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PROLOGO

Los derechos positivos de cada pais, estatuyen de modo diver-
so las relaciones juridico-economicas entre los esposos; esas leyes
varian de un Estado a otro y tal diversidad, como lo sefiala el tra-
tadista italiano Fiore (1), es un hecho natural y necesario, A juicio
de este autor, es un hecho natural porque las leyes deben confor-
marse a las circunstancias peculiares de cada pais, las cuales resultan
de la situacion topografica, de las condiciones climaticas, de las tra-
diciones nacionales, de las costumbres de los habitantes, de la reli-
gion que éstos profesen y del grado de civilizacion y cultural que
hubieren alcanzado. De ahi que una ley adecuada para un Estado,
pueda ser inconveniente para otro; que una ley, cuyos efectos sean
benéficos en cierto pais, en otros los produzcan desastrosos. Es un
hecho necesario, porque la diferencia de las legislaciones es la base
del progreso del derecho. Sin ella, el derecho permaneceria esta-
cionario, inmutable, sin que [uera posible adaptarlo a las exigencias
del desenvolvimiento de la vida social.

No se presentaria ningtin problema en cuanto al régimen de
los esposos si éstos fueren siempre de la misma nacionalidad, se
casaren en su pais, establecicren ahi su domicilio y nunca salieren
al cxtranjero ni fuvieren bienes fucra del territorio de su patria.
Tal supuesto es naturalmente imposible. En el mundo actual, es-
trechamente vinculado por intensa vida internacional, los conyuges

(1) Caicedo C. José J. "Derecho internacional privado”. 5a. ed. Bogotd, Ed. Teenis,
1960. p. 2.
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se hallan en contacto directo con distintas legislaciones, por razon
de su nacionalidad, de su domicilio. por el lugar de la celebracion
de su matrimonio o por la situacion de sus bienes.

¢Cual de estas legislaciones sera la mas adecuada para deter-
minar su régimen de bienes? Establecida la ley competente, surgen
otras cuestiones; jcual es su campo de aplicacién, cudles son sus
limites? La variacion de esta ley ;modificara el régimen de bienes
de los esposos?

Son estos algunos de los problemas a los cuales se avoca el
Derecho Internacional Privado y que pretendo abordar, estando
consciente de que el trahajo que me ocupa no serd mas que un breve
estudio, que al ser leido dara solamente una idea general de esta
materia.
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CAPITULO 1

REGIMEN PATRIMONIAL EN EL MATRIMONIO
1.~Definicién y Contenido |

La palabra “patrimonio” 2s definida por el Diccionario de la
Lengua Espaiiola como “hacienda que una persona ha heredado de
sus ascendientes’; en sentido figurado nos proporciona la siguien-
te idea: “bienes propios adquiridos por cualquier titulo”. Como se
puede observar, las connotaciones anteriores han sido rebasadas
por el uso diario, atreviéndonos a citar el significado que le es co-
miin: “lo que pertenece a una persona o cosa’.

Ya en el campo de lo juridico, por patrimonio debe entenderse
la “suma de bienes y riquezas que pertenecen a una persona” o
bien, “el conjunto de derechos y obligaciones que corresponden a
un solo titular”.

Expuesto lo anterior, podemcs definir por régimen patrimonial
del matrimonio cuanto se refiere al orden y pertencencia del mismo.

El régimen patrimonial del matrimonio hara exclusion de aque-
llas cuestiones que atin teniendo incidencia patrimonial no se refie-
ren propiamente al régimen de bienes en el matrimonio, es decir,
quedaran descartados los derechos nacidos de las relaciones conyu-
gales plenamente independientes del régimen de bienes imperante
en el matrimonio, como la obligacién alimentaria entre los conyuges,
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la de proveer a los gastos del hogar, 1a prohibicién o la posibilidad
de que haya donaciones, ventas, sociedades entre los cényuges, etc.

Concluyendo, el régimen patrimonial del matrimonio ompren-
de cuanto se refiere al orden y pertenencia de los bienes del matri-
monio, esto es, si dichos bienes pertenecen a uno o al otro de los
cényuges, o a ambos; si la disposicién y administracién son priva-
tivas de uno u otro, o las ejercerdn conjuntamente; en cuanto a las
deudas, decide quién respondera por ellas, o si a ambos deberan
imputarseles,

El estatuto que regula el régimen patrimonial establece si por
el hecho del matrimonio existe o no un régimen entre los cényuges.

Decidira si tal régimen es forzoso o pueden convenirlo. En
este caso, determinara la oportunidad, el modo, limitaciones y efec-
tos. En el evento de que los cényuges nada hayan convenido,
decide cual sera el régimen a que quedaran sujetos; puntualizara
por ultimo hasta cuando habra de perdurar el régimen, si se pro-
longara en el tiempo después de la disolucién del matrimonio, si
puede extinguirse con anticipacién a ésta y, en su caso, cémo habra
de liquidarse,

- 16 e




CAPITULO II

REFERENCIAS HISTORICAS
1.—~Epoca Prehistérica-

Con el objeto de obtener una visidn  mas completa del- objeto
de nuestro trabajo, haremos una pequefia incursién en los albores
de la prehistoria a fin de descubrir ain cuando sea en sus rasgos
mas primitivos, la unién conyugal y en su caso, la' posible regulacién
econdmica de sus bienes.

Segun los estudios de uno de los cientificos mas prestigiados
con que ha contado la humanidad, en los principios de la misma
prevalecia un estadio primitivo en el cual “imperaba en el seno de
la tribu el comercio sexual promiscuo, de modo que cada mujer
pertenecia igualmente a todos los hombres y cada hombre a todas
~las mujeres. (2).

Esta absoluta promiscuidad que implicaba el trato sexual entre
ascendientes, descendientes y toda clase de parientes colaterales,
sin ninguna limitacién, respondia plenamente al elemental concepto
de lo moral que regia en aquellos tiempos.

En estas primeras épocas de la existencia del hombre, los me-
dios de subsistencia efan de propiedad colectiva y se disfrutaban

(2) Engels, Federico. “El origen de la familio, lo propiedad privada: y el estado”.
Mosco, Ed. en lenguas Extranjeras, n. 33,
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en comun, pues la adquisicién de Jos mismos se realizaba en forma
colectiva.

Mediante ciertos limites a las relaciones sexuales de los inte-
grantes de esos grupos sociales, fue modificindose ese estadio
primitivo, prohibiéndose las relaciones entre ascendientes y descen-
dientes, y las habidas entre hermanos y hermanas uterinos, ¢ inclu-
sive se llegé, a través de una evolucién constante, a la proscripeién
del trato carnal entre parientes mas lejanos, como los que ahora
conocemos con el nombre de primos.

De esta forma los individuos que integraban la tribu, estaban
organizados en grupos llamados “gens”. Los componentes de una
“gens” se hallaban ligados por lazos familiares y ya dijimos que
no podian unirse en matrimonio entre si, sino que los varones
debian buscar esposa en otra “gens”. Al principio, el nimero de
sus miembros era corto, pero aumentdse pasado el tiempo y atn
llegaron a ramificarse en “gens” hijas,

Asi pues, las tribus no estaban constituidas por familias inte-
gradas por un hombre y una mujer, con sus correspondientes hijos,
sino que las mujeres de una ‘“gens” tenian relaciones con los
hombres de otra; los hijos ignoraban a su padre, pues viviendo con
su madre s6lo a ésta podian identificar, naciendo asi la “gens”
matriarcal o forma familiar que se conoce como matriarcado y que
vino a constituir la base del orden social de la época.

Hasta aqui es imposible encontrar algiin vestigio de sistema
que controlara el régimen matrimonial de bienes, precisamente por
no existir el matrimonioc monogamico.

Estas crecientes limitaciones relativas a la unién conyugal,
traen como consecuencia que las mujeres con las cuales se puede
contraer matrimonio sean cada vez mas escasas, originandose asi
el rapto y la compra de las mujeres, hechos estos en los que pres-
tigiados autores ven dos posibles formas de matrimonio, y que en
realidad no son sino simples sintomas de un cambio muy profundo,
en virtud del cual se pasa del matrimonio de varios hombres con
varias mujeres, al matrimonio entre un hombre y una mujer, aunque
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en este ultimo caso el vinculo que une a los conyuges es atin dema-
siado fragil y como consecuencia de ello, en esta época contintia el
predominio de la mujer en el hogar.

Fue hasta que la tribu abandoné al nomadismo por haber des-
cubierto la agricultura y se detuvo en un sitio para cultivar el suelo,
cuando los patriarcas o dirigentes de estos grupos, acompafiados
por sus allegados, dejaron de actuar con el desisterés de los pri-
meros tiempos y se aduefiaron primero, de los mejores productos,
luego del ganado y mas tarde de la tierra, cuando de esta suerte
aparece la propiedad privada.

La propiedad privada pues, consecuencia de la division del
trabajo, origina el acrecentamiento de las tribus.

Al aparecer la propiedad privada, los patriarcas de las tribus,
duefios de la riqueza, empezaron a constituir familias monogamicas
y los descendientes de estas familias heredaban lo que poseian
sus progenitores,

Estos factores econémicos, que no pueden aqui analizarse,
vienen al cabo del transcurso de mucho tiempo, a dar lugar al
derrumbamiento del matriarcado y al nacimiento del patriarcado y
posteriormente, a la aparicién de la monogamia definitiva.

Con la aparicién del patriarcado se inicia va la época de la
historia escrita, donde ya es posible encontrar algin régimen pa-
trimonial del matrimonio,

2) Roma

El Derecho Romano clasificaba a las personas en “sui juris”
y “alieni juris'.
Se llaman “alieni juris" las personas sometidas a la autoridad

de otro (3). Las personas libres de toda autoridad, dependientes
de ellas mismas se llaman “sui juris” (4). Una de las instituciones

(3) Petit, Fugene. "Trotado e'emental de derecho romano”. Tr. I, Forndndez . México,
£d. Nacional, 1961, p, 95

(4) Lloc. cit.
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juridicas por la que una persona quedaba sometida a. la- autoridad
de otra, es decir, se convertia en “alieni juris”, era la “‘manus”

La “manus” sélo podia establecerse dentro del matrimonio: la
define Eugene Petit como "autoridad del marido, y a veces de un
tercero, sobre la mujer casada” (3).

En virtud de la “manus” la mujer casada quedaba sometida
a la autoridad del marido, en el caso de que él mismo fuera '‘sui
juris”, o bien a la autoridad del jefe de la familia del marido si
éste era "alieni juris”,

Como se ha dicho lineas arriba, en algunas ocasiones y sélo
a titulo temporal, la “manus’’ podia establecerse a favor de un ter-
cero a quien quedaba sometida la mujer,

Por'lo que respecta a los bienes de los esposos, diremos gue
“el matrimonio en los primeros siglos estuvo casi siempre acompa-
fiado de la “manus”’; este poder coloca a la mujer en la misma si-
tuacién que una hija de familia en relacién con el marido, que se
hace entonces propietario de todos los bienes” (%), o sea que los
bienes aportados por la mujer pasaban necesariamente a propiedad
del marido, e igualmente lo que la mujer adquiriera durante el
matrimonio por herencia, por donacién o por cualquier otra opera~
cién, quedando a cambio el marido obligado a responder de las
deudas contraidas por la mujer durante el matrimonio.

La mujer "'in manu” tenia derechos hereditarios al fallecimien-
to del marido.

Si la mujer que contraia matrimonio con “manus” era una per-
sona '"'sui juris” antes de contraerlo, como consecuencia de la
“manus’’ pasaba a ser persona "alieni juris”, e incorporabase por
ello a la familia civil del marido; si se trataba de una mujer "alieni
juris”, como es de suponer necesitaba el consentimiento del jefe
de familia para contraer matrimonio, saliendo con este acto de la

(5) Loc. cit,
(6) Petlt, op. cit. p. 107,



potestad paterna, formando parte de la familia civil del marido;
es innecesario decir que mantenia su carécter de “alieni juris”,

En conclusién vemos que en el matrimonio con "“manus”, si la
mujer tenia patrimonio propio, éste se absorbia por el del marido,
no pudiendo la mujer poseer nada en propiedad.

En el matrimonio sin "manus”, tanto la esposa como el mari-
do conservaban la misma condicién de personas "sui juris” o “alieni
juris’" que tenian antes de la celebracion del matrimonio.

Si la mujer era “alieni juris”, no salia de su familia civil para
ingresar a la de su marido como sucedia en el matrimonio con
“manus”, y en lo que respecta al régimen legal de los bienes en
el matrimonio, este sistema en nada afectaba las relaciones patri-
moniales. Para el caso de que la mujer fuera “sui juris”, los bienes
que al matrimonio aportaba la misma, seguian siendo suyos, co-
mo eran a su cargo los gravimenes o deudas que sobre los mismos
recayeran; igualmente pertenecian a la mujer los bienes que du-
rante el matrimonio por su propio trabajo o por cualquier otro
titulo adquiriera. Por dltimo, conservaba libre disposicion de sus
bienes e igual capacidad que el marido para adquirir y obligarse.

En este régimen el derecho romano no reconocié facultad al
marido sobre los bienes de su mujer y se le impuso a ésta la obli-
gacion de procurar los medios de subsistencia necesarios para
contribuir a los gastos de la vida conyugal.

En este sistema se negaba a la mujer el derecho hereditario
y no fue sino con Justiniano cuando se le concedié a la viuda el
derecho sobre una pequefia parte de la herencia a titulo de dere-
cho alimentario.

La institucion comentada considerd justo que la mujer con-
tribuyera a los gastos del matrimonio afin cuando el peso de estas
obligaciones recayera principalmente sobre el marido.

De aqui surgi6 el régimen dotal. Al respecto podemos sefialar,
siguiendo para ello a Petit (7), el concepto de que de la dote se

{7) Petit, op, cit. p. 440,

—_ 921 —



tenia en el Derecho Clasico como el “conjunto de bienes que el
marido recibe de la mujer, o de otra persona en su nombre, para
ayudarle a soportar las cargas del matrimonio” (). La dote podia
ser constituida con anterioridad a la celebracién del matrimonio,
siendo requisito indispensable por tanto, que éste se celebrara para
que la misma tuviera validez.

Si la dote la constituia el padre de la iujer o alguno de sus
ascendientes paternos se llamaba “profecticia’”, en otro caso se
llamaba “adventicia”.

En Roma la constitucién de la dote sufridé una lenta pero cons-
tante evolucién en lo que respecta a la proteccién de los incipientes
derechos de la mujer; asi vemos que en sus inicios los bienes que
la constituian pasaban a ser propiedad del marido de manera de-
finitiva; pero dicha costumbre y la ‘“posibilidad de disolucién del
matrimonio, hicieron que éstos se celebraran solo por interés pecu-
niario, dando por resultado que frecuentemente el marido se hacia
duefio de la dote y sus frutos, repudiando a la mujer después de
celebrado el matrimonio, sin que ésta tuviera en lo sucesivo ningin
apoyo econémico de su esposo” (%).

Lo anteriormente expuesto fue tan frecuente como inconve-
niente, pero trajo a la postre un beneficio enorme a la mujer, pues
hizo que se crearan una serie de medidas tendientes a proteger
sus bienes, y como consecuencia de esto, hacen acto de presencia
una serie de disposiciones tendientes a proteger el patrimonio ma-
trimonial en la legislacion del pueblo romano” (1°).

De esta forma se establecié la costumbre de estipular, en el
momento de la constitucién de la dote, la obligacién para el marido
y en algunos casos para sus herederos, de devolver al estipulan-
te o a sus herederos, en caso de disoluciéon del matrimonio, una
parte o la totalidad de la dote.

(8) Loc. cit.
(9) Margadont, Floris, "apuntes de derecho romano’. México, 1957, p. 9.

(10) Margadant, op. cit. p. 10,
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Tiempo después se constituyé en favor de la mujer viuda o
divorciada y en favor del padre de la esposa, en el caso de que el
matrimonio se disolviera por la muerte de la hija y la dote fuera
“profecticia”, una accién especial llamada “rei uxoriae”, en virtud
de la cual e] titular de la accién podia obtener la devolucién total
o parcial de la dote,

Esta accion fue suprimida por Justiniano, creando una amplia
reglamentacion al respecto que establecia que, en todos los casos
en que la persona que estatuyera la dote no hubiera estipulado en
forma expresa la restitucién en su propio provecho, se deberia pre-
sumir que el constituyente habia hecho una estipulaciéon a favor de
la mujer, por !a cual en todos los casos de disolucion del matrimo-
nio, la dote debia restituirse a ella o a sus herederos,

En cuanto a la disposicion de los bienes que constituian la
dote, podemos establecer que también observé una evolucién pro-
gresiva a favor de los derechos de la mujer, y que de la época en
que pasaban los bienes que la constituian a ser propiedad absoluta
del marido, se llegé a la "ley julia de adulteris”, que Justiniano
complementé, y en la cual se establecian importantes restricciones
al derecho del marido sobre la dote, tendientes a conservarla, pro-
tegiéndola de la disipacion por parte de éste, habiéndose llegado
a prohibir definitivamente al marido enajenar o hipotecar los bienes
de caracter inmueble, excepcion hecha de aquéllos que recibiera
con estimacién de su valor.

Por iltimo, los bienes de la mujer que no formaban parte de
la dote, constituian los llamados “parafernales”, siendo la mujer
su propietaria, sin que el marido tuviera sobre ellos mas derechos
o accicnes que los que la mujer le concediera,

Concluyendo, podemos afirmar que en Roma el régimen de
bienes por razén del matrimonio se agrupaba en torno a tres sis-
temas: el dotal, el de separaciéon y el de absorcién del patrimonio
de la mujer al del marido.

3) Cddigo Napoleon

El régimen patrimonial del matrimonio no estuvo exento de
profundas modificaciones ~como todas las instituciones politicas,
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«econdmicas, sociolégicas~ a .consecuencia de los cambios. de la
.organizacion juridica .de Brancia, producidos por el movimiento
:revolucionario francés.de .1789.

Se .observa asi, que el Cddigo de 1804, mejor conocido como
Cédigo Napoleon, reglamenta el régimen patrimanial de bienes en
.el matrimonio dentro de diversos articulos.

Esta reglamentacién lo establece en forma por demas diversa
.a camo se habia regulado con anterioridad por cualquiera otra
legislacion habida.

'De aqui nace la necesidad de comentar este cuerpo legal, en
virtud de su trascendencia, toda vez -que -constituye uno .de los -de-
cumentos juridicos mas significativos de los tltimos tiempos, tanto
ipor.su-contenido .intrinseco, como por la enorme influencia que tuvo
.en la legislacion .civil .de la mayoria de los.paises de origen latino.

Ain cuando este punto sea analizado mas tarde, desde ahora
y para efectos que pretenden ser ilustrativos debemos asentar que
con anterioridad a la promulgacién del ordenamiento comentado,
habia en Francia una division territorial perfectamente bien defi-
nida en cuanto al régimen matrimonial de bienes, aplicandose en
las regiones del norte el régimen de comunidad y en las regiones
del :sur el régimen dotal. El Cédigo Napoledn reconocié ambos
sistemas e instituyd otros nuevos, pero fue mas alla en su labor
unificadora en la materia, y permiti6 la aplicacion de cualesquiera
de ellos en todas las regiones del pais.

Congmgnte con la filosofia liberal-individualista de la Revo-
lucién, el Cédigo Napoledn consagra dos principios fundamentales:

Primero.—~Variedad de los regimenes .econémicos -matrimonia-
les: .el 'Cédigo no .impone a los futuros esposos un régimen patri-
monial, sino que les -ofrece la posibilidad de elegir entre cuatro,
cuyo funcionamiento regula minuciosamente.

Segundo.~Principio .de la libertad de capitulaciones matrimo-
:niales: permite a los futuros esposos no -séle la opeién entre ;aque-
llos regimenes que regula, sino “que pueden hacer modificagiones
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y aun formular para su beneficio alguno que no esta previsto, siem-
pre y cuando ello no altere el orden piblico ni se vaya en contra
de las buenas costumbres, o en fin, siempre que tales modificacio-
nes no deroguen alguna ley dispositiva ().

El ordenamiento juridico que nos ocupa establece, como se lleva
dicho, un sistema de “libertad para capitular con un régimen legal
supletorio” (art. 1387).

El Cédigo en cuestion reglamenté el régimen de comunidad,
¢l régimen sin comunidad, el régimen de separacion de bienes, el
dotal y como régimen legal el de comunidad de muebles y ganan-
ciales (art. 1393).

El régimen legal es de caracter subsidiario o supletorio y sélo
opera cuando los cényuges no escogen régimen alguno o cuando
habiéndolo hecho, éste es declarado nulo. Nada impide sin em-
bargo .que este régimen pueda ser adoptado por convenio expreso.

El Cédigo senté el principio de la inmutabilidad del régimen
patrimonial del matrimonio al establecer en su articulo 1394 que las
convenciones matrimoniales deben redactarse con anterioridad a la
celebracion del matrimonio, y al prohibir en su articulo 1395 cual-
quier modificacion de ellas después de contraido aquél, con lo
que el régimen adoptado por los esposos queda formalmente esta-
blecido -en el momento de la celebracion del matrimonio y no pue-
de variarse ni modificarse durante él, a no ser que se lleve a cabo
una separacion judicial de bienes en cuyo caso, segin los maes-
tros Planiol y Ripert, se sustituye la comunidad por el régimen de
separacién, y si dicho régimen fuera dotal, se restituye a la mujer
la administracién y el disfrute de su dote (12).

