl cuarto ordinat de la nonma espafiola menciona como causal la convencién de ambos
cényuges de un régimen econoéinico distinto.

La ley espaficla, como fue explicitado, adhtere a la mutabilidad de los sistemas patrimoniales en el matrimonio,
organizando a tales efectos un sistema de publicidad registral -sobre 1a base de tres registros, el del estado civil, el de la
propiedad y el comercial-. Regula asimisme los posibles regimenes convencionales por los que las partes pueden optar:
el de participacién -arts. 1411-34 C.C.e- v el de separacién de bienes -arts. 1435-44-, Es, justamente, este (ltimo el
contenido del tercer ordinal del art. 1998 de nuestro ¢6digo, la resolucién con la que culmina el procedimiento de
separacién judicial, que cualquiera de los conyuges puede pedir en cualquier momento sin invocar causa alguna, y
sobre el cual no es posible la renuncia anticipada -arts. 1985-97 C.C.u.-. Esta modalidad ha llevado a algunos juristas a
sostener la mutabilidad de nuestro régimen, tesis que no resulta suficiente para explicar la realidad juridica del mismo.

La separacion sélo puede tener lugar judicialmente en nuestro sistema, insaibiéndose la sentencia y publicindose
edictos para que se presenten los aceedores interesadas. bajo apercibimiento de perder Ia masa ganancial coma garan-
tia para satisfacer su rédito, en caso de no apersonarse en el término sesenta dias.

Ademds, el articulo 1393-espafiol introduce otras causales, que pueden hacerse valer a peticién de parte, como lo es
a) laincapacitacién, declaracién de ausencia, quiebra o concurso, o declaracién de abandono de familia;

b} también por actuacién traudulenta en perjuicio de los derechos del otro en la sociedad;

) laseparacién de hecho por mds de un afio -si se trata de un mutuo acuerdo, cualquiera podrd requerir la disolu-
¢ién, mas no en caso de abandono-;

d) porel incuomplimientn grave v reiterada del deber de informar sobre el desenvolvimiento de su actividad econé-
mica. .
Por el Cédigo civil espaiiol -art. 1395-, cuando la disolucién esté causada por nulidad del matrimonio y uno de

los conyuges haya sido declarado de mala fe, el no culpable puede elegir la liquidacién conforme la sociedad legal de

comunidad o la de participacién en gananciales, caso en el que el contrayente de mala fe perderd el derecho a

participar de las ganancias obtenidas por el otro, Este es el mismo efecto que el articulo 211 C.C.u. en su tercer ordinal

acuerda para el caso del matrirnonio nulo con mala fe de una parte: pérdida de la mitad de gananciales, donaciones

y ventajas matrimnoniales.

2. La indivision pescomunitaria.

- Al igual que en nuestro sistemna, a Ja disolucién de la sociedad conyugal sigue una indivision especial afectada al
pago de las deudas sociales; este cardcter la categoriza como comunidad de liquidadién, ya que, a diferencia de aquellas
constituidas para su reparticién o conservacion, sera imprescindible su liquidacién antes de iniciar Ia particién.

En esta etapa subsisten los bienes y deudas comunes, independizéndose de los privativos y personales, como si
existiera un tabique impermeable, de acucrdo con la terminologia de Vaz Ferrera® . Tal indivisién comprenderd una
universalidad juridica, y a pesar de no hallarse regulada en ninguno de los regimenes, su naturaleza y caracterizacién
doctrinaria se asimila casi completamente.

Claro estd, y esta diferencia es fundamental, la divergencia de modos de administracién sera evidente en esta fase
de indivision: los coindivisarios actuarin conjuntamente en todo case. Lo antedicho supone una modificacién
radical frente al sistema de administracién separada dispuesto para la participacion de gananciales de nuestro Cédi-
go Civil, pero aun posee consecuencias en el régimen espaiiol. Como expuse anteriormente, la gestion colegiada
caracteriza el fundonamiento de la sededad legal de bienes conforme la legislacion espaiiola, aun cuando, en viwud
del dinamismo real que existe en el comercio juridico, mantener tal carcter con el rigor de su formulacién conlleva-
rfa una paralizaci6én absoluta de su operativa.