Analizaremos someramente cada uno de estos regimenes:

1.—Régimen de comunidad.—Este régimen al ser reglamen-~
tado amplia y minuciosamente, distingue entre comunidad legal,
comunidad de gananciales y muebles y comunidad convencional:

(11) Planiol y Ripert. “Tratado préctico de derecho civil francés”. Tr. Morio Diaz

Cruz. Lla Habana, Ed. Cultural, 1938, T, Vill, p, 3.
{12) ‘Planiol, op. cit. p. 4.
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A.—La comunidad legal comprende: (art, 1402). '

a).—~Los mucbles adquiridos por cualquiera de los esposos an-
tes o después del matrimonio.

b).—~Los bienes inmuebles adquiridos durante el matrimonio
a titulo oneroso, a menos que fueren adquiridos operando el reem-
plazo o la subrogacién real.

¢).~Los frutos, productos o intereses percibidos por cual-
quier bien propiedad de los esposos o del fondo comin durante su
vida conyugal.

B.~Comunidad de gananciales y muebles.~Se comprenden
dentro de este rigimen todos los bienes muebles de los esposos,
sean llevados al matrimonio o adquiridos después a cualquier titulo, y
los inmuebles del matrimonio a titulo oneroso, quedando fuera de la
comunidad los inmuebles presentes y los adquiridos a titulo gratui-
to durante el matrimonio.

C.—~Comunidad Convencional.—Tratandose de este tipo de
comunidad, el Cédigo permite que los futuros esposos al otorgar
las capitulaciones matrimoniales correspondientes, modifiquen la
composicion de: activo establecido para la comunidad legal, bien
sea aumentandolo o reduciéndolo, pero sin que esas modificaciones
afecten la administracién misma de la comunidad, que en todo ca-
so queda sometida a las disposiciones legales.

El Codigo dispone que la administraciéon de la comunidad, sea
legal o convencional, debe quedar regiamentada por las disposi~
ciones legales del caso; prohibe asi que la voluntad de los futuros
esposos modifique, mediante las capitulaciones respectivas, las
disposiciones del Cédigo en este sentido. Cualquiera que sea el tipo
de comunidad la administracion corresponde en principio al marido,
quien puede libremente enajenar e hipotecar los bienes de la comu-
nidad sin el concurso de la mujer, (arts. 1528, 1421 y 1338).

La comunidad responde tnicamente de las deudas comunes y
no de las deudas propias de cada uno de los esposos. En el caso de
la comunidad legal, ésta responde en principio, de las deudas mue-
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bles adquiridas con anterioridad a Imatrimonio sea por el marido
o por la mujer, asi como de la totalidad de las deudas contraidas
por el marido durante el matrimonio y de las contraidas durante
el mismo por la mujer con autorizacion del esposo.

Segiin lo preceptua el Coédigo Civil francés, la comunidad
puede disolverse por la muerte de uno o de ambos esposos, por el
divorcio, por la anulacién del matrimonio, por la muerte civil de
alguno de los cényuges, por la separacion de bienes o de cuerpos
y por la ausencia de alguno de los consortes,

2.—~Régimen sin comunidad.—~Este régimen es conocido en la

teoria juridica con el nombre de régimen de unién de bienes; surge

como resultado de la clausula de exclusion de comumdad en el con-
rato de matrimonio y sus efectos son:

A.~Cada uno de los esposos conserva la propiedad de sus
bienes y soporta las deudas que sobre ellos pesan,

B.—El marido tiene la administracién y disfrute de los bienes
de la mujer, ya que los frutos se consideran aportados para soste-
ner las cargas del matrimonio, “'teniendo la mujer derecho a recibir
solamente cierta porcion de dichos frutos para sufragar sus gastos
personales; tratandose de muebles o bienes consumibles, el caso
es distinto, pues entonces la mujer tiene derecho a que el marido
le entregue el precio de ellos” (13).

3.—Régimen de separacion de bienes.—~Segiin este régimen,
"“cada conyuge conserva la propiedad y disfrute de todos sus bienes,
quedando cada cual obligado a contribuir con sus rentas al soste-
nimiento de las cargas del matrimonio” ().

Es conveniente mencionar que la separacién puede establecer-
se por virtud de las capitulaciones matrimoniales correspondientes
o por sentencia judicial que asi lo disponga.

El Cadigo en cuestion prohibe a la mujer enajenar sus bienes
inmuebles sin la autorizacion del marido, o la judicial para el caso

P e e .

(13) Planiol, op. cit. p. 429.
\14) Ibidem, p. 436.
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de oposicién injustificada de aquél. En cuanto a los muebles la
ley autoriza a disponer de ellos, pero le prohibe donarlos,

4.~Régimen dotal.—Este sistema “permite a la mujer aportar
ciertos bienes para contribuir con sus rentas a levantar las cargas
del matrimonio y conservar otros, los parafernales, sobre los cua-
les tiene el derecho de administracion” (13),

Preceptia este ordenamiento la .inalienabilidad de los bienes
inmuebles dotales y establece la inmutabilidad de la dote una vez
contraido el matrimonio.

En cuanto a los bienes “parafernales” la mujer tiene la nece-
sidad de contar con la autorizacion marital o del juez cuando pre-
tenda enajenarlos.

De .este estudio podemos concluir que el Cédigo Napoleén
vino a reglamentar ampliamente el régimen patrimonial del ma-
trimonio,

4) Antigua Legislacién Espafiola.

El estudio de los sistemas que han .estado en vigor en este pais,
tiene singular importancia para nosotros por ser el antecedente in-
mediato de nuestra legislacién civil en esta materia, ya que mu-
chos de sus ordenamientos estuvieron en vigor en la Nueva Espafia
y otros rigieron inclusive en el México Independiente, hasta que
fue promulgado nuestro primer c6digé civil,

Aclaramos que sélo anilizaremos, en forma sumarisima, algu-
nos de los principales cuerpos ‘legales -que estuvieron vibentes y que
se.considera han trascendido a nuestra legislacion o en su caso ri-
gieron en la Nueva Espafia, ello por virtud de nuestra dependen-
cia politica con la Metrépoli.

Aclaramos que sélo analizaremos, en forma sumarisima, algu-
nos delos jprincipales cuerpos legales .que estuvieron vigentes y que
se considera han trascendido a nuestra legislacion o en su caso

(15) Planiel, op. cit,, p. 436.
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rigieron en.la Nueva Espaiia, ello por virtud de nuestra dependen-
cia politica con la Metrépoli.

Remontandonos a los primeros. tiempos de la nacién espafiola,
encontramos que el “Forum Indicum”, en su parte relativa, regla-
menta el régimen dotal de tipo germano. En este régimen, a dife-
rencia de lo que ocurria en el derecho romano, el esposo era el que
entregaba a la mujer determinados bienes que venian constituir la
dote. La intencién del establecimiento de la dote era que la mujer
tuviera la posibilidad de atender a sus necesidades por medio de
los bienes que la constituian para el caso de que quedara viuda.

El ordenamiento comentado determinaba la cantidad de bienes
que el esposo debia entregar, se establecia que el usufructo y la
administracién de los bienes dotales correspondia a los padres de
la esposa, quedandole a la mujer sélo la “nuda” propiedad.

Con base en esta propiedad, la mujer podia disponer de dichos
bienes a través de testamento, pero en el caso de que muriese intes-
tada los bienes pasaban al marido o a los herederos de éste.

Cuando la celebracién del matrimonio tenia lugar ante auto-
ridad pablica y se pactaba para matrimonio la dote, los esposos
quedzban, por disposicién de la ley, casados bajo el régimen de
gananciales.

A la liquidacién de la comunidad, los bienes se dividian .eatre
los esposos en forma proporcional a la cuantia de los bienes pro-
pios de cada uno de ellos, :

Durante. los primeros tiempos de la época de la reconquista
de Espafia, los Fueros Municipales reglamentaron tanto el régimen
dotal de tipo germano como el régimen de comunidad de ganan-
ciales,

Respecto al régimen dotal, determinaron la cuantia de los bie-
nes que deian constituir la dote, y en relacién al régimen de comu-

dad algunos fueros establecieron que a la liquidacién de la socie-
dad, deberian repartirse los frutos en forma acorde con la cuantia
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de los bienes de cada consorte, tal como se ha visto que sucedia
en el “Forum ludicum”.

En otros cuerpos legales se establecié que las ganancias de-
berian dividirse en partes iguales llegado el momento de la liquida-
cion de la comunidad.

El Fuero Juzgo consigné la regla de que las ganancias de los
esposos deberian dividirse, a la liquidacién de la comunidad, en
forma proporcional al caudal de cada cényuge, siempre y cuando
el marido fuese noble (1¢).

El Fuero Real limita al cényuge varén la posibilidad de dis-
poner de sus bienes para darlos en arras (V7).

También consigna una limitacién a la mujer menor de veinte
aflos que le dieren arras, al establecer que sus padres las guar-
darian para entregarselas cuando cumpliera veinte afios.

Establece que todo lo que el marido adquiriese por herencia
o por cualquiera otra forma parecida, sera de su absoluta propiedad.

Estatuye por altimo que, los frutos deberan dividirse en par-
tes iguales a la liquidacién de la comunidad.

Las Leyes de Toro establecian que cuando la mujer hubiere
renunciado a las ganancias, no estaria obligada a pagar parte al-
guna de las deudas que el marido hubiere contraido durante el
matrimonio, Se prohibia igualmente que la mujer se constituyera
fiadora del marido ('®).

Consigné este estatuto que en el caso de que el marido pri-
vase de la vida a la mujer, perderia todo derecho a los ganancia-
les de los bienes de ésta, ain en el caso de que tal acto lo realizara
ai sorprender a su mujer "in flagranti’” cometiendo adulterio.

(16) los Cédigos E:paiioles Concordados y Anotados. Fuero Juzgo. Tomo | Madrid,
1847, Ley XVIN. Titulo 20. lLibro 4, p. 135,

(17) Ibidam, Lo/ ). Tiuio 20, p. 377.
(18) Llos Cédigos Espaiioles Contordados y Anotados, Tomo I Ley LX, p. 565,
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Las Partidas regresaron a la dote como era regulada en el
derecho romano, definiéndola al efecto como “algo que da la mu-
jer al marido por razén de casamiento” ('?). Las Partidas contie-
nen una amplia reglamentacion de la dote, asi vemos que estable-
cen qué personas estan obligadas a constituirla, determinan los de-
rechos de los esposos sobre la misma, disponen que la administra-
cién y el usufructo de los Lienes dotales corresponden al marido,
pero que la propiedad de ellos es conservada por la mujer; regla~
menta igualmente su restitucion.

En cuanto al régimen de comunidad es reglamentado de la
misma forma que en el Fuero Real.

Las leyes de Estilo reglamentan de manera amplia el régimen
de comunidad; vemos asi que establecen que los bienes que se
encuentran en poder del marido y de la mujer se presumen comu-
nes de ambos, salvo prueba en contrario. Consigna la obligacién
de la mujer de cubrir las deudas que contrajere el marido ain cuan-
do no hubiere suscrito el documento en que la deuda se encontrare
consignada; se autoriza al marido para que en determinados casos
y bajo ciertas condiciones enajene los bienes gananciales; precep-
tia igualmente que a la liquidaciéon de la comunidad se repartiran
en parte iguales los gananciales entre cada uno de los cényuges.

La Nueva Recopilacién contiene una reglamentacién del régi-
men de comunidad de gananciales similar a 1a contenida en las Leyes
de Estilo, y en lo que respecta al régimen dotal determina la cnantia
de los bienes que lo constituyen, atendiendo para dicho efecto a la
fortuna del constituyente,

La Novisima Recopilacién conservé el régimen de gananciales
de todos los bienes que adquiriesen los esposos durante su vida
matrimonial, excepcion hecha de los bienes que fueren donados o
heredados individualmente a alguno de los cényuges. El régimen
de sociedad de gananciales existird mientras no se pruebe la pro-
piedad particular sobre algin bien de parte de a'guno de los cén-
yuges.

(19) Los Siete Partidas, Barcelcna, 184b, Tomo 1L Titulo I1X p. 993,
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Por lo que toca al Proyecto de Cédigo Civil de Florencio
Garcia Goyena, atin cuando nunca 'llegé a tener vigencia en Espa-
fla, y menos en nuestro pais, dado que cuando se elaboré Meéxico
ya era independiente de Espaiia, su estudio sin embargo, es de
singular importancia pues fue una de las principales fuentes juri-
dicas del primer Cédigo Civil mexicano.

El Proyecto que analizamos contiene, por lo que hace al pacto
matrimonial de bienes, el régimen de libertad de contratacién, pre-
viendo un régimen legal supletorio de gananciales; pudiendo coexis-
tir el sistema de sociedad conyugal universal, el de sociedad con-
yugal parcial y el de separacién de bienes, con el régimen dotal.

Por lo que hace a la capacidad de la mujer, ésta atin se ve le-
sionada, ya que el articulo 1276 establece -que “al marido pertencce
la administracién y usufructo de la dote”.

Ademas estatuye que el marido puede disponer libremente de
estos bienes, sin embargo establece la obligacién de constituir ga-
rantias que lo obliguen a su retitucién,

En el régimen de separacion de hienes también es el esposo
quien debe de administrarlos, excepcién hecha de cuando éste es
declarado en estado de interdiccién, ausencia, etc.

Del estudio de los diversos ordenamientos hasta aqui comen-
tados, se desprende que la mavoria de los regimenes patrimoniales
del matrimonio existentes a la fecha, se encontraban regulados por

-el derecho espaiiol.

5) Legislacion Mexicana..
a) Epoca Precortesiana,

Cada uno de los grupos humanos que habitaban lo que actual-
mente constituye el territorio mexicano tenia, como es natural, go-
biernos, costumbres y leyes diferentes.

Por ello sélo analizaremos aqui, en forma sucinta, las costum-
bres o leyes del régimen de bienes por razén del matrimonio en el
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pueblo azteca o mexicano, dado que fue éste el que alcanzé un
mayor desarrollo en el campo del derecho.

Entre los mexicanos era licita y muy frecuente la poligamia,
principalmente entre los reyes y sefiores, ello se debia a que el re-
quisito 16gico para tener varias esposas era la posibilidad de su
manutencion,

En' relacién con el régimen de bienes, Vaillant nos dice que
antes de celebrar el matrimonio los indigenas mexicanos llevaban
a cabo “‘discusiones que eran muy intrincadas, pues se trataba en
ellas el monto de la dote de la novia que debia compensar a los
obsequios del pretendiente” (2°), \

También tenemos conocimiento de que al celebrarse un matri-
monio, la mujer tenia que aportar a éste una dote que estuviera
de acuerdo con su fortuna.

Spencer consigna que “los esposos cuando se separaban, se
dividian los bienes segiin lo gue cada uno habia llevado (?').

Igualmente se afirma que los bienes de los esposos eran co-
munes; otros autores hay que aseguran que habia la posibilidad de
que se celebrasen matrimonios bajo el régimen de separacién de
bienes, con registro de lo que pertenecia a cada uno.

Entre los aztecas era reconocido el derecho, tanto del esposo
como de la esposa, de pedir el divorcio y una vez realizada la sepa-
racién, cada cényuge podia recuperar los bienes que habia aporta-
do al matrimonio, previa pérdida de la mitad de los bienes del con-
yuge culpable en favor del inocente.

De lo expuesto, aunque resulta breve y superficial, es posible
colegir que los aztecas tuvieron una amplia visién del destino de
los bienes del matrimonio; asi fue como se regul6 el régimen dotal,
el de comunidad y posiblemente el de separacién de bienes,

(20) Vaillant C., George. 'La civliizaciéon azteca”. Tr. S. Vasconcelos. México. Ed.
Fondo de Cultura Eonémica, 1944, p. 142,

(21) Spencer, Herbert, ‘Los antiguos mexicanos”. Tr, Daniel y Genaro Garcla. México,
£d. Oficina Tipogréfica de la Secretar a de Fomento, 1898, p. 18,
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b) Epoca Colonial.

La conquista espafiola trajo como consecuencia que el conquis-
tador imprimiera su huella en todos los aspectos de la vida de los
pueblos por él conquistados, sin que en el campo de lo juridico se
hubiera registrado la excepcién a esta regla.

Iluso seria pues hablar de que se hubieran fusionado las ins-
tituciones juridicas de los pueblos prehispanicos con las de los
conquistadores. Sin embargo debemos decir que en los inicios de
la conquista fue permitida, por conveniencia practica, la aplicacién
de costumbres y leyes de los indigenas conquistados, pero pasado
el tiempo rigi6 necesariamente en la Nueva Espafia la legislacién
de la Metropoli.

En la Nueva Espafia no se crearon disposiciones relativas al
régimen patrimonial de bienes en el matrimonio, por lo que se apli-
caron en este aspecto las Leyes de Castilla.

Aunque se expidieron leyes especiales para las colonias ame-
ricanas, tales como las Leyes de Indias, ciertas Ordenanzas y
Cédulas Reales y algunos cuerpos legales de caracter mas bien
administrativo que civil, el matrimonio y las demas instituciones
con ¢é| relacionadas, se rigieron por las leyes de la metrépoli.

Las diversas disposiciones del derecho castellano nos llevan
a concluir que en términos generales el régimen que existia en la
Nueva Espaiia era el de sociedad legal de ganaciales, pero existia
la libertad de pactar sociedad voluntaria o separacién de bienes y
podia coexistir el régimen electo con el dotal asi como con las
arras.

Las donaciones entre esposos estaban prohibidas.

Por lo que hace a la administracién de los bienes comunes,
de los dotales e inclusive de los '‘parafernales”, correspondia al
marido; la capacidad juridica de la mujer era restringida y la ma-
yor parte de las facultades fueron absorbidas por el conyuge varon.
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Era el matrimonio el tnico medio que la mujer tenia para
emanciparse de la autoridad paterna o tutela a que siempre estaba
sometida, pero el mismo la hacia caer dentro de la 6rbita de una
nueva autoridad, tan estrecha como la anterior, y sélo gozaba de
su plena capacidad civil en estado de viudez.

Por lo anterior, se puede decir que la mujer practicamente ca-
recia de capacidad juridica.

Concluyendo se puede establecer que, durante la Colonia los
cényuges tenian la posibilidad de escoger entre una variada gama
de regimenes patrimoniales del matrimonio.

a) Epoca Independiente.

La Guerra de Independencia, como toda guerra, trajo el caos
a la nacion, por ello no puede hablarse en este periodo, de una le-
gislacién que rigiera en todo el territorio nacional.

Por otro lado, tres siglos de dominacién espafiola fueron un
pesado fardo que impidié que México, al obtener su independencia
politica, lograra su emancipaciéon en el aspecto juridico.

Ademas es necesario recordar que nos hicimos independientes
de Espafia, cuando en ella se iniciaba una época de libertad nunca
antes conocida. De aqui que las clases conservadoras de México,
las mismas que habian vencido en afios anteriores los esfuerzos in-
surgentes, consideraran que ya no era ftil a sus intereses el vinculo
con la metrépoli que habia aceptado la vigencia de la Constitucion

liberal de 1812,

Como consecuencia se logra la independencia politica, pero las
estructuras se mantienen inalterables lo que origina una situacion
de confusién y anarquia, llena de asonadas, golpes de estado, gue-
rras intestinas, etc.

De todo esto se origina que por un lado, al momento de ini-
ciarse nuestra vida independiente. siga en vigor la legislacion civil
de la época colonial, y por otro que cuando se expida alguna ley,
ésta, motivado por los constantes cambios de gobierno, tenga un li-



mitado periodo. de vigencia, por lo cual pierde toda trascendencia
su estudio. No es sino hasta la época de Juarez cuando se logra,
con su gobierno y demas hombres ejemplares de esta etapa histé-
rica, la consolidacion de la Repiblica, siendo entonces cuando se
elabora un codigo que regula en forma técnica y precisa, inigua-
lable para su época, las relaciones civiles, y al cual a continuacién
nos vamos a referir.

d) Cédigo Civil de 1870.

Se conoce en la historia de nuestros ordenamientos juridicos.
como Cédigo de 1870 el elaborado por un selecto grupo de aboga-
dos, compuesto por Mariano Yaiez, Diédoro Montiel, José¢ Maria
Lafragua y Rafael Dondé.

Como expusimos en lineas anteriores, este Codigo empez6 .a re-
gir bajo la presidencia de Benito Juarez, el dia primero de marzo
de 1871.

Como también se ha asentado en otro lugar, este Cédigo esta
inspirado en el Proyecto de Cédigo Civil Espafiol de Don Floren-
cio Garcia Goyena, ordenamiento que ya analizamos,

El Cédigo de 1870, imbuido de la filosofia liberal, establece
el principio de libertad de contratacién con un régimen legal suple-
torio,

La capacidad de la mujer en este Cédigo no es tan restrin-
gida como la encontramos en otros cuerpos legales de la misma
¢época.

El legislador separé los efectos personales y patrimoniales
que se derivan del matrimonio. En cuanto a los primeros, son
ineludibles, pero en cuanto a los patrimoniales, estos tienen el al-
cance que los contrayentes les quieren dar, e inclusive una vez
producidos los pueden modificar, cambiando totalmente el sistema
escogido; dicho en otras palabras, establece la inmutabilidad de las
capitulaciones matrimoniales, diferenciandose en ello del Codigo Ci-
vil espafiol de Garria Goyena.
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'El principio de libertad de capitulaciones como es obvio, se
encuentra restringido cuando las disposicioies de los cényuges con-
tengan preceptos que vayan en contra de lo establecido en las le-
yes imperativas, las buenas costumbres y otras limitaciones simi-
lares.

E] Codigo que nos ocupa regulaba los siguientes regimenes
matrimoniales: comunidad de bienes, separacién de bienes y el
dotal.

La comunidad de bienes, a la que también se le llama sociedad
conyugal, se subdivide en voluntaria y legal.

El régimen dotal podia coexistir con cualquiera de los otros re-
gimenes de bienes.

Si los esposos no elegian expresamente a través de las capi-
tulaciones correspondientes un determinado régimen matrimonial,
quedaban casados bajo el régimen de sociedad legal, que venia a
constituir una sociedad de gananciales,

En relacién con la sociedad conyugal se establece que ésta,
en todo caso, nace en el momento de la celebracién del matrimonio.

La administracién de la sociedad conyugal compete al marido,
salvo pacto o sentencia en contrario. De esta disposicién se des-
prende que la mujer puede ser administradora de la sociedad con-
yugal, y con ello una vez mas el Cédigo comentado difiere del de
Garcia Goyena.

La sociedad voluntaria se regira por las capitulaciones ma-
trimoniales que la constituyen, y en todo lo no previsto, por las
disposiciones de la sociedad legal; a ambas sociedades les serén
aplicadas supletoriamente las disposiciones del contrato de socie-
dad comiin.

Las capitulaciones en las que se constituye sociedad voluntaria,
podran contener todos los pactos que los esposos crean convenien-
tes, pero deberan ogligatoriamente incluir el inventario y gravame-
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nes en su caso, de los bienes que se aportaren, asi como las deudas
de cada cényuge y la determinarién de las facultades que a cada
quien correspondan en la administracién de los bienes; deberan
fijar el caracter que tendran los bienes adquiridos durante la so-
ciedad y la manera de probar su adquisicion; contendréan la exposi-
cion de si la sociedad es de gananciales y determinaran la parti-
cipacién que correspondera a cada conyuge; estableceran las deu-
das de cada uno y precisaran quién respondera por ellas.

Se establece que el menor que con arreglo a la ley pueda ca-
sarse, también podra otorgar capitulaciones matrimoniales, siendo
necesario Gnicamente que al otorgamiento concurran aquellas per-
sonas que necesiten dar su consentimiento para la celebraciéon del
matrimonio del menor.

Cuando se trata de sociedad voluntaria, el Codigo dispone que
ésta puede terminar antes de la disolucién del matrimonio, si asi
ha pactado en las capitulaciones correspondientes.

Cuando los cényuges no celebren capitulaciones matrimonia-
les, se consideran casados bajo el régimen de sociedad legal, el
cual es minuciosamente por el Cédigo analizado.

El articulo 2131 del Cédigo en cuestién contiene una norma
de derecho internacional privado, al disponer que el matrimonio
contraido fuera del estado por personas que vengan después a
domiciliarse en él, se sujetara a las leyes del pais donde se celebro,
excepcién hecha del régimen de los bienes inmuebles ubicados en
el estado, los cuales quedaran sujetos a las disposiciones de la ley
mexicana, atin en el caso de que los propietarios fueren extranjeros.

Como ya se ha dicho, el régimen legal era el de comunidad de
gananciales, lo cual se desprende de los preceptos relativos que es-
tablecen como bienes propios de cada uno de los cényuges entre
otros, aquéllos que correspondian en propiedad a cada uno de ellos
en el momento de la celebracion del matrimonio, asi como los que
poseian con anterioridad a aquél; también son propiedad de cada
uno de los cényuges los bienes que uno sélo de ellos adquiriera a
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titulo gratuito durante la sociedad; lo son también las cantidades
cobradas durante el matrimonio por alguno de los cényuges en vir-
tud de una prestacién exigible a plazos y originada con anterio-
ridad al matrimonio.

Forman parte en cambio del fondo comin, los adquiridos por
cualquiera de los cényuges en el ejercirio de una profesion cienti-
fica, mercantil o industrial o trabajo mecanico; los adquiridos por
herencia, legado o donacién a ambos rényuges sin designacién de
partes que correspondieran a cada uno, el precio de la venta de los
bienes comunes, etc.

El dominio y la posesién de los bienes comunes reside en am~
bos cényuges mientras subsista la sociedad.

La sociedad legal termina por las siguientes causas:

a).—Por disolucién del matrimonio o por sentencia que de-
clare la presuncion de muerte del conyuge ausente .

b).—~Por pactar la separacion de bienes durante el matri-
monio.

¢).—Por pacto que asi lo establezca en el divorcio voluntario.

La disolucién y la suspensién de la sociedad no podra surtir
efecto respecto de acreedores sino a partir de la fecha en que se les
notifique el fallo judicial, lo que viene a ser una disposicion en be-
neficio de terceros que hubieran contratado con alguno de los cén-
yuges.

Dispone en Cédigo que para la divisién de los gananciales no
se tomara en cuenta el importe de los bienes que cada uno de los
esposos hubiere aportado al matrimonio, sino que éstos siempre se
dividiran en partes iguales. Sin embargo este precepto no es apii-
cable cuando la sociedad se termina por divisién voluntaria o se-
paracion de bienes hecha durante el matrimonio, pues entonces la
liquidacién se practicara segtin los convenios que hayan elaborado
los cényuges con aprobacién del juez.
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En cuanto al régimen de separacién de bienes, diremos que
puede existir por capitulaciones matrimoniales celebradas antes o
después del matrimonio o por sentencia judicial que asi lo ordene.

Los conyuges conservan en este régimen la propiedad y la ad-
ministracién de sus bienes y el goce de sus productos, debiendo
cada uno de ellos contribuir a los gastos del hogar en proporcién
a sus rentas o al convenio que hubieren celebrado.

La capacidad de la mujer es restringida en este sistema, pues
para que la mujer pueda enajenar sus bienes inmuebles o sus de-
rechos rentales es necesario que cuente con el consentimiento expreso
de su marido, o en su defecto, si la oposicién es infundada, la auto-

rizacion del juez, siendo nulo cualquier pacto que se haga sin ob-
servar este requisito.

Las deudas que hubieren sido contraidas durante el matrimo-
nio, deberan ser pagadas por ambos consortes Gnicamente en el
caso de que se hubieren obligado ambos; en otro caso cada uno
pagara sus propias deudas.

El artirulo 2111 al preceptuar que “ la separacion de bienes
puede ser absoluta o parcial; en el segundo caso, los puntos que no
estén comprendidos en las capitulaciones de separacion, se regiran
por los preceptos que arreglan la sociedad legal, a no ser que los
esposos constituyan acerca de ellos sociedad voluntaria”, origina-
ba un régimen mixto.

En cuanto al régimen dotal podemos decir que el Cédigo estu-
diado reproduce la definicién romana, al establecer que la dote es
rualquier cosa o cantidad que la mujer, u otro en su nombre, da
al marido con el objeto expreso de ayudarle a sostener las cargas
del matrimonio.

La dote se puede constituir antes o durante el matrimonio, pu-
diendo aumentarse durante este tiempo. Tanto su constitucién co-
mo el aumento de la misma deben hacerse en escritura piblica.

Las disposiciones de este Cédigo establecen que la administra-~
cion y el usufructo de la dote corresponden al marido.
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Si peligrasen los bienes dotales por la mala administracién
del esposo o bien por su negligencia, o si no proveyera a la sub-
sistencia de la familia, podra la mujer pedir que los bienes se ase-

guren, bien limitando la facultad del marido ,o bien privandolo de
la administracién,

Es obligacién del marido constituir hipoteca en favor de su
esposa sobre los inmuebles de ésta, a fin de garantizar cualquier
dafio que por su culpa o negligencia causara al patrimonio dotal.

En el Cédigo de 1870 se establecen las acciones dotales que
tienen la mujer, sus herederos, sus padres o sus hermanos para re-
cuperar en su caso los bienes dotales.

Se consigna también que, una vez que haya sido disuelto el
‘matrimonio o declarado la ausencia de uno de los esposos, el ma~
rido o sus herederos quedan obligados a restituir la dote a la
esposa 0 a los herederos de ésta. excepcion hecha de que se hu-
bieren perdido por accidente que no sea imputable a los primeros.

Con esto podemos concluir el analisis del Cédigo de 1870,
que no ha sido visto en forma somera, pero que sin embargo nos
permite apreciar que el régimen patrimonial del matrimonio fue
regulado con toda precision y puridad de técnica juridica.

e) Cédigo Civil de 1884.

Este Cédigo fue puesto en vigor por el entonces Presidente
de la Republica Manuel Gonzalez y contiene en cuanto al tema
que nos ocupa, similares principios a los del Cédigo que le ante-
cedia sin embargo algunos preceptos se apartaron de los respec-
tivos del Cédigo de 70, siendo algunos de éstos, los que conside-
ramos de mayor trascendencia, a los que vamos a referirnos.

El ordenamiento civil que comentamos aumentaba a las cau-
sas de terminacion de la sociedad conyugal, el abandono por parte
de alguno de los consortes del domicilio matrimonial; sefialaba
como una causa mas, de entre las excepcionales por las cuales
pasaba la administracién de la sociedad a la mujer, la relativa a
que el marido abandonara injustamente el domicilio conyugal.
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Se consiga el derecho de la mujer a disponer por testamento
de su mitad de ganaciales, lo cual estaba prohibido en el Cédigo

de 1870, ya que este efecto solamente le estaba autorizado al ma-
rido.

Se confirma asimismo el derecho ya otorgado en el cuerpo le-
gal anterior, a que la mujer sea la administradora en ciertos casos
de la sociedad conyugal.

Consideraros que éstas son las principales diferencias entre
uno y otro ordenamiento con trascendencia notable, siendo el resto
de sus disposiciones similares.

Resumiendo pues, podemos establecer que le Codigo de 1884
estatuia la libertad de capitulaciones, con un régimen legal suple-
torio, y prescribia para los bienes con motivo del matrimonio los
mismos sistemas econémicos que el Codigo de 1870.

f) Ley Sobre Relaciones Familiares.

Como 1ltimo antecedente de caracter histérico que analizare-
mos antes de entrar en el campo de la legislacién vigente, veremos

la Ley Sobre Relaciones Familiares, la cual entré en vigor el 11
de mayo de 1917,

Esta ley derogé en forma expresa todo el titulo relativo al con-
trato de matrimenio con relacién a los bienes de los consortes re-
glamentado en el Cédigo de 1884,

Tuvo singular importancia al reformar, en forma radical, los
sistemas establecidos en el derecho de familia consignado en nues-
tros dos anteriores Cédigos de 1870 y 1884. En ella se establece
como tnico régimen legal obligatorio el de separaciéon de bienes,
prohibiéndose por tanto tacitamente el régimen llamado de socie-
dad legal establecido en el Cédigo de 1884 y el de comunidad o
sociedad conyugal.

De esta forma se dispone que cada uno de los esposos conser-
vard, al contraer matrimonio, la propiedad y administracion de sus
bienes, tanto de los adquiridos con anterioridad a la celebracion
del matrimonio, como de los obtenidos durante él.
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- Conservara también cada uno de los cényuges la propiedad
de los frutos y accesorios de sus bienes y de los sueldos, honora-
rios, salarios y ganancias que obtengan por la prestacion de servi-
cios personales, como retribucion en su empleo, en el ejercicio de
su profesién o en una industria,

No obstante lo citado anteriormente, el articulo 272 en forma
permisiva establecid que los cényuges pueden convenir que los
productos de todos sus bienes o de alguno de ellos fueren comunes,
con la obligacién de especificar y precisar la fecha de efectuar la
liquidacién y rendir las cuentas.

Esta comunidad citada es mas una copropiedad ordinaria que
una sociedad conyugal.

En cuanto a ia proteccién juridica de la mujer, no hay duda
que este cuerpo legal constituyé un sélido baluarte; sélo a guisa
de ejemplo citaremos los siguientes preceptos:

El articulo 273 estableria que el hombre y la mujer, antes y
después de celebrado el contrato de matrimonio, podian dividir el
poroducto de su trabajo en la proporcién que acordaren, siempre
y cuando la mujer tuviera en los productos del esposo la misma
_representacién que hubiera concedido a éste en los suyos, siendo
valido el pacto por el cual el marido concediere a la mujer una
representacién mayor en sus productos, adn cuando ésta careciere
de bienes y no desempefiare ningfin trabajo. En articulo 277 esta-
blece que la mujer siempre tendra derecho preferente sobre los pro-
ductos del trabajo y bienes del marido para pagarse los alimentos
que le corresponden a ella y a sus hijos menores.

Ademas, no solo la protegio, sino que equipard su capacidad
juridica a la del marido; asi en el articulo 45 estatuye que ambos
tendran capacidad juridica, siendo mayores de edad, para admi-
nistrar sus bienes, disponer de ellos y ejercer todas las acciones
que competan a los mismos, sin que necesite un cényuge para esos
actos del consentimiento o licencia del otro.

Antes de concluir este superficial analisis del estatuto de 1917,
diremos que contenia las mismas disposiciones de derecho inter-
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nacional privado que los Cédigos de 1870 y i884 en lo relativo a
matrimonios celebrados fuera de la nacién entre un cényuge mexi~
cano y uno extranjero; no asi por lo que hace a matrimonios de ex-
tranjeros que vinieren a radicar en la Repiblica Mexicana. A este
respecto establecia quc "los extranjeros casados residentes en el
pais, o que en lo sucesivo vinieren a radicar en él, o en él contra-
yesen matrironio legitimo, quedan sujetos a las disposiciones de
esta ley por lo que toca a los bienes que posean en la Republica
y a los efectos que en ésta deben surtir su matrimonio”.

Negé ademés toda posible aplicaciéon de capitulaciones matri-
moniales celebradas fuera de la Repiiblica por extranjeros que vi-
nieren a radicar en ella. Este principio como se puede observar,
va en contra de la opinion de los autores que sostienen que el
pacto matrimonial de biencs constituye una universalidad juridica
de caracter indivisible.

Con esto damos por terminado el estudio de los antecedentes
histéricos del sistema vigente en lo que se refiere al régimen patri-
monial de biencs en el matrimonio.

g) Cédigo Civil Vigente.

El Cédigo Civil de 1928, que fue promulgado el 30 de agosto
de ese mismo afio y entré en vigor el primero de octubre de 1932,

en lo que atafie al régimen patrimonial del matrimonio creé un sis~

tema peculiar y tinico en el mundo, que es conocido como régimen
opcional forzoso. Este sistema establece en forma ineludible la
obligacién de los contrayentes de celebrar el matrimonio bajo el
régimen de separarion de bienes o de sociedad conyugal, pudiendo
los cényuges combinar estos tipos.

El sistema escogido debera pactarse en las capitulaciones ma-

trimoniales, a la que el articulo 179 del Codigo en vigor define

como “los pactos que los esposos celebran para constituir la so-
ciedad conyugal o la separacion de bienes y reglamentar la admi-
nistracion de éstos en uno u en otro caso’.

El articulo 185 estipula que las capitulaciones matrimoniales
“deberan constar en escritura publica cuando los esposos pacten
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hacerse coparticipes o transferirse la propiedad de bienes que ame-~
riten tal requisito, para que la traslaciéon sea valida".

La omisién de capitulaciones matrimoniales implica la nulidad
del matrimonio de conformidad con lo establecido en el articulo
235, fraccién 11, relacionandolo con los articulos 98, fraccién V,
y 103, fraccion VII. Sin embargo esta nulidad no procedera si se
ha dado la posesion de estado matrimonial, al tenor del articulo
250 del Cédigo de la materia.

En tal evento surge el problema de precisar qué régimen de
bienes le ha de corresponder a un matrimonio que no celebré capi-
tulaciones matrimoniales y toda vez que la ley vigente no preveé
ninguno expresamente como supletorio. Ante tal situacion nos in-
clinamos por la solucién propuesta por el maestro Flores Barroeta,
quien dice que “la sociedad conyugal es un régimen que implica
la transmisién de bienes que los cényuges llevan a efecto de ad-
quirir el comin dominio sobre ellos. Ahora bién, no siendo posi~
ble transmisién alguna de dominio sin la voluntad del titular, a
falta de pacto expreso en las capitulaciones que la ley determina
deben hacerse, no podré tener lugar la transmision del comdn do-
minio de la sociedad, y en consecuencia, cada csposo conservara
la plena propiedad de los bienes que le pertenezcan, y de sus pro-
ductos y accesiones, Pudiendo decirse lo mismo del producto del
trabajo, profesional, industrial o comercial que cada consorte ob-
tenga para si . (3?).

Los cényuges pueden, al celebrar sus capitulaciones matrimo-
niales, establecer toda clase de pactos, excepcién hecha de los qgie
otorgaren contra las leyes o los naturales fines dcl matrimonio con-
forme al articulo 182,

El sistema establecido por nuestro Cédigo, no solamente se-
fiala como obligacion de los conyuges el escoger el sistema que
regird su vida econdmica matrimonial, el cual deberd quedar en-
marcado como hemos dicho antes bajo el régimen de sociedad
conyugal o de separacion de bienes, sino que exige el articulo 98,

(22) Flores Barroela, Benjamin. “Lecciones de prinor curso de derecho civil”. México.
Ed, Cia, impresora Saber, 1960. p. 334,
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fraccién V, y el 189, su reglamentacién detallada, y preveé el ca-
so de gue los contrayentes, por falta de conocimientos, no puedan
redactar el convenio relacionado, estando obligado a hacerlo en es-
te caso ¢l Oficial del Registro Civil, con los datos que le sean
suministrados por los contrayentes.

El requisito de escoger y reglamentar cualquiera de los dos

sistemas previstos por la ley, suprime toda presuncién de régimen
legal supletorio.

La capacidad que se requiere para celebrar capitaluciones matri-~
moniales se rige por las reglas generales de capacidad para con-
tratar y disponer de bienes y derechos asi como para contraer obli-

gaciones, con las excepciones principales que a continuacion se ci-
tan:

a).—~Solamente podran celebrar este contrato los prometidos,
en atencién a su préximo matrimonio, o los esposos durante el mis-
mo, segin lo dispone el articulo 179,

b).~Cuando el contrato se celebre entre esposos es necesario
que la mujer obtenga previamente la autorizacién judicial, en aten-
cién a lo preceptuado por el articulo 174.

¢).—~Como regla de excepcién a la capacidad del menor, la
ley permite en su articulo 181, que celebre el contrato de matrimonio
con relacion a sus bienes, siempre y cuando concurran al mismo
las personas cuyo consentimiento previo es necesario para la ce-
lebracién del matrimonio. N

El convenio que los pretendientes deben celebrar con relacién
a sus bienes y a los que adquieran durante el matrimonio, debera
constar por escrito, de acuerdo con el articulo 98, fraccion V, lo
mismo que las modificaciones que a él se hagan, siguiendo esta

norma aiin en el caso de que se pacte separacién absoluta de bie-
nnes (articulo 210).

En cuanto a la mutabilidad del régimen de bienes del matri-
monio, el Cédigo en vigor ofrece la posibilidad de que se reali-
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ce, ya sea en forma total o parcial, antes del matrimonio o duran-
te éste, (articulo 180). Se dijo en lineas anteriores que para que
los cényuges puedan modificar el régimen escogido es necesario que
previamente la mujer obtenga autorizacién judicial, atento lo dis-
puesto por el articulo 174, acompafiando a su solicitud dirigida al
juez, las bases del convenio que desean celebrar.

Por lo que hace a las capitulaciones matrimoniales, cuando
éstas preveén el régimen de sociedad conyugal, no seran validas
cuando establezcan que uno de los consortes haya de percibir to-
das las utilidades, al igual que las que estipule que alguno de ellos
sea responsable por las pérdidas y deudas comunes en una parte
que exceda a la que proporcionalmente correspenda a su capital
o utilidades, de acuerdo con el articulo 190.

La sociedad conyugal nace al celebrarse el matrimonio o bien
durante él, (articulo 184); la primera parte de esta disposicién no
significa que el contrato no tenga validez desde el acto mismo de
su celebracién, sino que carece de eficacia en tanto no se satisfaga
el presupuesto necesario especial, o sea que se celebre el matrimonio.

En caso de que existieran lagunas en las capitulaciones matri-
moniales, la situacién juridica que se presenta se resolvera de con-
formidad con lo establecido por las disposiciones de la sociedad
civil,

En lineas anteriores hemos visto que, debido al sistema adop-
tado por nuestro Cédigo queda excluida la idea de la existencia
de un régimen legal supletorio, pues no solamente se establece, de
manera imperativa, la obligacién de los conyuges de elegir el ré-
gimen de sociedad conyugal o de separacion de bienes, segiin el
articulo 178, sino que en la misma {orma los obliga a otorgar con
todo detalle el convenio con relacion a los bienes de que ya eran
propietarios y de los que adquieran posteriormente, (articulo 98,
fraccion V), al que deberan acompafiar lista de los bienes y deu-
das que cada uno tenga, y expresar en caso de que optaren por
sociedad conyugal si se aportan los primeros y si respondera el
fondo social de los segundos. (articulos 189 y 211),
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De acuerdo con lo que prescribe el articulo 189 del Cédigo
Civil, las capitulaciones matrimoniales en las que se establezca la
sociedar conyugal deben contener entre otros requisitos, la lista
de los inmuebles que cada consorte lleva a la sociedad, la declara-
cién expresa de si la sociedad ha de comprender todos los bienes
de cada consorte o s6lo parte de ellos, precisando en este tltimo
caso cuales son los bienes que van a entrar a la sociedad, asi co-
mo la declaracion de si los bienes que adquirieren los cényuges
durante el matrimonio pertenecen exclusivamente al adquiriente, o
si deben repartirse entre ellos y en qué proporcién; lo dispuesto en
este precepto respecto de la obligacién de determinar cuéles son
Jos bienes que deben formar parte de la sociedad, en corcordancia
con los preceptos anteriormente examinados, conduce a corcluir
que de acuerdo con nuestro Cédigo, la sociedad conyugal debe
ser contractual y sélo se constituye por medio de capitulaciones
convencionales.