Esto hace que se impongan diversos supuestos de actuacion individual, atenuaciones de este principic. Durante
la indivision poscomunitaria, la administracion conjunta informa el derecho uruguayo, y continiia rigiendo para el espafiol, en

39 Vaz Ferreirg, Tratade de la Sociedad Conyugal, n.® 328, pagina 676. Citado por Ema Carozzi, ob.cit. pigina 376, mimero 457.
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forma absoluta y agravada, para todo acto y sin la posibilidad de suplir judicialmente el consentimiento negado injustificado del
consorte. ’
A su vez, el articulo 1394 C.C.e,, faculta al Juez para determinar la faccién del inventario y para adoptar medidas

necesarias de administracién del caudal, requiriéndose venia judicial para cualquier acto que exceda la administracidn -

ordinaria; resulta sencillo observar la semejanza con nuestro régimen de administracion provisional, acordado especial-
mente en caso de disolucién por separacién de cuerpos decretada judicialmente, en los articulos 157 y 158 C.C.u..

El articulo 1408 del C.C.e. prevé especialmente una circunstancia constante la comunidad posmatrimonial, el de
jos alimeritos a cargo de los bienes comunes para los cényuges e hijos mientras se realiza la liquidacion, en la cual se
rebajard del lote del beneficiario la parte ¢ue exceda los frutos y rentas.

3. La liquidacién de la sociedad.

La indivisién poscomunitaria se inicia desde el cese de la sociedad legal, conservando cada cnyuge o ex conyuge Ia
titularidad parciaria que tenta, siendo deudor por las mismas deudas sociales que serdn satistechas por los bienes
comunes. Los herederos asumirdn la misma posicién que correspondia al causante en la comunidad disuelta.

La liquidacién insurne el conjunto de operaciones necesarias para que se produzca el trénsito desde la indivisidn
organica a la titularidad concreta; por ser la comunidad posterior a la vigencia de la sociedad legal, una afectada a la
extincion del pasivo social que accede, requiere la previa satisfaccién de los acreedores sociales para la particion del
fondo liquido ganancial pon iilades entre los ex cdnyuges o entre los herederos y el supémtite -arts. 2010 C.C.u. y 14101
del C.Ce-.

Esta serie de operaciones se rige por las reglas procedentes para la particién y liquidacién de la herencia, segin
disponen los articulos 1396 y 1410 del C.C.e.. Nuestra legislacién también remite a las normas sobre particién de los
bienes hereditarios -art. 2013 C.C.e.-. Los acreedores de la sociedad tienen en la liquidacién los mismos derechos que
Ia ley reconoce para las leyes de particién de herencias, en razén del articulo 1402 espafiol. Tal precisién no debe
considerarse superficialmente, y en la labor comparativa del actual trabajo, trasciende los limites que le son propios;
la posicion de los acreedores resulta especialmente ateudida en la secciton sobre la disolucién y liquidacién de la

“sociedad, y se presenta homogénea y elemental en su comprension, planteando una diferencia, en el sistema urugua-
yo, para el caso de disolucién basado en la separacion judicial de bienes. Para ésta se prescribe un régimen de
publicidad para los interesados, que segtin se presenten y opongan a la particién, conservardn o perderan su derecho
de persecucién de la masa ganancial y los bienes del conyuge no deudor, viéndose notablemente perjudicados.

Composicion de la indivision.

El primer paso para la liquidacion de la sociedad sera la faccion del invenwario. Seglin nuestia noumativa (axt.
2000 C.C.e), el inventario y tasacion realizados sin solemnidad s6lo tendrén valor en juicio contra las pattes, sus
herederos y los acreedores que lo hubieren aprobado y firmado. Esta desventaja podrd manifestarse en el momento
en el cual nn cénynge pretenda oponet el beneficio de emolumento. Conforme la doctrina espafiola, que debe
analizar una disposicién menos expresiva (art. 1396), la libertad de las formas serd absoluta, mientras se conserven
las garantias de autenticidad inter pars. Asimismo, el inventario siempre serd eficaz para todos los participes que

hayan concurrido a su levantamiento, asf como oponible a todos los que hubieran sido debidamente citadosy, ain

asi, no concurrieran.*

El activo de la comunidad estara compuesto, de acuerdo con el articulo 1397 del C.C.espafiol:

A) por los bienes gananciales existentes al momento de la disolucion -se trata de la presuncion de gananciatidad del art.
1964 C.C.u., (ut supra mimero IV, lit. R, 1) que en |a referencia del 1361 espafiol no se restringe al momento de
la disolucién.* '

B) el importe actualizado del valor que tenian los bienes al ser enajenados por negocio ilegal o fraudulento si no hubieran
sido recuperados. Este es el contenido del segundo inciso del art. 2003 C.C.u., que dispone la colacién ideal de
estos negocios -en ULR.- en caso en que la real no procediera. Las formulas de inoporubilidad del negocio