El articulo 189, fraccién III, establece que los cényuges debe-
ran sefialar, al constituir la sociedad conyugal, la nota pormenori-
zada de las deudas que tenga cada esposo al momento de celebrar
el matrimonio, con expresién de si la sociedad ha de responder de
ellas o unicamente de las que contraigan durante el matrimonio, ya
sea por ambos consortes o por cualquiera de ellos.

El precepto tltimamente mencionado crea dos situaciones dife-
rentes; la primera de ellas consiste en que se deberd expresar el
pasivo que cada cényuge tenga al momento de contraer matrimo-
nio ,y la segunda en precisar de qué clase de deudas debera res-
ponder el fondo comiin durante la vida econémica conyugal.

Entre los requisitos que sefiala e articulo 189 se encuentra el
relativo a la delimitacion del activo de la sociedad conyugal, de lo
que se desprende que la extensién de la sociedad conyugal no tie-
ne un caracter legal forzoso, ni tampoco supletorio, sino estricta-
mente convencional; es decir, que los conyuges al celebrar sus capi-
tulaciones matrimoniales por medio de las cuales constituyen so-
ciedad conyugal, deben sefialar la extension de la misma, la cual pue-
de ser universal o parcial pudiendo abarcar toda clase de bicnes
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y ganancias, o bien inicamente estas tltimas, o convenir que sola-
mente formaran parte de ella determinada categoria de bienes, se-
fialando al respecto si se comprenderan bienes presentes y futuros
o nadamas algunos. de ellos.

En cuanto a la administracion de la sociedad conyugal, el ma-
rido y la esposa tendran iguales derechos, en virtud de la equipa-
racién juridica que nuestro Cédigo consigna respecto del hombre
y de la mujer, atento a lo dispuesto en los articulos 20, y 167; de
acuerdo con lo establecido por el articulo 189, fraccion VII, se
debe precisar en las capitulaciones quién debe ser el administrador
de la sociedad, asi como las facultades con que contara dentro de
la misma.

Por lo que toca a las deudas a cargo de la sociedad conyugal,
estaran constituidas por aquéllas cuya naturaleza concuerde con
las especificadas en las capitulaciones matrimoniales, como las que
tiendan a lograr el sostenimiento normal de la familia; las que
nazcan para responder de los dafios y perjuicios causados por actos
ilicitos de los hijos; las contraidas por la mujer en la direccién y
cuidado de los trabajos del hogar; las adquridas conjuntamente
por ambos cényuges; las contraidas por uno solo de ellos y rati-
ficadas por el otro y todas aquéllas contraidas por el administrador
dentro del ambito de sus facultades,

Por lo que hace a la disolucion de la sociedad conyugal, el
articulo 197 establece con toda claridad que la misma termina por
la disolucién del matrimonio, por voluntad de los consortes y tam-
bién por sentencia que declare la presuncién de muerte del céonyu-
ge ausente, comprendiéndose también como causa de terminacion
de la sociedad los casos previstos en el articulo 188 del Cédigo
Civil, o sea cuando el socio administrador amenaza arruinar a su
consocio o disminuir los bienes, asi como cuando hace cesion de
bienes a sus acreedores o es declarado en quiebra.

En cuanto a las causas de suspension de la conyugal son en
sintesis las siguientes:
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a).~La declaracién de ausencia de uno de los cényuges, se-
gin lo establece el articulo 195, atn cuando el 698 establece que
en las capitulaciones matrimoniales se puede pactar que continte
la sociedad conyugal no obstante la declaracion de ausencia de al-
guno de los cényuges.

b).—~El abandono injustificado del domicilio conyugal por
mas de seis meses por parte de uno de los conyuges, lo cual hace
cesar para ¢l, desde la fecha del abandono, los efectos de la so-
ciedad en cuanto le favorezcan.

Referiéndose a la liquidacion de la sociedad conyugal el ar-
ticulo 203 de nuestro ordenamiento civil establece que disuelta la
sociedad se procedera a formular un inventario, excluyendo del
mismo el lecho. los vestidos ordinarios y los objetos de uso perso-
nal de los consortes, que seguiran perteneciendo a éstos, o en ca-
so de muerte, a sus herederos. A este respecto regiran todos los
pactos que los esposos hubieren celebrado en sus capitulaciones
matrimoniales, y en caso de que no hubieren reglamentado este as-
pecto del contrato matrimonial debemos atender a las reglas con-
tenidas en el contrato de sociedad.

Cuando por medio de las capitulaciones matrimoniales los
coényuges se hagan coparticipes de bienes inmuebles, se hace nece~
saria su inscripcién, con el objeto de que sean oponibles a terce-
ros. '

Por lo que hace al régimen de separacion de bienes, Lozano
Noriega, nos dice: “Este sistema es el mas sencillo; en él cada uno
de los cényuges conserva la propiedad y administracién de los
bienes y de sus frutos y accesiones. La separacion de bienes im-
porta ademas, la separacion del pasivo de los esposos. Es tan ex-
tremadamente simple, que no necesitamos mas reglamentacién que
la relativa a la contribucién que la mujer debe dar para sostener
las cargas del matrimonio” (2?).

{23) lozano Noriega, Francisco. N"Tépicos sobre regimenes matrimoniales’”. México.
En Revista Juridica Notoriai, afio Il vol. 1. ném. 3., cept. 1952. p, 324,
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En estos mismos términos el autor francés Mazeaud, afirma:
“Este régimen es teéricamente muy sencillo, puesto que cada uno
de los esposos conserva como antes del matrimonio, la propiédad,
el goce, la administracién y la disposicién de todos sus bienes"”

(24),

Se ha sostenido igualmente por connotados autores, que la se-
paracién de bienes es la negacion del régimen patrimonial del ma~
trimonio; Calixto Valverde y Valverde en su Tratado de Derecho
Civil, citando a Huber, nos dice que la separacién de bienes, en
el fondo, no es un régimen matrimonial, sino solamente la nega-
cién de los efectos del matrimonio con reldcién a los bienes. Esto
llevado al campo de la legislacion nuestra no es exacto, ya que al
implantar el principio opcional forzoso y exigir la reglamentacion
del régimen electo. se concluye que en nuestro derecho la separa-
cién de bienes es un régimen y no la ausencia del mismo,

Avocandonos al tema concreto en cuanto a su reglamentacién
en el Cadigo Civil, diremos que el régimen de separacién de bie-
nes esta regulado por los articulos 207 a 218; por virtud de. dicho
régimen, cada uno de los cényuges conserva el pleno dominio y
administracién tanto de los bienes que haya adquirido con ante-
rioridad al matrimonio, como de los que adquiera durante el mis-

mo. El articulo 207 establece que puede haber separacién de bie-
nes: .

a).—Por capitulaciones otorgadas con anterioridad al matri-
monio.

b).~Por convenio hecho por los consortes durante el ‘matri-
monio, En esta parte el Codigo se refiere a la hipétesis de que
existiendo el régimen de sociedad conyugal, los consortes-decidan
de comiin acuerdo cambiarlo por el de separacién de bienes,

¢).—Por sentencia judicial dictada durante la vigencia del
matrimonio.

(24) Mazeacd, Jean y Henry ledn. “Lecciones de deracho civil’ Tr. Aleald 'Zafncru
y Castitlo. Buenos Aires, Ed. Juridicas Eyropeas-Americanas, 1959, Parte 1a,
Yol. IV, p. 53, k -
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Establece el mismo precepto legal que el régimen de separa-
cién puede comprender tanto los bienes de que sean duefios los
esposos al momento de la celebracién del matrimonio, como de los
que adquieran posteriormente.

El articulo 208 dispone que el régimen de separacion de bie-
nes puede ser absoluto o parcial, y que en este ultimo caso aque-
llos bienes que no queden comprendidos en las capitulaciones de
separacién, seran objeto de la sociedad conyugal que deben ccns-
tituir los esposos. Es decir, que de acuerdo con lo dispuesto en es-
te articulo, los esposos pueden casarse bajo los dos regimenes ma-
trimoniales reglamentados por el Cédigo, quedando una parte de
sus bienes bajo el régimen de separaciéon y otra bajo el de socie-
dad conyugal. '

El articulo 209 en combinacién con el 181 dispone quz el ré-
gimen de separacion puede terminar durante la vigencia del ma-
trimonio, para ser substituido por el de sociedad conyugal; pero en
caso de que los esposos sean menores de edad, se necesita la con-
currencia de las personas cuyo consentimiento previo es necesario
para la celebracién del matrimonio de los menores. Se refiere aqui
el Cédigo al supuesto de que los esposos deseen cambiar su régi-
men matrimonial de comiin acuerdo. La concurrencia de las perso-
nas citadas se requieré también cuando siendo los consortes me-
nores de edad modifiquen las capitulaciones constitutivas del ré-
gimen de separacion.

Por lo que se refiere a la formalidad de las capitulaciones de
separacién de bienes, el articulo 210 dispone: “No es necesario que
consten en escritura piblica las capitulaciones en que se pacte la
separacion de bienes antes de la celebracién del matrimonio. Si se
pacta durante el matrimonio, se observaran las formalidades exi-
gidas para la transmisién de los bienes de que se trate”.

Sin embargo, si las capitulaciones de separacién se pactaron
con posterioridad a la celebracion del matrimonio, es de suponerse
que existi6 sociedad conyugal, y por tanto si requieren escritura
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publica, debiendo observarse las formalidades exigidas para la
transmision de bienes de que se trata, %es decir, que en este caso
si los bienes que se transmiten son inmuebles cuyo valor excede
de cinco mil pesos, las capitulaciones otorgadas al efecto deberan
constar en escritura publica y, en su caso, deberan hacerse las res-
pectivas anotaciones en el protocolo en que se otorgaron las pri-
mitivas capitulaciones y en la inscripcién del Registro Piblico de
la Propiedad, a fin de que la transmision surta efectos contra ter-
ceros.

El articulo 211 dispone que las capitulaciones const'tutivas del
régimen que ocupa, deberan contener forzosamente: a).—Un in-
ventario de los bienes que sean propiedad de cada uno de los es-
posos al momento de celebrarse el matrimonio, y b).~Nota es-
pecifica de las deudas que al casarse tenga cada uno de ellos,

En los articulos subsiguientes se establece que en el régimen
que analizamos, los esposos conservaran la propiedad y la admi-
nistracion de los bienes que respectivamente les pertenezcan, y que
los frutos y accesiones de los bienes citados seran del dominio
exclusivo de cada uno de ellos. Los sueldos, salarios, emolumentos
y ganancias obtenidos por los conyuges, seran propios del que los
obtuvo,

La administracion de los bienes que los esposos obtengan en
comin por cualquier titulo gratuito durante el régimen de separa-
cién, corresponderda a ambos coényuges mientras no se haga la
division correspondiente; sin embargo, dichos bienes pueden ser
administrados por uno solo de los consortes con el consentimiento
del otro, siendo considerado el primero como mandatario.

Los consortes no podran cobrarse entre si retribuciéon u hono-
rario alguno por causa de los servicios personales que se prestaren,
o con motivo de los consejos y asistencia que se dieren; no obstan-
te, si uno de los esposos administra temporalmente los bienes del
otro, por ausencia de este ultimo o porque se encuentre impedido
para hacerlo, siempre que el impedimento no sea originado per en-
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fermedad, tendra detecho a recibir una retribucién por este servi-

cio. . )

‘

El marido es responsable ante la mujer por los dafios y per-
juicios que le cause por dolo, culpa o negligencia, y viceversa. Por
tltimo, se establece en el Cédigo que ambos esposos deben contri-

‘buir & la educacién y alimentacién de los hijos, de conformxdad

con lo dnspuesto en su articulo 164,
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TS IS

CAPITULO 111

DIVERSAS CLASIFICACIONES DEI. REGIMEN DE
BIENES EN EI. MATRIMONIO

1} Clasificacién atendiendo a diversos criterios.

Los regimenes de bienes en el matrimonio admiten diversas
clasificaciones, segin los criterios que se adopten para establecerlas.

Una division de gran importancia es la que toma como base
el grado de libertad que se dispone para elegir el régimen de bienes.
Segin algunas legislaciones, se pueden realizar entre los cényuges
convenciones respecto a los bienes; otras no permiten tales con-
venciones y no hay mas regimenes con relacion a los bienes que
los que fija la ley; existe un tercer sistema en el cual se presentan
a los contrayentes dos o mas posibilidades para que elijan en el
momento de casarse.

Concluyendo, podemos distinguir tres tipos: Legal, Legal
~Convencional y Convencional.

Por el primero no se permite a los cényuges elegir un régimen
de bienes, sino que tienen que seguir forzosamente el indicado por
la ley, vrg.: Argentina, Perii y Finlandia (?%). Respecto al segun-

(25) Vega Garcla, Jorge. “Régimen econémico de bienes en el matrimonio”. En
Revista Juridica del Perd, Afio I, ndm. 3, 1950. p. 222,
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do, la ley fija diversos tipos dentro de los cuales los cényuges
pueden elegir, vrg. Suiza, Italia y Alemania. En el tercer tipo se
permite a los conyuges que se dicten su propia ley en materia de
régimen de bienes en el matrimonio, pues no se establece ningtin
sistema regulado de antemano por la ley, vgr., algunos estados de
Norteamérica, Francia, Brasil, etc. En este tltimo sistema no hay
mas limitaciones que las derivadas de la prohibicién de pactar con-
tra la moral y las buenas costumbres, contra la esencia del matri-
monio o contra la autoridad respectiva de los cényuges (2¢).
Dentro de los sistemas que otorgan a los contrayentes libertad de
capitular, destaca como “sui generis” el sistema conocido con el
nombre de opcional forzoso, pues la ley da a los contrayentes li-
bertad de escoger entre algunos regimenes previstos, pero a la vez
ordena que los contratantes cumplan con este requisito, asi como
con el de reglamentar el régimen electo. sistema que rige en nues-
tro pais, el cual obliga en forma ineludible a los contrayentes a
celebrar el matrimonio bajo sociedad conyugal o separacién de bie-
nes.

Ademas, en los sistemas en Jos que se permite escoger la re-
gulacién que los contrayentes deseen, la ley puede sefialar un régi-
men supletorio. Generalmente se establece dicho régimen suple-
torio para el caso de que los contrayentes no hagan uso de su li-
bertad, y por consiguiente, no escojan ningtin sistema, El régimen
supletorio puede ser uno sélo, como en los Codigos mexicanos de
70 y 84 y el del Ecuador; pero también pueden ser varios, aplica-
bles segiin las circunstancias, como el aleman.

También tiene relacién con este primer criterio de libertad, la
clasificaciéon de los regimenes de bienes no ya por su origen legal
o convencional, sino por la posibilidad mas o menos amplia de mo-
dificarlo durante el matrimonio. Asi tenemos que durante el siglo
pasado, se impuso universalmente el concepto de que una vez con-
traido el matrimonio, el régimen de bienes ya no puede modificarse
por convencién entre los conyuges; sin embargo, en la actualidad

—

(26) Loc. cit.
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son muchos los paises que posibilitan la mutacién del régimen de
bienes, como Alemania, Italia, Chile, México, etc, (7).

Otra clasificacién se hara atendiendo a la pubicidad de los
sistemas; asi podemos citar tres tipos: el régimen espafiol en el que
la inscripcién es potestativa, pero su omisién no perjudica a ter-
ceros de buena fe, debiendo inscribirse las capitulaciones matrimo-
niales si versan sobre bienes raices en el Registro de la Propiedad,
y si hay negocios comerciales en el Registro de Comercio. El régi-
men francés, de inscripcién obligatoria en el Registro Civil, debiendo
el oficial del Registro Civil preguntar a los contrayentes el régimen
adoptado. Y el régimen aleman de inscripcién facultativa en un
Registro Especial o en Tribunales de Primera Instancia, no perju-
dicando en ningiin caso a terceros la falta de inscripcion, pues éstos
se rigen por el régimen legal supletorio (%8).

2) _Clasificacion atendiendo a la estructura y funcionamiento
de los diversos regimenes.

Desde otro punto de vista, esto es, considerando la estructura
misma y funcionamiento de los regimenes de bienes, éstos se clasi-
fican de muy diversa manera, y asi podemos citar:

a).—~Reégimen de absorcién.—En él. por la celebracién del ma-
trimonio, pasa al marido el patrimonio de la mujer, la que no tiene
ningiin derecho durante el matrimonio ni a su disolucién; si al pro-
ducirse ésta, la mujer recibe algo, es por sucesion hereditaria y no
por derecho derivado del régimen patrimonial.

Junto con la propiedad, el marido obtiene el goce, el usufructo
y la administracion de todos los hienes y es inico responsable de
todas las deudas, Este sistema tiene un valor casi exclusivamente
histérico; lo encontramos en Roma con el matrimonio “in manu”
y en el antiguo derecho germanico, donde la mujer casada entraba

————— e

(27) Somarriva Undurraga, Manuel. ‘“Derechio familior’. Santiugo de Chile, Ed.
Nacimiento, 1946, p. 174.

(28) Fernandez Clérigo, Luis. “El derecho de familia en la legisacién comparada”’.
México, Ed. UTEHA, 1947. p. 67,

~ 57 —

[P RS—



bajo la tutela del marido conocida como “mundium”’; igualmente

se localiza en algunas regxones de Estados Unidos y en el Cantén
de Berna (%), :

b).—~Régimen de unidad de bienes. —Tambnen pasa, al mari-
do el patrimonio de la mujer al contraerse la union pero,.al disolverse
el matrimonio, a diferencia del régimen anterior, el marido o sus
herederos’deben reintegrar a la mujer o a sus herederos el valor
de los bienes recibidos. -

" Si“bien la mujer pierde la propiedad de sus bxenes adquiere
en cambio un: crédito por su valor equivalente, .-

Este régimen existia en raras legislaciones cantonales suizas,

y el Codigo Civil Suizo permite adoptarlo por contrato que debe

celebrarse dentro de seis meses a contar desde la fecha en que los
bienes de la mujer han sido aportades (%),

*.¢).~De -reunién de bienes, también conocido en la doctrina
como de unién de bienes.—~En ¢él no pasa al marido la propiedad de
los bienes de la mujer, pero si su administracién' y su usufructo.
Ella conserva la “nuda propiedad”, y al disolverse el régimen se le
restituye el dominio pleno, pero sin partncnpacnon alguna de los
beneficios obtenidos durante él.

En este sistema habra ciertos bienes que por su naturaleza
deben transferirse en propiedad necesariamente al marido, porque
el usufructo entrafia, en general, la posibilidad de disponer de ellos,
vrg.; el dinero, las cosas fungibles, etc.

En cuanto a los frutos y rentas de los bienes de la mujer, se
hacen de la propiedad del marido.

Encontramos este régimen en Suiza y en Alemania. En este
ultimo paid~con el nombre de administracién y disfrute del mari-

do (¥).

(29) Romero del Prado, Victor. “Manual de derectro internacional privado’. Tomo II,
Argentina. Ed. La ley. 1944, p. 40.

(30) Cornejo, Rall J, “Régimen de bienes en el matrimonio”. En Revista del Inst.
de Derecho Civil,, Tomo I, nim. 1, Univ, Nal. de Tucumén, Argentina, 1950. p. 40,

(31) Loc. cit.
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d).—~De separacién de bienes.~En el régimen de separa-
cién de bienes, los intereses econdémicos de los conyuges siguen
siendo independientes a pesar de la celebracion del matrimonio.
Cada uno de ellos administra, goza y dispone de sus propios bienes,
y lo que adquiere, lo adquiere para si, sin participacién para el
otro, ello sin perjuicio de que la ley establezca reglas para la con-
tribucion a los gastos del hogar, la responsabilidad frente a terceros,

etc., vrg.: la Ley de Relaciones Familiares de México; Suiza, Ale-
mania, Austria, etc.

e).~De participacion.—~En el régimen de participacién hay
independencia patrimonial entre los conyuges durante la unién co-
mo en el de separacién de bienes, pero al disolverse el régimen cada
cual participa en los del otro. Debido a este destino que aguarda
a los bienes de cada coényuge, el régimen se complementa con
medidas para preservar la futura participacion del otro, como el
requisito del consentimento de ambos conyuges para la enajenacion
de ciertos bienes propios de cada uno de ellos (32).

f).—La comunidad se caracteriza por la formacién de una masa
de bienes propiedad de ambos conyuges, a la que se denomina
“communio Bonorum”, A la comunidad le pertenecen todos los
bienes y frutos y la misma es responsable de las deudas de los cén-
yuges, Siendo comuneros indivisos, se requiere por lo regular el con-
sentimiento de ambos coényuges para disponer de un bien. (%),

Esta masa permanece en estado de indivision mientras dura
la comunidad.

A la disolucién de la comunidad, ésta se divide entre mari-

do y mujer, o entre el conyuge supérstite y los herederos del otro,
o entre los herederos de ambos.

Por la extensién de la masa comin, la comunidad puede ser
universal o restringida; la universal comprende todos los bienes de

(32) Alfonsin, Quintin, “El régimen patrimonial del matrimonio desde el punto de
vista del derecho privado internacional”. en Revista de la Fac. de Derecho y
Ciencias Sociales, Uruguoy, Tomo X, Nom, 3, Montevideo, 1959. p. 721,

{33) tbidem, p. 722,
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los esposos, sean llevados al matrimonio o adquiridos después, sin
distincion de su origen. La restringida comprende sélo parte de
esos bienes, de modo que algunos contindan formando parte de
la, propiedad personal de los esposos; hay asi bienes propios de
cada uno de los cényuges bienes comunes o gananciales, La limi-
tacion puede establecerse segin diversas pautas, pero los tipos
mas comunes son la comunidad de muebles y ganancias —que
comprende todos los bienes muebles de los esposos que sean lle-
vados al matrimonio o adquiridos después a cualquier titulo, y los
inmuebles adquiridos después del matrimonio a titulo oneroso~
y la de ganancias, que sélo abarca los bienes adquiridos después
del matrimonio a titulo oneroso.

Segin quien ejerza la administracién de los bienes, la comu-
nidad puede ser de administracién marital, de administracién se-
parada o de administracion conjunta.

g).—~Régimen dotal.—El estudio del régimen dotal presupo-
ne el conocimiento del concepto de dote, institucion que le sirve
de fundamento, La dote es un aporte de bienes hecho por la es-
posa al marido, sea en propiedad o en usufructo, destinado a con-
tribuir 0 a solventar las cargas del hogar; a la disolucion del ré-
gimen se le restituye en valor o en especie respectivamente.

No es un régimen independiente, sino que coexiste con el ré-
gimen de separacién de bienes, para el que constituye un paliativo,
de ahi que algunos autores le nieguen el caracter de verdadero
régimen v la estudian como una simple institucion.

El régimen dotal persigne una doble finalidad: ayudar al es-
poso a soportar los gastos del hogar y asegurar el porvenir de la
familia para cuando falte el marido; para que el régimen dotal
pueda cumplir con esos fines se le integra con dos principios que
le son caracteristicos: la inalienabilidad y la restitucién de la dote.

\
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CAPITULO 1V

EL REGIMEN PATRIMONIAL DEL MATRIMONIO
EN EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO.

1).—~Problemas que se presentan.

En el derecho de los paises existen una estrecha relacién entre
las normas que regulan el régimen patrimonial del matrimonio y las
referentes a las numerosas instituciones con las que se encuentra
vinculado; vemos asi que concuerda con las normas referentes a
las condiciones constitutivas del matrimonio, con las que regulan
las relaciones conyugales, las de la capacidad o incapacidad de la
mujer casada, etc.

Esta concordancia sufre un quebranto en cuanto las condicio-
nes constitutivas del matrimonio, o las relaciones conyugales, o la
capacidad de la mujer casada, o el divorcio, o la separacién de
cuerpos, o los bienes, o Ja sucesién, se regulan por una ley diferen-
te a la que regula el régimen patrimonial. Si la validez del vincu-
lo matrimonial depende de la ley de A (lex loci contractus); las
relaciones conyugales de la ley de B (lex domicilii del matrimonio);
la capacidad de la mujer, el divorcio, la separaciéon de cuerpos, de
la ley de C (lex domicilii de la mujer); los bienes y la sucesién de
la Ley de D (lex rei sitae), etc.,, podemos imaginar el cimulo de
problemas que se presentaran al provectar el régimen de bienes
en el matrimonio en el plano internacional.



2).—~Soluciones clasicas propuestas.

Seria imposible encontrar una férmula que viniera a solucionar
la totalidad de los problemas que se ocasionan con motivo de las
diferencias que existen entre las legislaciones de los diferentes
paises de la comunidad internacional; por ello los autores,
conscientes de esta dificultad, han pretendido que la ley que
regula el régimen de bienes en el matrimonio esté acorde con: 1)
la ley que regula el matrimonio, o bien, 2) con la que regula los
bienes, en virtud de que consideran que encontrar el acoplamiento con
alguna de ellas es haber dado un gran paso en el camino de solu-
cionar el dificil problema de los conflictos de leyes,

Asi tenemos que, los autores que se inclinan por procurar que
exista concordancia entre el régimen de bienes en el matrimonio y
las disposiciones que regulan las condiciones constitutivas del ma-
trimonio, han pretendido encontrar una solucién en la doctrina lla-
mada personalista que prolonga la aplicacién de las leyes de un

determinado pais hasta dentro de las fronteras de otro, dandoles un
efecto extraterritorial.

A su vez los autores que consideran mas conveniente que la
ley que regula el régimen de bienes en el matrimonio armonice

con el régimen que regula los bienes en general, adopta la tesis
realista o también llamada territorial.

a).—Régimen extraterritorial. ~El inclinarnos por este sis-
tema nos viene a dar como consecuencia que los bienes que posean
los cényuges, aiin cuando se localicen en diversos paises, estén so-
metidos todos ellos a un sdlo régimen; sin embargo, nos lleva de
inmediato a encontrarnos con otro problema, también de muy di-
ficil solucién, como es el de determinar cual va a ser esa ley que va
a regular todos los bienes de los cényuges, aiin cuando se encuen-
tren dentro de las fronteras de otros paises; esta ley podra ser la
del lugar donde el matrimonio se contrajo, o la de su domicilio, o
bien la “lex patriae” del matrimonio, en fin, se sacrificara la certe-
za en la determinacién de la ley aplicable, en aras de la unidad del
régimen que habra de regir los bienes. De esta manera, la ley que
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regula el régimen de bienes habrad de estar acorde con la ley que
regula las condiciones del matrimonio.

b).~Régimen territorial. ~Considerar que el régimen de bienes
que ha de regir el matrimonio habra de tener una aplicacién terri~
torial, conduce a la pluralidad de regimenes, tantos como sean los
paises en los cuales se encuentren situados los bienes de los cényu-
ges, pero con la ventaja de que no se pretenderd aplicar a un
determinado bien una institucion que le sea ajena. Sin embargo,
este sistema presenta la posibilidad de que el régimen que habra
de regir los bienes de los cényuges choque con aquel que regula
las condiciones constitutivas del matrimonio de los mismos.

¢).—Régimen mixto.—~Cabe asimismo una solucién mixta: la
extraterritorialidad y unidad con respecto a los bienes muebles y
la territorialidad y pluralidad con respecto a los inmuebles. Sobre
este régimen, Lasala Samper afirma: “la concepcién realista anglo-
norteamericana, con base en la escuela territorialista de D 'Argen-
tre, implica la negacién de! principio de unidad de estatuto; el
régimen legal de los casados sin contrato se gobierna por la ley
de la situacion real en cuanto a los inmuebles, y por la de la situa-
cién ficta (domicilio del marido) en cuanto a los muebles” (34).

De la solucién mixta no nos ocuparemos, pues veremos por
separado tanto el régimen territorial como el extraterritorial; ade-
mas de que las tinicas dificultades que podrian presentarse en su
estudio serian las correspondientes a la calificacién de las catego-
rias bienes muebles y bienes inmuebles.

(34) Losala Somper, José M. “La norma espaiiola da conflicto sobre régimen legal
de bienes en el matrimonio”., En Revista Espaiicla de Derecho Internacional.
Madrid, Enero-marzo, Vol, 1V, nim. 1, 1951, p. 18.
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CAPITULO V

REGIMEN EXTRATERRITORIAL
1) E!l Contrato Tacito.

a).—~Apreciacion de la teoria del contrato tacito.—~Se afirma
que el primer intento de la doctrina tendiente a fundamentar la
extraterritorialidad del régimen patrimonial del matrimonio se debe
a Dumoulin; sobre este aspecto Niboyet () afirma que en el de-
recho antiguo, lo mismo que en la actual doctrina anglonorteame-~
ricana, los autores se han declarado poco partidarios del efecto
extraterritorial del contrato matrimonial de bienes, y que precisa-
mente por ello y como una reaccién contra la rigidez de esta regla
fue por lo que Dumoulin creé su célebre doctrina de la autonomia
de la voluntad. Por su parte, Arce (3¢) nos dice que histéricamente
parece ser que los postglosadores no tuvieron nunca en cuenta la
intencién de las partes contratantes y por lo mismo no crearon
ninguna teoria respecto a la autonomia de la voluntad, teoria ésta
que es definida por el propio Arce como ‘el poder que tienen las
partes contratantes para escoger la ley competente en materia de

(35) Niboyet, Jean Paul. “Derecho internacional privadoe”. 6a. edic, traductor S.
Gonzdlez, Méico, Ed. Nacional., 1965, b. 707.

(36) Arce, Alberto, “Derecho internacional privado”. 5a, edic. Edi,, Departamento edi-
torial de la Universidad de Guadalajara, Jal. Méx. 1965, p. 138,
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contratos’ (¥): en tal virtud creyeron oportuno que los mismos
fueran sometidos a la ley del lugar de su conclusion. Al efecto
Dumoulin argumenté, que el régimen legal era un contrato tacito
que convenian los cényuges; Batiffol sobre el particular nos dice:
“fue Dumoulin quien en el siglo XVI propuso en Francia consi-
derar el régimen matrimonial de bienes como un contrato tacito:
intencion expresa era la de justificar la aplicacion de la ley del
domicilio a la totalidad de los bienes conyugales y evitar con ello
que cada bien, segiin la regla tradicional, fuera sometido a la ley
de la sitvaciéon” (%). Dumuolin afirmaba que los contrayentes
siempre tienen la facultad de regular convencionalmente su futuro
régimen‘patrimonial. En la mayoria de las ocasiones escogen ex-
presamente un determinado régimen. asentindolo en las capitula-
ciones matrimoniales respectivas; pero otras veces hacen uso de la
facultad concedida por la ley escogiendo tacitamente el régimen
propuesto por el legislador. El régimen legal, por lo tanto, no es
preceptivo ni recoge su vigencia de la voluntad del legislador; es
meramente supletivo y la recoge de la voluntad de los cényuges,
que no obstante haber podido capitular no lo hicieron, prefiriendo
escoger con su silencio el régimen legal.

Por otro lado, se afirma, en la doctrina, gue los contratos ex-
presos o tacitos tienen eficacia extraterritorial, puesto que para la
voluntad de quienes contratan no existen fronteras, por tanto, si
se ha asentado que el régimen legal es un contrato tendra como
tal eficacia extraterritorial y surtira sus efectos sobre todos los bie-
nes de los cényuges cualquiera sea el lugar donde se encuentre
cada bien.

Resumiendo, esta exposicién de ideas adopta como validas las
siguientes afirmaciones: a) los contrayentes siempre pueden con-
venir un régimen patrimonial; b) este régimen, por ser convencio-~

(37) Arce. op. cit, p. 138.
(38) Batiffol, Henri, “Problemas de la fey aplicable ol régimen matrimoniol de

bienes en derecho internacional nrivado’. En Revista Espoiiola de Derechs tn-
ternacional. Val, 1X, Nom. 1-2, Madrid, 1956. o. 71.
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nal, tiene efectos extraterritoriales; y, ¢) los contrayentes que no
hiciéron' convencién expresa siempre tienen voluntad tacita de
adoptar el régimen legal.

Sin embargo, contra estos enunciados podemos afirmar, con
el tratadista uruguayo Alfonsin (%), lo siguiente: la voluntad no
es auténoma, ello es en virtud de que las facultades con que cuentan
los contrayentes provienen de la ley aplicable al régimen patrimo-
nial, y se encuentra circunscrita a ser ejercida en los limites y
oportunidad que establezca la propia ley. Vemos asi que si los
futuros cényuges eligen el régimen patrimonial en una capitulacién,
cuando la ley que regula el propio régimen asi los autoriza, si estan
por ese hecho conviniendo su régimen patrimonial, pero esta afir-
macién resulta gratuita para el caso de que esté previsto un régi-
men legal forzoso: “en Bolivia se desconocen en absoluto las con-
venciones matrimoniales al igual que en Pert y Argentina, paises
estos que tienen como régimen legal forzoso el de comunidad de
gananciales; asi también el Cédigo Civil Japonés, como régimen
legal forzoso tiene el de separacion de bienes” (4°). Asi pues en
todos estos paises por no ser posible celebrar capitulaciones matri-
moniales no resulta valida la premisa sobre la que Dumoulin cons-
truye su tesis.

Igualmente podemos afirmar, que si la ley que fundamenta el
régimen patrimonial tiene caracter extraterritorial, la capitulacién
tendra la misma eficacia, pero en el caso contrario no existira tal
vigencia extraterritorial de la capitulacién; de otra forma dicho y
siguiendo a Alfonsin, puede afirmarse que: “no es el efecto de
la capitulacion lo que determina la extraterritorialidad del régimen,
sino la extraterritorialidad del régimen lo que determina el efecto
de la capitulacion” (4'); a mayor abundamiento, nada impide que
los contrayentes en estricto uso de la libertad que les concede la
teoria de la autonomia de la voluntad, convengan un régimen para

(39) Alfansin, op. cit, p. 740.
(40) Vega Garcla, op. cit, p. 236,
(41) Alfonsin, op. cit, p. 741,
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los bienes situados en A y otro para los que tienen en B. En tal
circunstancia, por ser un contrato, la capitulacién tendria eficacia
extraterritorial o seria vélida en todas partes, pero no se podria
decir que fuese universal .en el sentido de establecer un régimen co-
min para todas las pertenencias de los cényuges.

De esta forma es la voluntad de los cényuges la que hace
caer por tierra el argumento que sostiene que la unidad del régi-
men se encuentra determinada por la extraterritorialidad de la
capitulacion.

Igualmente y' por lo que hace a la afirmacién de que el régimen
legal es producto de la voluntad de los cényuges cuando no cele-
bran capitulaciones, nos parece dificil de probar, siendo comin el
que los contrayentes no se preocupen por nada que atafia al régi-
men de bienes, unas veces por no tenerlos, otras por total ignoran-
cia del régimen legal, no ocurriéndoseles ni aceptarlo ni repudiarlo,
por lo que no es correcto aseverar que es nacido de la voluntad.

Incluso se puede llegar al absurdo de afirmar que hubo
acuerdo tacito de voluntad habiendo pruebas irrefutables de lo
contrario, como es el caso de una capitulacién invalidada por de-
ficiencias de forma no obstante que el régimen adoptado sea di-
verso al considerado por la ley como legal y por tanto supletorio
de la voluntad de los contrayentes,

En sintesis, a los contrayentes se les impone la voluntad del
legislador argumentando que fue la tacita convenida.

b).—Ley aplicable al régimen patrimonial.~Veamos ahora
cuél ley sera la aplicable al régimen patrimonial. La ley que rija
los bienes de los cényuges puede ser escogida libremente por los
mismos, desplazandose siempre dentro de la teoria de la autono-
mia de la voluntad.

Toda vez que no hicieron capitulaciones los coényuges, nos
encontramos frente a dos opciones tendientes a encontrar la ley
aplicable: respecto a la primera Arce nos dice: “el sistema de
Dumoulin ha llevado a la Jurisprudencia al trabajo de investigar
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cual es la intencién que tuvieron las partes y entonces, el juez de-

ber4 tener en cuenta en su investigacion todos los hechos que se:

le presenten” (42); el segundo camino consistird en atribuir a los
conyuges una voluntad presunta.

En estas dos situaciones y por tratarse de un contrato, la ley
que lo rija ha de ser inmutable, aplicandose por tanto desde que
se contrae el matrimonio y por ello mismo Alfonsin dice que “el
punto de conexién de la norma de Derecho Privado Internacional
que sefiala cual ley es aplicable, debe ser de realizacion fija (4).

Avoquémonos al estudio por separado de estas dos solucio-
nes:

Interpretacién de la voluntad tacita de los céonyuges. Siempre
partiendo’ de la base de que los conyuges no asentaron su voluntad
en una capitulacién expresa, hay que inferirla, caso por caso, de
las circunstancias que rodearon a cada matrimonio al tiempo en
que se contrajo, por ejemplo, de la nacionalidad de los contrayen-
tes, de sus respectivos domicilios, del lugar en que se casaron, de
la forma del matrimonio (religiosa, diplomatica, consular), del lu-
gar donde tenian su fortuna, del lugar donde se instalaron; incluso
de otras circunstancias posteriores a la celebracién del matrimonio
que pueden ser significativas de la voluntad de los cényuges.

Esta averiguacién de la ley aplicable se convierte en una cues-
tion de hecho que puede remitirnos, para la reglamentacién del
régimen, a la “lex loci contractus”, a la "lex patriae” del matrimonio
al tiempo en que se contrajo, a la "lex domicilii"” del matrimonio en el
momento en que se celebro, etc.

No obstante lo atractivo de estas conclusiones, vemos que este
camino que consiste en la interpretacién de la voluntad tacita de
los cényuges, hace incierta la ley aplicable al régimen patrimonial.
Esto es, si,los esposos o un tercero quisieran saber bajo la compe-
tencia de qué ley se encuentran sometidos, seria necesario entablar

(42) Arce, op. cit, p. 141,
(43) Alfonsin, op. cit, p. 742,
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un proceso para obtener una respuesta segura acerca del -punto;
Niboyet afirma “hay que esperar, en efecto, a que los tribunales
conozcan del asunto para decidir acerca de la cuestion” (), o sea
que en tanto no haya un pronunciamiento judicial, firme y valido,
respecto a todos los bienes de los cényuges, nadie podra saber si
esos bienes le corresponden al marido, a la mujer, o a los dos; los
acreedores no sabran a que atenerse; y lo que francamente resulta
paradéjico, los cényuges tampoco, a pesar de que es precisamente
su propia voluntad la que origina todas las dificultades.

Como se ve, la imprevisibilidad del régimen es manifiesta y
a menudo se precisa el régimen con motivo de la sucesién de algu-
no de los cényuges, o sea cuando exactamente el régimen patri-
monial del matrimonio ha dejado de tener vigencia.

En resumen, la precision del régimen siempre se hara “a pos-
teriori” y por lo tanto no puede satisfacer el trato internacional.

Adn mas, las diversas circunstancias que rodean a un matri-
monio pueden no concordar entre si, algunas de ellas pueden se-
fialar una ley, otras sefialaran una diversa, y ello es debido a que
los esposos jamas han tenido una intencion determinada sobre el
particular o por lo menos no pueden probarla. En realidad, lo que
hacen los. jueces es buscar lo que los esposos habrian razonable-
mente hecho si se hubieran ocupado de la cuestién,

La verdad es que la pretendida bisqueda’ de una voluntad
tacita, consiste en sustituir el razonamiento de las partes por el
del juez, o como asevera Alfonsin “Subrepticiamente la voluntad
del juez suplanta a la de los conyuges” (4%).

Ante estas dificultades que encierra la indagacién’ “a poste-
riori” de la voluntad tacita de los cényuges, autores como Batiffol
(#) recomiendan que se coadyuve con el juez proporcionandole

(44) Niboyet, op. cit., p. 712
(45) Alfonsin, op. cit., p. 742,
(46) DBatiffol, op. cit., p. 73,

— 70 —



i

algunas presunciones legales a las que debera atenerse mientras
no haya prueba en contrario; sin embargo, aiin estas presunciones
son poco convincentes pues en caso de que exista prueba en con-
trario queda demostrado que no reflejan la voluntad oculta de los
cényuges, y si no hubiera tal prueba, no hay nada que demuestre
que la reflejan.

Todos los inconvenientes analizados pueden ser salvados
mediante una presuncién establecida de antemano por una norma
de Derecho Privado Internacional por la que se considere que fue
voluntad de los cényuges que al casarse no hicieron capitulaciones
matrimoniales, someter sus bienes a la ley que la norma sefiale,
por ejemplo a la “lex domicilii'" del matrimonio al tiempo de la
celebracién, etc.

Con ello se evita el problema de la imprevisibilidad y puede
conocerse la ley que regira al matrimonio desde el momento en. que
nace hasta que fenece. Pero esta solucion resulta absurda, toda
vez que si se pretende que la dicha norma refleja la voluntad de
los contrayentes, se incurre en una notoria falsedad, y si se expo-
ne que dicho régimen debe ser regulatorio de los bienes del matri-
monio, ain cuando no coincida con la voluntad de los cényuges,
se llega a atacar en su base la teoria de la autonomia de la volun-
tad en cuyo nombre se ha argumentado.

Ahora bien, analicemos cual podria ser el régimen legal pre-
suntamente elegido por los cényuges:

Tratandose de un contrato tacito, le puede ser aplicado, como
a todos los contratos, la ley del lugar donde se contrajo el matri-
monio, o sea la “‘lex loci contractus.

A favor de esta solucién se declaran autores de renombre, como
Freitas, y el Congreso Americano de Jurisconsultos, los cuales son
citados por Alcorta quien afirma que “el contrato nupcial debera
seguir la ley de todos los contratos, puesto que siendo un acto
juridico, cuya existencia no es indispensable para la vida del ma-
trimonio, no tiene el caracter personal que a éste se le atribuye.
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+ Los, contratantes arreglan 'sus derechos sobre los bienes, y es de
suponerse que cuando no han querido dejar a la ley ese arreglo,

"~ se han colocado en las condiciones del que ejecuta un acto juridico

cualquiera” (47).