40 Lacruz Berdejo. Ob.cit. pagina 495.
M Eaniculo 2002 del C.Ca., instituye severas sanciones civiles para aqué] que oculte o distraiga dolosamente un bien 2 la sociedad, la pérdida de su porcién en
dicha bien y la obligacitn de restituir el duplo.
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fraudulento al cényuge perjudicado concuerdan con esta disposicién, que alude a una colacién imputable
con posterioridad al lote del conyuge donante, que cobrard de menos. Esta colacion serd real, de ser posible,
como expresa CARozzI en su manual, v a cargo del donante; la colacién que procede en las donaciones hechas--
alegitimarios es ideal, pues con la agregacion se constitaye el acervo imaginario, y s6lo se constatard realmen-
te en caso de reduccién de donaciones por inoficiosas -esto es afeccién de la legftima-.

En resumidas cuentas, en caso de realizarse una colacién de valores, estos serdn expresados en unidades
reajustables; la norma espanola menciona el factor de actualizacion.

C) el importe actualizado de las cantidades pagadas por la sociedad que fueran de cargo de un sélo cényugey en general las
que constituyan créditos de la sociedad conira éste. Se trata de las recompensas o créditos en favor de la sodedad,
adeudadns por los canyuges. A éstas hace referencia el inciso 1° del art. 2003, estableciendo como forma de
extincién la de la colacién; lo adeudado por un conyuge se agregard al activo de la sociedad, imputdndose
luego en la particién al lote del mismo. El estado de los cényuges respecto de la sociedad se asimila at de una
cuenta corriente, comespondiendo finalmente un resultado deudor o acreedor; en caso de créditos en favor
de la sociedad, el codigo prevé la extincién por colacién, exigiendo el pago para las recompensas debidas por
la sociedad, como para les créditos en favor de terceros. En términos juridicos puede explicarse la situacion
como 1na compensacién de obligaciones, o incluso como una confusién -se confunden la calidad de deudor
y acreedor-.

El pasivo de la sociedad estard conformado, en el régimen espafiol (art. 1398):

A) por las obligaciones pendientes a cargo de la sociedad;

B) el importe actualizado de los bienes privativos cuando su restitucion debiera hacerse en especie monetaria, por haber sido
gastados en interés de la sociedad (es sin dudas e] bien privativo enajenado, cuyo producido fue invertido en la
sociedad sin operar la subrogacion, lo que origina una recompensa, aqui especialmente calificada, en favor
del cényuge, como también alude el art. 1959 C.C.u).

C) el importe actualizado de las cantidades que, habiendo sido pagadas por uno solo de los conyuges, fueran de cargo de la
sociedad y, en general, las que constituyen créditos contra la seciedad. Con este elemento se cumple con el requisito
de inventario completo, y disipan las dudas que pudieran existir sobre la necesidad de incluir dichas recom-
pensas en el pasivo en este momento. Esta discusin, que no tiene cabida en el derecho espafiol, y a mi
entender tampoco en el nuestro -conforme la opinién de Canozzt-, ha dado ocasion a sentencias antitéticas.*
El articulo 1321 del C.C.e,, dentro de las disposiciones generales, instaura la regla del art. 2004 del C.C.u,, al
disponer que los bienes que constituyan el ajuar de la vivienda habitual comiin se entregardn al que sobrevi-
va sin computirselo en su haber -esto no sucede con las alhajas, objetos artisticos, histéricos y otros de
extraordinario valor

Situacién de los acreedores.

Mientras que el articulo 2006 no hace distingos entre los acreedores de la sociedad, la legislacin espafiola
predispone un orden de pago en el correlativo articulo 1399, prefiriendo las deudas en favor de terceros, primero las
alimenticias, luego las comunes. Por lo demads, ambas normas remiten a la observacién de las reglas sobre concurren-
cay prelacién de los créditos, especificando el art. 1400 del C.C.e., la primordialidad del pago en metalico, o por la
adjudicacion de bienes gananciales, si los aceedores consienten.

El Codigo Civil espaiiol detalla la liquidacién de los eréditos reciprocos que existan entre la sociedad y los
cényuges, en los articulos 1403 y 1405. De acuerdo con nuestro sistema, y la ley 16,603, todos los acreedores de la
sociedad se hallan en pie de igualdad; el primero de los articulos mencionados coloca a los créditos en favor de los
cényuges en un segundo orden en la liquidacién, disponiendo el pago como forma para su extincion, sin perjuicio
de la eventual compensacién con recompensas debidas. A su vez, se permite que, en caso de que un cényuge resulte
acreedor personal del otro, pueda exigir la satisfaccién de su crédito con la adjudicacién de un bien comtin.

Los acreedores personales tinicamente podran agredir el patrimonio del deudor, los bienes privativos o los que
sean adjudicados para su lote. En caso de que realice un embargo, durante la indivision, esté serd ineficaz si el bien

42  La profesora Carozzi describe tales cuestionamientos y cita §a sentencia del TAF 29 gel 20/9/94, publicada en la LU n.® 12.882, Ch.cit. paginas 403-13.
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concreto no es adjudicado a la hijuela del deudor. Diferente serd la situacion del acreedor que inscribe su embargo
antes de la disolucién de la sociedad conyugal por separacién de bienes; en virtud de la redaccién del articulo 1993
C.C.u., los derechios adquiridos por los acreedores con anterioridad a la disolucién serdn preservados.

Los acreedores sociales -los no perjudicados en el ya mentado supueste de disolucién por separacién judicial de

bienes- podran perseguir todos los bienes de la masa, o los propios de ambos cényuges si se partic la masa indivisa
sin guardar las normas de liquidacién previamente descritas; en tal caso, el cényuge no deudor sélo responderd hasta
el limite delos bienes que le fueron adjudicados -beneficio dz emolumento, articule 2014 del C.C.u.-. Cada cényuge serd
responsable de la totalidad de las deudas sociales por él contraidas -art. 2015-, aunque conserva la accién de reintegro
por la mitad contra su conyuge, ex cényuge o catusahabientes -tanto el beneficio de emelumento, como esta segunda
circunstancia, se encuentran previstas en el articulo 1401 del C.C.e.~.

Lo antedicho no nicga la posibilidad que normalmente poseen para oponerse a la particién hasta tanto no se les
pague o afiance; esta caucién podrd implementarse adn en caso de una deuda sometida a plazo o condicion -esto es
no exigible al momento de la liquidacién-, mediante la formacién de una hijuela a tales efectos.

4. La particién de los bienes.

Como expuse anteriormente, la particién y divisién se rigen en lo aplicable por las reglas referentes a la indivisién
hereditaria -art. 2013 C.C.u. y el correspectivo 1410 C.C.e-.

[l remanente restante, hechas todas las reducciones, ser4 el haber de la sociedad de gananciales, el fondo liquido
para nuestro cadificador, que se divide por mitades segiin las reglas que preceden.

Sin perjuicio de esta norma de principio -con todas fas implicancias que pueden tener las recompensas debidas y
los bienes donados en fraude-, el derecho espafiol concede legalmente a cada conyuge un derecho de atribucidn preferente
para su lote en la particién. Estos bienes serdn: los de uso personal, la explotacion agricola, comercial o industrial que hubiera
llevado con su trabajo, el local donde hubiese venido ejerciendo su profesion, y, en caso de muerte, la vivienda donde tuviese Ia
residencia habitual -art. 1406 C.C.e.-.

Segin Latkuz Berogu, €l asunto de la vivienda habitual y el derecho de predetraccién, se han vuelto una obsesion en el
derecho de familia, como es 16gico en vista del problema que representan.®?

En el articulo 1407 del cuerpo legal espariol, el codificador se pronuncié a favor de las situaciones mas “intimistas”,
segtin la ocurrente terminologia de Vizquez Iruzusiera . Si la adjudicacion es imposible -de acuerdo con el derecho de
atribucién preferente- en los casos del local de ejercicio de fa profesién y de la vivienda habitual, el cényuge puede pedir
se le permiita seguir utilizando los inmuebles constituyéndose a su favor uin derecho de uso o habitacién. Si el valor de
estos derechos superara al de la parte correspondiente, deberd abonarse en dinero al otro conyuge, ¥ si no pudiera
perderia definitivamente esta posibilidad.

Frente a la solucién que antecede, conviene explicitar la conferida especialmente por nuestro derecho a través dela
ley 16.081 del afio 1989, modificativa del art. 881 del Cédigo Civil. 1a norma consagra una ventaja en favor del eOnyuge
supérstite sobre el inmueble destinado a vivienda que hubiera constituido el hogar convugal, instaurando porimperio
legal un derecho teal de habitacién gratuita y vitalicia. Ademds, en defecto de este inmueble, la ley obliga a los herederos
a proporcionarle otro de su conformidad. Se observa una cabal intencién equitativa del legislador. =

43 Ob.it. pagina 501.
44 Ob.cit. pigina 2.163.
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