Ademas de que se elude con esta solucion la dificultad que
entrafia la diversidad de leyes entre los conyuges, toda vez que
siempre seria comin, también se puede abonar en su favor el que
es facil de conocer con sélo compulsar los documentos y pruebas
de la celebracion del matrimonio.

Sin embargo, en contra de estas afirmaciones, siguiendo a
Romero del Prado, podemos argumentar que “equiparar el contra-
to matrimonial a todos los demas, supone una analogia no existente
entre ambos, pues basa una situacién permanente sobre una cir-
cunstancia accidental y extiende el alcance de la regla “locus regit
actum” a relaciones que no tienen la menor relacién con ella” (4);
ademas puede perjudicar los intereses de la mujer, lo cual se apre-

_cia claramente con el argumento presentado por Alfonsin: “si su-
ponemos que el matrimonio esta domiciliado o tiene sus bienes en
un pais cuya ley establece la comunidad, en tanto que la “lex loci

contractus” establece la separacion y le atribuye al marido, como
titular aparente de los bienes, la propiedad exclusiva de ellos, no
obstante haber sido adquiridos con el esfuerzo de ambos cényuges,
se cometeria una enorme injusticia’” (4°).

Ademas, ;cémo podrian los terceros sospechar que cierta per-
sona casada, que les solicita un crédito esta sometido al régimen

patrimonial establecido por la ley de tal o cual lugar en donde ce-
lebré su matrimonio?

Légico es que todo acreedor siempre tiene presentes como
respaldo de su crédito los bienes locales de los cényuges, cuya

(47) Alcorta, Amancio. ‘“Curso de Derecho Internacional Privado”, Buenos Aires, Fa-
cultad de Derecho y Cienclas Sociales, 1927, tomo I, p. 111.

(48) Romero del Prado, Victor. “Manual de derecho internacional privade”, Buenos
Aires, Argentina, Ed. La ley, 1944, p. 43.

(49) Alfonsin, op. cit, p. 743,
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pertenencia considera distribuida con arfeglo a esas mismas normas.
Si las presunciones locales de propiedad le indican que los bienes
pertenecen al cényuge con el cual contrat, se cometeria un atro-
pello contra el tercero si dichos bienes se rigieran por la “lex loci
contractus’ bajo la cual se celebré el matrimonio, y ésta conside-
rara propietario al otro cényuge.

Analicemos lo relacionado con la posible aplicacién de la “lex
patriae”. Esta ley, al ser aplicada como voluntad presunta de los
cényuges debe ser inmutable, es decir debe ser la primera “lex
patriae”” que como cényuges hayan tenido, no influyendo por con-
siguiente los subsecuentes cambios de nacionalidad del matrimonio.

El que el régimen sea controlado por esta ley trae inconve-
nientes similares a los de la aplicacién de la “lex domicilii”, pues
la mujer se puede ver despojada como es el caso en que el matri-
monio esté domiciliado o tenga sus bienes en un pais cuya ley
establece la comunidad, en tanto la “lex patriae” aplicable establece
la separacién; no hay duda que se cometera una enorme injusticia
si a la muerte del marido, se entera la mujer de que todos los
bienes pertenecen a los herederos del marido, inclusive, natural-
mente, los que ella ayud6 a ganar con su trabajo.

En cuanto a los terceros se verian imposibilitados del cobro
sobre los'bienes del matrimonio si resultare que conforme a la “'lex
patriae”’, el titular de los bienes es el cénvuge con quien no se
contratd, situaciéon ésta imposible de preveer por el tercero. Ade-
mas la aplicacién de la ‘“lex patriae” se hace imposible para los
casos de matrimonios con nacionalidad diferente o para los que
carecen de ella.

Por lo demas este sistema de la ley nacional es el adoptado
por la mayoria de los paises europeos; al respecto Goldschmidt
comenta “el régimen legal de bienes en el matrimonio se rige por
la ley nacional del marido en el momento de casarse” (%); este
autor se refiere al derecho internacional privado de Espafia. Vega

(50) Goldschmidt, “Sistema y filosofia del derecho internacional privado®. Barcelona,
Ed. Bosch, 1949, t. II, p. 217.
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Garcia (*') nos dice que la ley nacional es la escogida para este
topico tanto por Italia como por Alemania; y Romero del Prado
(%2) sefiala que la Convencién de la Haya de 1905 ha adoptado
la ley nacional del marido; por ultimo la tratadista francesa De-
pitre () menciona que Portugal, Suecia, Austria, Finlandia y
Grecia, resuelven los conflictos de leyes que se presentan en esta
materia aplicando la ley nacional.

Estudiaremos ahora la aplicacién de la “lex domicilii”; tam-
bién esta ley puede ser aplicable de acuerdo con la teoria de la
autonomia de la voluntad que estamos analizando y al aplicarse
como voluntad presunta es inmutable cualquiera sean los cambios

de domicilio de los cényuges.

Por tanto como posible ley aplicable lo sera la del primer do-
micilio que como cényuges tuvieren.

Abstraccion hecha de las dificultades para’ fijar el domicilio,
punto que intentaremos estudiar lineas mas adelante, la solucién
tendiente a la aplicacion de la ley del primer domicilio motiva los
mismos inconvenientes citados para la “lex patriae” y la "“lex loci
contractus”, especialmente en el caso de que habiendo tenido los
cényuges su domsicilio en A, lo muden a B a fin de obtener mayor
fortuna, lo cual tras largos afios de comiin esfuerzo alcanzan, pero
al fallecer el marido la esposa se entera de que el régimen no se
regula por la ley de B, que establece la comunidad, y a la cual se
pensaba sujeta, sino por la ley de A, con la cual el matrimonio no
mantiene vinculo alguno y que establece la separacion.

Por supuesto los terceros también se sentiran decepcionados
si la ley del primer domicilio conyugal trastoca sus seguridades
locales. Innecesario es decir que existe absoluta imposibilidad por

(51) Vega Garcia, op. cit., p. 224.
(52) Romero de! Prado, op. cit., p. 43,

(53) Depitre Marthe, Simén. “Domicilio y régimen matrimonial legal”. En Revista de
Derecho Jurisprudencio y Administracién, t. 59, segunda entrega, Montevideo,
Uruguay, p. 265.

— T4 —



parte de los terceros para conocer el primer domicilio de los cén-
yuges y por consiguiente la ley aplicable.

La “lex domicilii”, por otro lado, es la aceptada por la ma-
yoria de los paises latinoamericanos v en la actualidad por una
buena parte de los europeos; como ejemplos podemos mencionar
el Tratado de Montevideo de 1940 que en su articulo 16 estable-
ce: "‘Las convenciones matrimoniales y las relaciones de los esposos
con respecto a los bienes, se rigen por la ley del primer domicilio
conyugal en todo lo que, sobre materia de estricto carécter real,
no esté prohibido por la ley del lugar de la situacion de los bienes”’
(34). También relacionado con este punto el autor ya mencionado,
Romero del prado nos transcribe las argumentaciones del Delega-
do argentino a las Conferencias de Montevideo de 1889 “la ley
del domicilio matrimonial, asiento de la sociedad conyugal, se im-
pone, como la tinica apta para gobernar las relaciones pecuniarias
de marido y mujer, siendo el domicilio matrimonial el lugar de la
residencia permanente de los casados por tiempo indefinido y el
foco de su actividad industrial, mercantil, o profesional, tiene que
ser forzosamente reputado, en el silencio de las partes, como el
tinico elegido para determinar la existencia, composicién y des-
envolvimiento de la asociacién conyugal y el tinico por .consiguiente
cuya ley debe regir todas las relaciones pecuniarias desde el ins-
tante mismo del matrimonio’ (%3).

Depitre, asienta en su trabajo dedicado a la memoria de Al-
fonsin Quintin lo siguiente: “la adopcién del domicilio, como punto
de conexién, estd consagrada por Suiza y el Congo Belga, Peru,
Letonia y Brasil. Es igualmente la solucién adoptada por el Tra-~
tado entre la URSS y Polonia de 28 de diciembre de 1957. lgual-
mente es la solucién que adoptaron en 1887 los componentes del

(54) "Estudio comparativo del Cédigo Bustamante, los Tratados de Montevideo y el
Restatement of the Law of Confiict of Laws’’ elaborado por el Delegado de
Colombia en el Comité Juridico Interamericano, 1953, Unién Panamericana, Se-
cretaria General, Organizacién de los Estados Americanos, Washington, D. C.,
septiembre, 1957,

(55) Romaro del Prado, op. cit, p. 45,
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Instituto de Derecho Internacional, en su sesion de Heidelberg”

(%).

Por considerarlo de interés dentro de las cuestiones de la pro-
blematica que entraiia este estudio dedicaremos algunas lineas al
analisis de la determinacién del primer domicilio, toda vez que el

‘mismo se hace indispensable para la aplicacién de la “lex domi-

cilii” al régimen patrimonial del matrimonio.

En doctrina se han propuesto varias soluciones; Savigny,
entendia por primer domicilio el que tenia el marido al tiempo de
la celebracién del matrimcnio; esta solucién actualmente resulta
inadmisible en virtud de la igualdad de derechos entre ambos cén-
yuges pues el domicilio del marido ha dejado de ser el domicilio
matrimonial. Por lo mismo si ambos cényuges tienen su domicilio

.en un mismo pais no surgird problema, y el matrimonio se regulara

por dicha ley, pero si lo poseen en paises distintos no habra posi-
bilidad de que el régimen sea regulado por ley alguna, pues no
podria ser tomada en consideracién una séla de las legislaciones
en contacto con el matrimonio.

Otra corriente se inclina por considerar como primer domici-
lio, no el de uno de los contrayentes, ni el a¢cidental que tenian
cuando se casaron, sino el que establecieron los consortes después
de la celebracion del matrimonio. Pero de acuerdo con esta solu-
cién, si nunca se fijé un domicilio conyugal no habra ley que rija
los bienes del matrimonio, o bien si los cényuges lo establecieran
con posterioridad a la celebracién .del matrimonio, en el lapso entre
la celebracion y la constitucién del domicilio careceran de ley

- aplicable,

Es importantz recordar que la presuncién a examen, debe fun-
darse en una circunstancia existente al tiempo de la celebracién
del matrimonio, y no en una circunstancia que esté sujeta a la
voluntad ulterior de los cényuges.

(56) Depitre, op. cit,, p. 273.
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Por iltimo, es posible que el matrimonio quede regulado por
la ley del domicilio que los contrayentes hubieren convenido, lo-
cual estaria de acuerdo con la teoria de la autonomia de la volun-
tad, de la cual arrancé este examen, pero tendria que ser necesa-
riamente fijado en una capitulacién expresa, lo cual no es légico
que suceda, dado que si no se ocuparon de las capitulaciones ma-~
trimoniales no hay motivo para suponer que hubieran elaborado
una convenciéon expresa tendiente a fijar el domicilio.

No queremos concluir con el estudio de la autonomia de la
voluntad sin antes dejar asentado que a la fecha, apegandonos
para ello a Depitre (¥), la zona de aplicacion de esta teoria es
muy limitada, ademas de en Francia esta considerada todavia co-
mo competente en Luxemburgo y en Ménaco, igualmente en la
provincia de Quebec, donde la influencia francesa es innegable.

2) El Orden de la Familia.

Dediquémonos ahora a comentar la teoria conocida como del
orden de .la familia que propende igualmente a la aplicacién del
régimen extraterritorial; al efecto se afirma que debe ser extrate-
rritorial el régimen patrimonial por ser accesorio a las relaciones
conyugales, esto es, por ser un instrumento para que el matrimo-
nio cumpla sus fines sociales.

Para probar ello se esgrime que el régimen patrimonial, sélo
surte efectos durante la existencia del matrimonio, y que cada
pais lo regula en forma concordante con la organizacién de la fa-
milia, con la igualdad o desiqualdad de derechos de los cényuges,
con la capacidad o incapacidad de la mujer casada, con las obli-
gaciones de los conyuges con respecto a los hijos, etc. Cualquiera
que sea el lugar donde estén situados los bienes deben ser regu~
lados por la ley que regula las relaciones conyugales. Ello en vir-
tud de que el régimen patrimonial debe concordar con el orden de
la familia.

—

(57) Depitre, op. cit,, p. 264,

s
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Contra estas afirmaciones se dice que hay posibilidad de que
un matrimonio no produzca efecto alguno ‘sobre los bienes, en tal
hipétesis a pesar de existir entre los esposos relaciones conyuga-
les, estas relaciones no existiran en el campo de los bienes, o dicho
de otra forma, el hecho del matrimonio puede no crear una situa-
cién patrimonial entre las personas que lo constituyen.

También podemos decir que si el régimen patrimonial fuera
considerado como un simple instrumento para que el matrimonio
cumpla sus fines sociales, deberia ser de orden estrictamente insti-
tucional; sin embargo vemos que el régimen patrimonial no tiene
tal caracter, sino que en muchas ocasiones es considerado como un
contrato. Ademas consideramos que el orden de la familia no es
incompatible con la territorialidad del régimen, en virtud de que
por capitulacién matrimonial y en uso de su facultad de eleccion,
los conyuges pueden adoptarla,

Hay que agregar. que si el régimen patrimonial debe concor-
dar con el orden de la familia, debera cambiar cada vez que se
modifiquen las relaciones conyugales lo cual es rechazado por la
teoria que estudiamos, lo que trae consigo que luego del primer
cambio, las relaciones conyugales de un matrimonio y su régimen
patrimonial no estaran sujetos a la misma ley, y esta circunstancia
es naturalmente contraria al fundamento de que se parti6.

a).—Ley aplicable al régimen patrimonial.—~Cuando todas las
relaciones conyugales no se regulan por la misma ley, i;qué ley
deberé regir al régimen patrimonial?

Tratemos de dar respuesta a esta interrogante; dentro de la
tesis del orden de la familia, el régimen patrimonial sélo puede ser
sujetado por la “lex patriae” o por la “lex domicilii” del matrimo-
nlo.

En cualquiera de los dos casos y repitiendo a Alfonsin, “la
ley que se aplique ha de ser mutable, y el punto de conexién de la
norma de derecho internacional privado que sefiale cual ley es
aplicable, debe ser de realizacion variable” (8).

(38) Alfonsin, op. cit, p. 727.

— 78 —



Comentemos la aplicacién de la “lex patriae”; esta solucién
se rechaza haciendo valer los argumentos esgrimidos cuando se
expuso la aplicacién de la “lex patriae” referida a la teoria de la
autonomia de la voluntad. Calcilese la desilucién de las viudas
de los emigrados italianos, cuando al cabo de una vida de trabajo
en América, se aplica la ley italiana, la cual establece el régimen
de separacién para calcular el acervo hereditario del marido; o la
decepcion de los acreedores de un francés casado, al descubrir
que los bienes sobre los que esperaba cobrar sus créditos son do-

tales y exclusivos de la mujer porque asi lo dispone la ley france-
sa, etc.

“Lex domicilii".~también vimos en el estudio de la autono-
mia de la voluntad, la posibilidad de aplicacion de esta ley y se
asentd que a juicio de un gran nimero de doctrinarios de los con-
flictos de leyes, esta ley armoniza mejor con las necesidades nor-
mativas de las relaciones conyugales; en el mismo lugar hicimos
valer los argumentos contrarios a la aplicacién de dicha ley, a los
cuales nos remitimos y sélo agregaremos que la “lex domicilii”
no es aplicable si no existe un domicilio matrimonial, o si ambos
cényuges no tienen sus respectivos domicilios en un mismo pais o
si carecen de domicilio, etc. En cuanto a terceros posibles acree-
dores, y tratandose de los bienes que los conyuges posean en un
pais donde no estan domiciliados, sera suficiente que los consortes
cambien su domicilio para que den al traste con todas las previ-
siones que los acreedores se hayan podido imaginar.

3) Inmutabilidad de la Ley Aplicable.

a).~Inmutabilidad de la ley aplicable e inmutabilidad del ré-
gimen.~Mucho antes de que la extraterritorialidad del régimen se
haya pretendido fundamentar en la teoria de la autonomia de la
voluntad o en la del orden de la familia, en las Partidas, con la fi-
nalidad de consegquir la unidad y la extraterritorialidad del régi-
"men, se presentaba la solucién, citada por Quiroz Pefia, quien al
respecto argumenta: ‘‘Mucho antes que Dumoulin hiciera su famo-
so dictamen de donde la doctrina conviene en que arranca el prin-
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cipio.de la autonomia de la voluntad, las Partidas han regulado la
materia, econémico-matrimonial con normas en las que se consiguie~
ron las ventajas que pretendia la solucién de Dumoulin” (*°).

En efecto, en las Partidas nos encontramos con soluciones que
implican: 1.—La proclamacién de la autoridad de la voluntad;
2.~El establecimiento de un régimen unico supletorio; 3.—La con-
sagracién de un régimen uritario en el espacio y en el tiempo, es
decir, con vigencia extraterritorial y con permanencia a pesar de
de los cambios de estatuto.

El propésito de estas normas era asegurar la inmutabilidad del
régimen en los matrimonios a fin de evitar que eludieran por me-
dios indirectos la prohibicién establecida de modificar el régimen
patrimonial mediante capitulaciones postnupciales. La extraterri-
torialidad, pues, aseguraba que los cényuges aunque trasladaran
su fortuna de un lugar para otro, no escaparan al régimen al que
estaban sujetos, aunado ella a que esa Ley era la del lugar donde se
habia contraido el vinculo, “lex loci contractus”, los cényuges tam-
poco podian escapar a las disposiciones de dicha ley aunque mo-
dificaran su domicilio. Con esta medida las Partidas pretendian
proteger a la mujer y a los terceros.

A pesar de lo asentado, vemos que para que se cumplieran es-
tos propdsitos era menester que la ley inmutable no mudara su
contenido, y ademas de que no lo mudara, estableciera la inmuta-
bilidad del régimen; por ejemplo, si un matrimonio estd sometido
con respecto a su régimen patrimonial a la ley del estado A; y si
dicha ley sufre modificaciones, el régimen patrimonial también las
sufrira,

A mayor abundamiento citaremos el ejemplo presentado por
Alfonsin (%) : si la ley de A no sufre ninguna modificacién del
régimen, pero si dicha ley de A autoriza las modificaciones post-

(59) Quiroz Peiia, Bernaldo, “El régimen econémico de la sociedad conyugal en el
derecho internacional privado”. En Revista Espaiiola de Derecho Internacional
Privado, vol. VUi, Num. 3, 1955, p. 615,

(60) Alfonsin, op. cit,, p. 730,
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nupciales el régimen mismo siempre podra cambiar y en este caso,
paradéjico resulta que la inmutabilidad de la ley traiga consigo
la constante mutabilidad del régimen y de esta forma el propésito
que se pretendia con la inmutabilidad de la ley aplicable, debido a
la frecuencia con que se dan las capitulaciones postnupciales en la
época actual, se viene al traste.

La inmutabilidad de la ley aplicable, como cita Larrea (4'),
fue un dogma que se impuso universalmente durante el siglo pa-~
sado; las razones que se aducian para sostener esta doctrina eran
principalmente dos: que el marido podia ejercer influjo determi-
nante para que la mujer cediera y consintiera en realizar modifi~
caciones desventajosas para ella, y que una modificacién durante
el matrimonio podia perjudicar a terceros que hubieren contratado
teniendo presentes las circunstancias juridicas existentes al mo-
mento de contratar con uno de los cényuges.

Sin embargo, Cornejo (¢2), otro autor a quien ya nos hemos
referido en el curso de este trabajo, nos dice sobre ¢l particular,
que la idea de la inmutabilidad o mutabilidad se relaciona con el
presunto interés de los propios cényuges y de los terceros que con
ellos contratan. Al parecer la necesidad de evitar el abuso que
podria derivarse de la influencia de uno de los esposos sobre el

otro y la proteccion de los terceros constituyen el fundamento de
la inmutabilidad.

Empero estas razones tienen un valor muy relativo porque la
influencia de uno de los cényuges sobre el otro es reprobable en
cuanto pueda resultar nociva y no siempre lo es; esa misma influen-
cia puede existir y en mayor grado aiin antes del matrimonio. Ade-
mas es claro que se puede proteger a los terceros contra los per-
juicios derivados de las mutaciones mediante un buen sistema pu-
blicitario.

(61) Larrea H., Juan Ignacio, “la sociedad conyugal y sus posibles reformas’, en
Boletin de) Instituto de Derecho Comparado; Quito, ofic 13, diclembre de 1964,
Nom. 14, p. 47.

(62) Cornejo, op. cit., p. 37,



Ahora veamos por separado lo que de efectivo tienen las pre-
tenciones de proteger reciprocamente a los cényuges y a los ter-
ceros por medio de la inmutabilidad de la ley.

b).—Proteccién reciproca de los cényuges.—En cuanto a la
proteccion reciproca de los cényuges, diremos, con Alfonsin (43),
que ain en el caso de que la ley aplicable estatuyera un régimen
mutable, la inmutabilidad de dicha ley no proporcionaria necesaria-
mente la proteccién reciproca de ambos cényuges y ello es porque
en la mayor parte del mundo ha desaparecido la posibilidad de que
el marido con su sola voluntad pueda cambiar el domicilio o la na-~
cionalidad del matrimonio, por tanto tampoco es factible que pueda
efectuar el cambio de la ley aplicable mediante un simple cambio
de domicilio o de nacionalidad.

Por lo que atafie al perjuicio o beneficio que puedan obtener
de la mutacién cualquiera de los cényuges, evidentemente la pro-
hibicién tiene por objeto proteger a uno de la influencia interesada
del otro, pero como se ha asentado en lineas anteriores y citando
a Romero del Prado (%), no siempre se observa un perjuicio con
ese cambio pues bien puede acontecer que por circunstancias im-
previstas sea necesario cambiar de régimen, por haber cambiado la
situacién que primitivamente se tuvo en vista, al escoger el régimen
que se substituye o que se hace necesario cambiar.

Concluyendo este punto, el beneficio o perjuicio que puedan
obtener cualquiera de los cényuges no depende tanto de la muta-
cién, sino de la relacién que haya entre el régimen anterior y el
ntevo, :

Sobre el particular se puede afirmar con Alfonsin (%%) que
la inmutabilidad de la ley puede ser tan injusta como la mutabi~
lidad ;Por qué se ha de mudar el régimen de separacién propio de
la ley del primer domicilio, por un régimen de comunidad propio

(63) Alfonsin, op. cit.,, p. 729.

(64) Romero del Prado, op. cit., p. A4,
(83) Alfonsin, op. cit., p. 731,
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de la ley del segundo domicilio, cuando todos los bienes del ma-
trimonio son, por ejemplo, de la mujer?; este cambio traeria con-
sigo un beneficio injustificado para el marido, pero, ;Por qué los
cényuges han de padecer para siempre el régimen de separacion
propio de la ley del primer domicilio, cuando la mayor parte de
su vida la pasaron en el segundo, cuya ley establece la comunidad
y alli adquirieron su fortuna con el esfuerzo comin?.

Sostener en tales términos la inmutabilidad del régimen se
traduce en un beneficio injustificado del marido en perjuicio de
la mujer,

Por lo que hace al respecto de los derechos adquiridos, se ha
propuesto que a los bienes que los conyuges adquieran a partir de
la mutacion, se aplique la ley nueva, y a los adquiridos antes de
la misma, la ley antigua; sélo que desgraciadamente, esta solucion
trae consigo el fraccionamiento del régimen, camino este que se
combate precisamente por los sostenedores de la tesis a estudio.

¢).—~Proteccion de los terceros.—En lo que respecta a la pro-
teccion de los terceros, se recomienda también la inmutabilidad de
la ley aplicable como una proteccién eficiente contra los mismos.

La verdad es que seria suficiente con que un matrimonio cam-
biara su domicilio o su nacionalidad para frustrar las posibilidades
de cobro de los acreedores de uno o de ambos cényuges, convir-
tiendo de esta manera en propios del otro los bienes comunes o
en comunes los propios del deudor. Por lo dicho se hace recomen-
dable la inmutabilidad de la ley vigente al tiempo de la contratacién
pues los bienes que los terceros acreedores han calculado como
apoyo de su crédito al tiempo de contratar, no pueden serles sus-
traidos mediante un simple cambio de la ley aplicable operado por
voluntad de los propios deudores.

En lo que hace a los terceros \que ain no han contratado, la
seguridad de ellos depende menos de la inmutabilidad del régimen
que de su publicidad, pues estas personas sélo necesitan un siste-
ma adecuado de publicidad para saber a ciencia cierta a que régi-
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men estin sujetos los bienes de los cényuges, solucién que al decir
de Cornejo (%) siguen los Coédigos Civiles Suizo y Aleman que
tienen creado un registro especial en donde se inscriben los contra-
tos matrimoniales y sus modificaciones, los que no tendran efecto
alguno respecto a terceros mientras no estén inscritos; se ve con
esta solucién que el régimen patrimonial del matrimonio no sera
eficaz con respecto a quienes son acreedores locales antes de la
inscripcién del nuevo régimen en los Registros Publicos, sélo lo
sera con respecto a los acreedores posteriores.

En estas condiciones seria inmutable la ley antigua con res-
pecto a los acreedores que la consideraron; pero esto sera mutable con
respecto a los demas, y con esta solucién nuevamente llegamos a
una fraccionalizacién del régimen, punto que se pretendia combatir,
y ello es asi porque los bienes afectos al matrimonio responden en
forma diversa a Ias deudas contraidas antes o después de que se
hizo la inscripcién. '

{68) Cornejo, op. dt, p. 37,
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CAPITULO VI

REGIMEN TERRITORIAL.

Para Alfonsin (¢) las ventajas del régimen territorial sobre
el extraterritorial son mayores porque: concuerda con el régimen
de los bienes y protege los intereses de los terceros, elimina la in-
tervencion excepcional del orden piblico internacional en el lugar
de la situacion de los bienes, y facilita el funcionamiento efectivo
del régimen, particularmente cuando el matrimonio tiene todos sus
bienes en un solo pais.

En el curso de esta exposicién analizaremos cada una de estas
afirmaciones.

1) Concordancia con el Régimen de los Bienes.

Atendiendo a la primera de ellas podemos decir que la con-~
cordancia con el régimen de los bienes es la razén principal, tradi-
cionalmente reconocida, El régimen patrimonial recae precisamente
en los bienes de los conyuges, por ello mismo nada mejor que sea
regulado por la misma ley que rige dichos bienes.

Sin embargo, contra este argumento se expone, por parte de
los autores que se inclinan por la solucidon extraterritorial como el
autor peruano Vega Garcia, lo siguiente: la doctrina de la terri-

(67) Alfonsin, op. «it,, p. 750,
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torialidad se basa en un equivocado concepto de la naturaleza ju-
ridica del régimen matrimonial de bienes. En principio, al menos,
el régimen matrimonial de bienes no constituye una organizacién
particular de la propiedad del sistema de los derechos reales en un
pais. No basta, en efecto, como indica Dryfus, que una disposicién
legal concierna a los bienes para que tenga caracter territorial,
ante todo, hay que examinar la naturaleza de la reglamentacién
legal, la funcién que desempefia y el fin perseguido por el legis-
lador. Ahora bien, al establecer la ley el régimen de bienes del
matrimonio lo que trata de determinar son los efectos patrimonia-
les del matrimonio, lo que persigue es organizar las relaciones de
los esposos desde el punto de vista de sus intereses pecuniarios.
El Estado no tiene ningin interés piblico en la situacién legal de
los bienes dentro del matrimonio, dice Bustamante y Sirvén, y pue-
de y debe dejarla entregada a la ley general del matrimonio (%).

E! propio Alfonsin cita las siguientes palabras, “el régimen
patrimonial regula las relaciones entre los cényuges con respecto
a los bienes y no los derechos reales de que son objeto los bienes”

(69)'

Sin que se discuta la exactitud de estas afirmaciones, si pode-
mos manifestar, que, en efecto, el régimen patrimonial decide por
ejemplo, quien es el propietaro de cierto bien si el marido o la mujer,
o la comunidad conyugal; en tanto que el derecho de propiedad
sobre ese bien, quien quiera sea el propietario, se regula invaria-
blemente por la “lex rei sitae”. Si un tercero intenta reivindicar
este bien, se atendra a la “lex rei sitae”, y no a la ley que regula
el régimen a que estan sometidos los cényuges; pero si logra rei-
vindicarlo, ese bien habra sido perdido por el marido, o por la mujer,
o por la comunidad conyugal, segun lo que al respecto disponga
la ley que regula el régimen patrimonial, y no segin lo que dis-
ponga la “lex rei sitae”, pues este punto no es atinente al bien, sino
al régimen de los conyuges.

(68) Vegu Garcla, op. cit, p. 235.
(69) Alfonsin, op. cit, p. 736,
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¥ R i b B e o AT B A P e T T

En suma, no es la ley aplicable a los bienes la que debe re-
gular el orden y la pertenencia de ellos entre los esposos, puesto
que esta ley es aiena a la voluntad de los cényuges y al orden de
la familia; ni es la ley aplicable al régimen patrimonial la que debe
regular la propiedad, el usufructo, la hipoteca, etc., de los bienes.

De estas afirmaciones podemos colegir que no es lo mismo
el régimen patrimonial del matrimonio que el régimen de los bienes,
sin embargo, existen entre ambos, inevitables interferencias lo que
hace que lo mas conveniente para regir los bienes del matrimonio
sea la ley de la situacién,

a).~Interferencias con la “lex rei sitae’.~A continuacién
citaremos algunas de las principales interferencias a que nos refe-
rimos, mencionadas por el tratadista uruguayo Alfonsin (7).

Transmisién del dominio.—~La norma que regula el régimen,
puede atribuirle al marido la propiedad de ciertos bienes que eran
de su mujer, o puede disponer la comunidad sobre los bienes que
eran del marido o los que eran de la mujer, etc. Estas atribucio-
nes legales significan, desde el punto de vista del bien, verdaderas
transmisiones de dominio, que como tales, son del resorte de la
“lex rei sitae”.

La ley que regula el bien puede exigir cuando se trata de
bienes inmuebles algunos requisitos de indole real o de indole re-
gistral a fin de que las transmisiones surtan plenamente sus justos
efectos legales, formalidades que la ley que regula el régimen pue-
de ignorar.

En estas condiciones no es posible atribuirle al marido la pro-
piedad de un bien que era de la mujer con quien se casd, si no
cumple con los requisitos que sefiala la ley de los bienes, no obstan-
te que la ley que controla el régimen asi lo disponga. Lo mismo
puede decirse de los bienes que la ley del régimen atribuya en co-
munidad a los esposos si no se cumplen previamente las formali-
dades de la ley de la situacién de los bienes.

70) (Ibidem, p. 738,
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Como se ve, no es que se confunda la ley de los bienes con
la del régimen, pero como también se puede observar, existen ne-
cesarias interferencias entre ambos que motivan que sea ventajoso
aplicar la ley de los bienes al régimen,

Citemos ahora las interferencias con la hipoteca; la ley que
controla el régimen puede prescribir una hipoteca legal sobre los
bienes de uno de los cényuges (tal como lo preveia nuestro Cédigo
‘Civil de 1870, que estipulaba que era obligacion del marido cons-
tituir hipoteca en favor de su esposa sobre los inmuebles de su
propiedad, a fin de garantizar cualquier- dafio que por su culpa o
negligencia causara al patrimonio dotal, arts. 1999, 2000 Fracc.
VII y 2277); pero a su vez la “lex rei sitae” puede prescribir las
hipotecas legales o no convencionales y por lo mismo prohibir su
inscripcion. La ley que regula el régimen puede disponer una hi-
poteca genérica o universal, ain cuando sea convencional, pero
la que rige a los bienes puede prohibirla por solo permitir hipotecas
sobre bienes individualizados. Y algunos paises prohiben la hipo-
teca a favor de extranjeros, por lo tanto en el caso de que la ley
del régimen disponga hipotecas convencionales y especiales, pero
a favor de extranjeros estas no seran viables en tales condiciones,

En cuanto al usufructo se observa igualmente una notable in-
terferencia pues la ley que regula al régimen puede ordenar un
usufructo legal a favor de un cényuge sobre los bienes del otro,
pero podra encontrarse en la “lex rei sitae” una disposicion que
impida este usufructo legal a favor de un cényuge.

Por lo que hace a la inalienabilidad, la ley en vigor para el
régimen, en tratandose de bienes dotales puede prescribirla pero
la ley que regula el bien, pretendiendo que no se entorpezca la
circulacién de la riqueza, puede prohibir la citada inalienabilidad.
Niboyet (?') cita para el caso, que la inalienabilidad dotal del De-
recho Francés no puede hacerse extensiva a inmuebles situados
en Alemania.

(71) Niboyet, op. cit, p. 708.
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« En lo que atafie a los fideicomisos la ley que regula el régimen
puede imponerlo a manera de proteccién de los bienes que la mu-
jer lleve al matrimonio; sin embargo, pueden ser prohibidos tales
fideicomisos por la ley de la situacién; nuevamente para ejempli-
ficar recurrimos a Niboyet (?2) quien dice que el “trust” inglés no
puede ser extendido a inmuebles situados en Francia.

Por lo que hace a la prescripcion la ley que delimita el régi-
men puede proponer la suspension de los plazos-entre los cényuges,
pero la ley de los bienes puede vedar tal suspensién por considerar
que afecta a la instituciéon de la prescripcion,

"Por ltimo, la comunidad puede ser establecida por la ley que
controla el régimen; no obstante ello la "lex rei sitae” puede im-
pedir las comunidades universales o bien, si las admite podra ha-
cerlo consagrando limitaciones incompatibles con la ley del régimen.

Estas disposiciones y prohibiciones citadas, sélo tienen vigen-
cia con respecto a los bienes locales, por tanto son de indole real,
y, por ello, no son razones de orden piblico internacional.

b).~—~Soluciones Propuestas.—Para estos problemas derivados
de las interferencias que a manera de ejemplo hemos apuntado, los
autores proponen tres caminos: ' '

El primero de ellos opta por regular los bienes por la ley que
regula el régimen patrimonial; pero esta solucién es generalmente
rechazada por vulnerar el régimen de los bienes.

La segunda solucién, que podriamos llamar mixta, sugiere re-
gular el régimen patrimonial por una ley y los bienes por otra,
pero aplicando la primera sélo a lo permitido por la ley de los
bienes. Se comprende que esta solucién trae aparejado, enormes
problemas pues, como hace ver Alfonsin (7*) ;a qué se reduce la
comunidad de bienes que dispone la ley que regula el régimen,
cuando con arreglo a la ley que controla los bienes no se ha opera-

(72) Ibidem.
(73) Alfonsin, op. cit, p. 751,
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do la transmision de los bienes que los convierte en comuneros,
por no haber cumplido debidamente con las disposiciones respecti-
vas que sefiala la ley de los bienes? ;Cémo se compaginarian la
ley que regula el régimen y que establece la comunidad universal,
cuando la “lex rei sitae” no la permite?; de estas dos interrogantes
se concluye la inoperancia de tal solucién.

La tercera via propuesta es la de regular el régimen patrimo-
nial por la ley que rija a los bienes, lograndose con ello la identi-
ficacién plena entre la ley que regula los bienes y la que regula
el régimen; sobre este punto Romero. del Prado asienta que “los
bienes, cualquiera que sea su naturaleza, se rigen por la ley de la
situacién lo que motiva que tengamos tantas leyes como paises en
que existan bienes, Las facultades del marido de administracion,
disposicién, etc., podrian variar segiin los lugares” (74). Efectiva-
mente esta solucion conduce a la fragmentacién del régimen oca-
sionando con ello la existencia de una pluralidad de regimenes
territoriales. No obstante ello creemos que este sistema reiine ven-
tajas mayores que el extraterritorial, lo cual trataremos de mostrar
en los siguientes renglones.

2).~Proteccién de los Terceros.—~Como ha quedado asenta-
do en otro lugar, el régimen patrimonial no es de interés exclusivo
de los cényuges sino que atafie grandemente a los terceros, pues
las personas que proyectan adquirir un bien de manos de uno de
los cényuges, necesitan conocer con certeza a quien pertenece, y
si su titular puede enajenarlo, igualmente las personas que piensan
otorgar un crédito a un cényuge necesitan calcular sus posibilida-
des de cobro sobre los bienes locales del matrimonio y conocer
con certeza la titularidad de dichos bienes.

a).—~Presunciones Locales de Propiedad.—Para lograr lo an-
terior los posibles acreedores acudiran a los registros que funcionan
en el lugar de los bienes; al respecto Arce, autor nacional a quien
también hemos hecho alusién ‘en otro lugar, afirma que “las formas
de publicidad son las que deben observarse para que los terceros

(74) Romero det Prado, op. cit., p. 41,
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conozcan los actos cuya ignorancia puede pararles un perjuicio.
Conciernen a avisos de remates, tomas de posesién, inscripciones
de sociedades en registros de comercio, transcripcién de actas del
estado civil, y otras semejantes. Necesariamente para estas formas
la ley competente es la del lugar, porque es la ley general que se
aplica a todos, en interés de todos, en el territorio de que se trate”
(7). De alli las ventajas de la aplicacion. del régimen territorial;
ello es asi en virtud de que los terceros no estan obligados a tener
en cuenta sino las presunciones de propiedad establecidas por la
“lex rei sitae’’. A pesar de lo obvio que resulta esta aseveracion,
autores hay que al respecto expresan lo siguiente, la nacionalidad
extranjera de los esposos debe poner sobre aviso al tercero e im-
ponerle la obligacién de informarse sobre el régimen a que estan
sometidos, es justo que su negligencia en asegurarse, sea castiga-
da” (7%). Sin embargo, nos parece mas congruente con la justicia:
lo afirmado al respecto por Alfonsin: “Debe descontarse que los
cényuges no pueden invocar un régimen acaso exdtico, para tras-
tocar las expectativas de los terceros, que previeron con arreglo
a la "lex rei sitae”, ni para sustraer tales o cuales bienes de la ga-

rantia genérica que dentro del pais de la situacién protege a todos
los acreedores locales” (7).

No obstante la claridad y precision de este argumento, si los
coényuges tuvieron la precaucién de dar a la publicidad su régimen
de bienes en el registro correspondiente si podra ser oponible a ter-
ceros, {en la legislacién positiva mexicana, esta situacién esta pre-
vista por el articulo 186 del Cédigo Civil).

b) Territorialidad del Régimen con respecto a terceros.

De esta manera cuando los cényuges estan sometidos a una
pluralidad de regimenes territoriales, su situacion patrimonial con-
cuerda perfectamente con la que tienen con respecto a los terceros.

(75) Arce, op. cit, p 129.
(76) VYega Gorcia, op. <it., p. 246.
(77) Alfonsin, op cit, p. 751,
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En el caso opuesto, si se encuentran sometidos a un régimen dnico
y extraterritorial su situaciéon patrimonial generalmente no coinci-
dira con el de los terceros, pues inclusive los tratados internacionales
que le imponen a un estado parte la obligacién de respetar un régi-
men extranjero, le reservan el derecho de exigir formalidades es-
peciales para que este régimen pueda ser invocado frente a terceros
dentro de sus fronteras.

¢) Realdiades Practicas.

Ahora avoquémonos al porqué es preferible el régimen terri-
torial sobre el extraterritorial en atencién a realidades practicas
que son incontrovertibles.

El régimen extraterritorial pierde su eficacia en el estado en
donde los esposos tienen bienes cuando el vinculo matrimonial no
es valido en ese estado. Supéngase que el vinculo existente desde
el punto de vista del estado A, no sea valido desde el punto de vis-
ta del estado ‘B; en tal caso aunque el régimen sea extraterritorial
e incluya a todos los bienes en realidad no estan incluidos en él
los bienes situados en B.

Tampoco sera eficaz el régimen extraterritorial en lo referente
a los bienes situados en un estado, cuando en dicho estado existen
normas de orden publico internacional que chocan con el régimen
extraterritorial. Por ejemplo, en un estado donde la inmutabilidad
del régimen es de orden publico internacional no podra pretenderse
la mutabilidad establecida por el régimen extraterritorial, como es
el caso del artirulo 188 del Cdédigo Bustamante, en el que se ase-
vera: "Es de orden publico internacional el precepto que veda cele-
brar capitulaciones durante el matrimonio, o modificarlas o que se
altere el régimen de los bienes por cambio de nacionalidad o del
domicilio posterior al mismo” (7).

Igualmente no sera posible pretender una separacién de bienes
donde ésta es contraria al orden piiblico internacional y viceversa,

(78) Estudio comparativo del Cédigo de Bustamante, los Tratados de Montevideo y
el Restatement of the law of Conflict of Laws, op. cit, p. 135,



no es valido oponerse a ella donde es contraria al orden piiblico
internacional,

No podra invocarse un régimen de comunidad con respecto a
los bienes reservados de la mujer, donde es de orden piblico inter-
nacional el régimen de estos bienes.

Todas estas excepciones son desde luego innecesarias cuando
se aplica la solucién territorial.

No es por demas repetir aqui, que cuando la ley que se aplica
es la “lex patriae’, como por ejemplo lo prevé el Convenio de la
Haya de 1905 (7?), o las legislaciones de Italia, Espafia, Alemania,
etc. (89), o bien la ley del domicilio como lo estipula el tratado de
Montevideo de 1940 (8'), o las legislaciones de Peri, Brasil,
etc., (%) que son las dos soluciones propuestas por la generalidad
de los autores que se inclinan por el régimen extraterritorial, surge
otro inconveniente practico; veamos en que consiste: en la antigue-
dad se encontraban aberraciones tan notables como las razones ex-
puestas por los componentes de la Convencién de la Haya de 1905,
quienes decian que “segin las leyes de casi todos los estados sig-
natarios, el matrimonio influye en la nacionalidad de la mujer, de
modo que ésta pierde su nacionalidad anterior y adquiere la del
marido, ahora, los efectos sobre los bienes se presentan después de
celebrado el matrimonio, o sea cuando se ha producido el cambio
de nacionalidad y la de la mujer se confunde con la del marido; por
consiguiente decir ley nacional del marido equivale, en realidad, a
aplicar el sistema de la nacionalidad de las leyes” (%), y aun en
épocas mas recientes prestigiados autores, como Vega, nos dice al
respecto ‘“‘si la nacionalidad de los esposos es distinta, la ley del
marido es la aplicable a sus relaciones patrimoniales, porque al ad-

(79) Miaja de la Muela A, “Derecho intarnacional privado”. 3a. Edic. Madrid, Edic,
Atlas, 1943, Tomo II, p. 284,

- (80) Depitré, op, cit,, p. 266.
(81) Goldschmidt, op. «cit,, p. 372.
(82) Depitré, op. cit., p. 268,

(83) Caicsdo, Castilla J. J. “Derecho internacional privado”, Bogotd, Edit. Themis,
19601 [ .
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quirir ]a. mujer la nacionalidad :del marido por el hecho del matrimo- .
nio, se realiza en ese momento la unidad de nacionalidad” (%);
obvio es que en la época actual estas aseveraciones resultan inope-~
rantes pues en la generalidad de los paises el matrimonio no pro-
duce cambio de nacionalidad o de domicilio en la mujer casada, sino
que la mujer posee su propia nacionalidad y su propio domiciilo, lo
que conlleva que el matrimonio tenga dos nacionalidades o dos
domicilios, y esto traera consigo la imposibilidad de que sea regu-
lado el régimen por ley alguna, pues no se podria discriminar al-
guna de estas leyes ni acumular ambas; esta situacién no se pre-~
senta en la solucién territorial.

El problema de dilucidar cual es el sistema mas conveniente,
hasta el momento nos parece inclinado a la territorialidad; pero afin
en el caso que no fuere asi, para aplicar la extraterritorialidad, ésta
deberia estar establecida por normas supranacionales de derecho
privado internacional, pues si las normas que la establecen no tie-
nen tal caracter, s6lo sera aplicable la extraterritorialidad cuando
coincida con las normas nacionales de derecho privado internacional;
aclaremos este punto con algunos ejemplos:

Poco eficaz resulta que el derecho privado internacional del
estado A, pretenda incluir en un régimen tnico y extraterritorial los
bienes que los conyuges tienen en el estado B, si por su parte el
derecho privado internacional de B, somete el régimen de los cén-
yuges al sistema territorial de ese mismo Estado, mas aun, es po-
sible que en A, se pronuncien decisiones judiciales con propésitos
extraterritoriales relativos a los bienes situados en B, pero tales
decisiones seran innocuas en virtud de que los efectos declarados
en otro lugar, por lo general solo tienen valor en el Estado que las
pronuncie,

Sintetizando, cuando los regimenes son impuestos por normas
nacionales de derecho privado internacional, el régimen territorial
se impone frente al extraterritorial,

(84) Vega, Garcla, op. cit, p. 238.
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Pero no sélo, esto, sino que incluso los regimenes extraterri-
toriales padecen entre ellos limitaciones territoriales, por ejemplo,
si un estado tiene en vigor una norma propia de derecho privado
internacional que somete al régimen a la ley del primer domicilio
matrimonial (régimen extraterritorial), y otro estado tiene en vi-
gencia otra que somete el régimen a la ley elegida por los cényuges
(régimen también extraetrritorial), toda vez que haya una interfe-
rencia entre ambas normas cada cual se aplicard solamente a los
bienes situados en el territorio del respectivo estado. Ninguno de
los dos regimenes extraterritoriales cedera ante la extraterritoria-

lidad del otro.

Para concluir, podemos afirmar, que la extraterritorialidad se
haya supeditada a la coincidencia entre las normas nacionales de de-
recho privado internacional, y elio da por consecuencia que la plu-~
ralidad de regimenes territoriales sea el anico sistema que se aviene
con la realidad.

Sélo cuando el régimen es establecido por normas supranacio-
nales de derecho privado internacional, sera discutible si el régimen
matrimonial debe ser regulado por un sistema territorial o extrate-
rritorial, y aqui se volveran a citar argumentos que ya fueron ex-
puestos, pero que por su interés comentaremos. Al efecto, se ha
hablado de la unidad del patrimonio, afirmando que todos los bie-
nes de los cényuges constituyen una unidad patrimonial, cualquiera
sea el lugar donde estos se ubiquen, por ejemplo Niboyet, expone
*“ el efecto universal de las disposiciones contenidas en los contratos
matrimoniales de bienes, esta admitido por la doctrina. Es el sis-
tema adoptado igualmente por la jurisprudencia francesa. El régi-
men patrimonial es absolutamente indivisible, cualquiera que sea el
pais donde estén situados los bienes de los cényuges” (8). Al
respecto podemos plantear esta interrogante ;los cényuges tienen
un patrimonio universal que abarca todos sus bienes, o bien sendos
patrimonios universales en los paises donde poseen bienes?

También se expone que es tnica la voluntad conyugal y por
tanto su régimen debe ser unico y extraterritorial; sobre este punto

(85) Niboyet, op. cit, p. 707.
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es innegable que la voluntad puede no ser tnica, y este argumento

se encuentra basado en el analisis de la teoria de la autonomia de

la voluntad, que creemos haber hecho exhaustivamente,

Igualmente se ha dicho que no variando las necesidades de la
familia segiin la situacién de los bienes, el régimen patrimonial, que
esta al servicio de dichas necesidades, debe ser el mismo cualquiera
sea el lugar donde estén situados los bienes. Este argumento tam-
bién creemos haberlo analizado en el inciso correspondiente al or-
den de la familia y mostrar con ello su ineficacia,

Y si es discutible si es un sélo patrimonio o una pluralidad de
ellos, igualmente lo sera la afirmacién de que el mismo patrimonio
no puede estar bajo el régimen legal y capitular a la vez, o en co-
munidad y en separacién, etc.

Debemos decir también que se ha afirmado que el régimen te-
rritorial trae consigo una enorme iniquidad al permitir a un cényu-
ge apropiarse de los bienes del otro o de la comunidad con un sim-
ple traslado de dichos bienes o de sus correspondientes valores,
como es el caso en el que si el marido, sometido al régimen de la
comunidad de muebles y gananciales propio de la ley francesa, tras-
ladara los muebles y gananciales de que es aparentemente titular
a Inglaterra, se tornaria duefio de ellos al amparo del régimen de
separacién que priva en Inglaterra. '

Pero este mal, que consideramos de dificil, si no imposible so-
lucién, creemos que proviene de las excesivas facultades con que
cuenta el marido por parte de algunas legislaciones y no motivado
por la territorialidad del régimen.
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CAPITULO VI

SOLUCIONES DE LA LEGISLACION
POSITIVA MEXICANA

En la legislacién mexicana y por cuanto hace a las reglas de
conflictos de leyes en esta materia, el articulo 2131 del Cédigo de
1870 establecia: “'el matrimonio contraido fuera del estado por per-
sonas que vengan después a domiciliarse en él, se sujetara a las leyes
del pais en que se celebrd, excepcién hecha al régimen de los bienes
inmuebles ubicados en el estado, los cuales quedaran sujetos a las

disposiciones de la ley mexicana, ain en el caso de que los propie-
tarios fueran extranjeros’.

Este Cadigo al igual que el de 1884, consagraba la doctrina
del estatuto personal extraterritorial.

La Ley de Relaciones Familiares, de 9 de abril de 1917, cam-
bié por completo el sistema, estableciendo en su capitulo corres-
pondiente a “disposiciones varias”, en su articulo lo.; los extran-
jeros casados residentes en el pais o que en ¢l contrajeren matri-
monio legitimo, quedan sujetos a las disposiciones de esta ley en lo
que toca a los bienés que posean en la Republica, o a los efectos
que en esta deba producir su matrimonio”, con ello se suprimié el
estatuto extraterritorial, mantenido por los Cédigos de 70 y 84;
pero fue mas alla al preceptuar en su articulo 480 que la capacidad

tanto de nacionales como de extranjeros residentes seria regulada
por dicha ley.
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La Ley dc Relaciones Familiares quedé derogada por el Co-
digo Civil del Distrito y Territorios Federales, de 30 de agosto de
1932, el cual es de aplicaciéon obligatoria, en tratandose de extran-
jeros, en toda la Repiblica al decir del maestro Arce (%), quien
en su obra ya mencionada y refiriéndose al Cadigo Civil del Dis-
trito y Territorios Federales asevera: “rige en toda la Repiiblica en
materia federal, sin discusién desde que la reforma constitucional
dié facultades clarisimas a la Federacion, para legislar en lo que
correspondia a extranjeros”, pero ademas el articulo 50 de la Ley
de Nacionalidad y Naturalizacién establece “Sélo la ley federal
puede modificar y restringir los derechos civiles de que gozan los
extranjeros; en consecuencia, esta ley y las disposiciones de los
Cédigos Civil y de Procedimientos Civiles del Distrito Federal,
sobre esta materia, tienen el caracter de federales y seran obligato-
rios en toda la unién”. En esa virtud, a los extranjeros en toda la
Repiblica se les aplican las leyes territoriales, sobre capacidad, al
igual que a los nacionales en el Distrito y Territorios Federales.

En cuanto a los mexicanos en el extranjero que celebraren
algin acto juridico relacionado con el estado civil y si ese derecho
remite como aplicable a la ley mexicana, la ley competente para
regir dichos actos es el Cédigo Civil para el Distrito y Territorios
Federales, por ser la tnica que puede ser general, dado g:te no lo
seria la consagrada por los Cédigos de cada uno de los Estados de
la Federacién; al respecto Siqueiros, afirma que "las legislaciones
estatales no pueden tener eficacia en el exterior” (¥).

En virtud de'que son los actos del estado civil los que determi-
nan el estado y capacidad de las personas, habra que estudiar la
manera y forma de hacer constar esos actos tanto en cuanto a extran-~
jeros en la Republica, como en cuanto a los nacionales en los Esta-
dos que forman la Federacion Mexicana.

(86) Arce, op. cit, p. 125.
(87) Siqueiros, José L. “Ley aplicable a los extranjeros en México”, Sobretiro del

Bd'etin del Instituto de Derecho Comparado de México, Mayo-agosto de 1962,
Nom, 44, p. 353,
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Los estados federales estan autorizados para legislar sobre es-
tado civil de las personas y reglamentar tales actos asi como su re-

gistro sin mas limitacién que el establecimiento de la institucién del
Registro Civil (%),

El articulo 35 del Cédigo Civil declara que todos los actos del
estado civil, estan a cargo de los oficiales del Registro en Dis-~
trito y Territorios Federales y es claro que seran los funcionarios
locales los encargados de dicha labor en los estados.

Los nacionales de los diferentes estados estan obligados a ha-
cer registrar los actos del estado civil ante los funcionarios locales
acorde con el articulo 121 constitucional, en su fraccién IV, pues
la jurisdiccién local de cada uno de los estados es territorial.

En cuanto a los actos del estado civil de mexicanos en el ex-
tranjero, el articulo 51 del Cédigo Civil establece que seran bastan-
tes las constancias que los interesados presenten de los actos rela-
tivos, siempre que se registren en la oficina respectiva del Distrito
o Territorio Federal. En este aspecto creemos que el legislador fue
congruente con su doctrina territorialista.

En cuanto a la forma, por lo que hace a los extranjeros en
toda la Repiiblica se aplican los Cédigos Civil y de Procedimientos
del Distrito y Territorios, y segun el articulo 15 del Cédigo Civil,
se rigen por la ley del lugar donde ocurran. En tal virtud, los actos
relativos a extranjeros seran validos si han llenado las formalida-
des exigidas por la ley del lugar en que pasen.

Por lo que hace a los mexicanos en el extranjero y en cuanto
ala forma pueden elegir la ley del lugar o los preceptos del Cédigo
Civil, cuando el acto de que se trate vaya a ejecutarse en el Distri-
to o en los Territorios Federales.

De acuerdo con las Convenciones celebradas con Francia e
Italia de 3 de junio de 1908 y 6 de diciembre de 1906, los mexicanos
en estos lugares pueden celebrar matrimonio siguiendo su ley nacio-
nal ante los ministros o consules de la Republica Mexicana en el

(88) Arce, op. cit, p. 123,
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lugar. Obvio es.que tal situacién igualmente priva en México para
los nacionales de dichas naciones ().

En lo correspondiente a los nacionales en los diversos estados
de la Federacién, de acuerdo con el articulo 121 Constitucional, y
en lo que respecta a la forma de los actos del estado civil, han de
‘tener validez en los restantes si se ajustan a las leyes de un estado.

En lo que atafie a los bienes, diremos que el articulo 14 ‘del
Cédigo de 1870, establecia que los bienes inmuebles deben ser re-
gidos por las leyes mexicanas sin considerar la nacionzlidad de los
titulares del derecho ‘real respectivo.

Con posterioridad la Ley de Extranjeria, que entré en vigor en
1886, le di5 caracter de federal al Cédigo Civil y al de Procedi-
mientos Civiles, por tanto a los extranjeros les eran aplicables di-
chos Cédigos en toda la Repiblica. El Cédigo de 1884 -en su ar-
ticulo 13 contiene disposicién similar a la del Cédigo del 70.

Con respecto a los mucbles, nada se establecia en los cédigos
-citados,

'El Codigo vigente previene que los muebles y los inmuebles se
regiran en la Republica por las disposiciones de tal Cédigo ain
cuando sean -extranjeros los duefios.

Nuestra Constitucién con respecto a los muebles e inmuebles
de nacionales en los diversos estados de la Republica declara en su
articulg 121 fraccién II, que se regiran por la “lex rei sitae”, asi es
como la ley local serd la competente para regir tanto a los bienes
inmuebles como a los muebles.

Veamos algunos aspectos con respecto a los contratos de bie-
nes; ya se ha comentado, que las leyes mexicanas incluyendo las
que se refieren al estado y capacidad de las personas, se aplican a
todos los habitantes de la Repiblica, ya sean nacionales o extran-
jeros, estén domiciliados en ella, o sean transeintes, ello esta esta-
blecido en el articulo 12 del Codigo Civil, el cual desde el punto
de vista del Derecho Internacional Privado es una norma distribu-
tiva de competencia, pues se le atribuye a la ley territorial,

(89) Arce, op. cit, p. 130 y 154,
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En cuanto a. los efectos juridicos de actos y contratos que- de-
ben ejecutarse en el territorio de la Repiblica, se regiran igual-
mente por el Cédigo de Distrito y Territorios (articulo 13).

Por lo dicho, la doctrina mexicana aplicable a extranjeros de-
bera ser la del Cédigo referido, y el mismo sanciona con nulidad

todo. lo que se haga en contra de las reglas. imperativas o prohi-
bitivas.

El contrato celebrado en México por extranjeros o por mexica-
nos con extranjeros, se rige forzosamente por la ley nacional y si
se celebra por extranjeros o por extranjeros y nacionales fuera del
pais y si los actos derivados de tal contrato han de ejecutarse en
México, se regiran igualmente por la ley nacional.

Obvio es que en nuestra legislacion no se encuentra cupo a la
teoria de la autonomia de.la voluntad.

Sin embargo por cuanto a los contratos celebrados por extran-
jeros fuera de la Republica y que por alguna causa se discutan ante
nuestras autoridades, éstas tendran que aplicar las doctrinas que
mejor se acomoden con nuestra legislacion, teniendo como limite el

respecto al orden publico nacional y a nuestras leyes imperativas
o prohibitivas ().

Por lo-dicho hasta el momento, se observa que nuestra legisla-
cién es ampliamente territorial, por tanto en cuantro al matrimonio y
sus efectos éstos seran regidos exclusivamente por la ley territorial, y
naturalmente que los bienes del matrimonio lo seran en la misma for-
ma, apegandose con ello al articulo 14 ya comentado, que establece

que esta bajo el imperio de la ley nacional todo lo relativo a bienes
muebles e inmuebles.

Aiin cuando Arce () afirma que el matrimonio de los mexica-
nos en el extranjero debe sujetarse en cuanto al fondo a la ley nacional,
creemos que nuestro Cadigo no prevé tal situacién y esta es una la-

(90) Arce, op. cit, p. 143,

Revista de la Fac, de Dor. de México”, Nom. 50, Tomo XiV. Odubro-diciombro.'
1964. p. 937.

(91) Arce, op, cit., p. 154,
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guna que debiera ser subsanada y para ello nos parece que lo mas
adecuado seria apegarse a la solucién que Trigueros y Trinidad
Garcia aportan, los cuales respetando la doctrina territorial del
sistema, proponen que el articulo 12 de nuestro actual Cadigo que-
de redactado de la manera siguiente:

“Articulo 12.— Son apiicables las leyes de la Republica a to-
dos los habitantes de ella sin distincion de nacionalidad, domicilio
o residencia.

El estado y la capacidad de las personas sera determinado por
el derecho del lugar en que se encuentren.

Tratandose de mexicanos que se hallen en el extranjero, cuan-
do la ley del lugar en que se encuentren ordene la aplicaciéon de la
ley nacional para regular su estado y capacidad, seran aplicables las
disposiciones que sobre la materia contenga este Cédigo.

Hasta aqui la solucién brindada por los maestros citados, la cual
ligada a los preceptos nimeros 51 y 161 del Cédigo vigente, que
estipulan que para establecer el estado civil que se adquiera por los
mexicanos en el extranjero bastan las constancias que se presenten
de los actos relativos siempre que se haga la transcripcién dentro
de tres meses de la llegada a la Republica en la Oficina del Re-
gistro Civil del lugar en que se domicilien los consortes, y que si
la transcripcion se hace dentro del plazo sefialado los efectos ci-
viles se retrotraen a la fecha en que se celebro el matrimonio y por
tltimo que si se hace con posterioridad a ese plazo solo producira
efectos desde el dia en que se realizd, daria una buena solucién y
respetaria a la vez nuestra doctrina territorial.

Muy a pesar de lo establecido por el articulo 15 del Codigo
que hemos venido citando, el que autoriza que por cuanto a la for~
ma sea la ley del lugar en que se celebre el acto, si el matrimonio de
mexicanos, siguiendo la forma del lugar, se realiza ante un ministro
religioso, el matrimonio no sera valido en México pues iria en con-
tra del orden piiblico, en atencién a lo establecido por el articulo
130 parrafo Il de la Constitucion, el cual al referirse al matrimo-
nio nos dice “el matrimonio es un contrato civil, este y los demas
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actos del estado civil de las personas son de la exclusiva compe-
tencia de los funcionarios y autoridades del orden civil, en los tér-
minos prevenidos por las leyes, y tendran la fuerza y validez que
las mismas leyes les atribuyan”. Pero a mayor abundamiento, iria
este posible reconocimiento, en contra de la tradicién juridica me-
xicana que arranca de las leyes de Reforma. Por ejemplo en Grecia,
dondé el matrimonio es exclusivamente religioso, o en Espafia don-
de el religioso es el matrimonio normal, ain cuando puede con-
traerse excepcionalmente el civil por los que no profesen la religién
oficial, se celebrara un matrimonio por mexicanos, tal vinculo no
tendra validez alguna en México,

Otro tanto puede afirmarse con Carrillo (*2) cuando el ma-
trimonio sea contrario al principio monogéamico.

La ley territorial es la que rige en cuanto a los muebles e in-
muebles adquiridos durante el matrimonio, pero la aplicacién de
las disposiciones del Cédigo Civil vigente que como se ha repetido
son las aplicables, tropieza con graves dificultades que nacen de
que el régimen no es igual en todos los estados y de que en muchos
de ellos no existen los organismos o funcionarios requeridos por
la ley federal, lo que hace materialmente imposible su cumplimiento.

Arce () presenta cuatro casos al respecto,

[.—~Extranjeros que han contraido matrimonio fuera del terri-
torio nacional y vienen a establecerse en la Republica y celebraron
capitulaciones matrimoniales. En tal caso si tal contrato no afecta
al orden publico sera valido en el Territorio Nacional.

2.~Extranjeros que han contraido matrimonio en el extranjero,
bajo el imperio de una ley que no exige la obligacion de celebrar
las capitulaciones matrimoniales y el régimen supletorio es el de
sociedad legal. En el Distrito y en los Territorios Federales no
_puede reconocerse ese régimen y, como consecuencia, los extran-
jeros no estaran sujetos a ninguno, o sea que al no preveer la ley
la obligacién de que los extranjeros que celebran su matrimonio

(92 Carrillo, Jorge A. “Matrimonio y Divorcio a la luz del D, L. P. “Sobretiro de la
Rev. de la Fac. de Der. de México. Nom, 50. Tomo XIV. Oct-Dic, 1964, p, 937.

(93) Arce, op, cit, p. 155.156.
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en el exterior y que vengan a domiciliarse en el D, F., o en alguno
de. los territorios, resultara que en cuanto a los bienes, el matrimo-
nio fio producira efectos y las adquisiciones se tendran por hechas
por cada uno- de los conyuges separadamente y en estas condicio-
nes pensamos que a falta de norma expresa que remedie esta si-

tuacion los conyuges deberan celebrar una nueva capitulacién,

3.—Los extranjeros que han contraido matrimonio en el Dis-
trito o Territorios Pederales deberan presentar, ineluctablemente
para contraerlo, el convenio respectivo debiendo casarse bajo el
régimen de separacién o de sociedad conyugal de conformidad con

los articulos 98 y 178 del Cédigo Civil.

4.—En cuanto a los extranjeros que contraigan matrimonio en
alguno de los estados de la Republica, creemos con Arce, que les
sera aplicable la legislacién prevista por los cédigos locales, ello a
pesar de la establecido por la Ley de Nacionalidad y Naturalizacién
en su articulo 50, que federaliza el Cédigo Civil del Distrito y Te-
rritorios Federales, pues por otro lado, la Constitucién en la Frac-
ciéon II, del Articulo 121, dispone terminantemente que los bienes
muebles e inmuebles se rijan por la ley del lugar de su ubicacién
y es indiscutible que el régimen patrimonial que se refiere precisa-
mente a bienes'muebles e inmuebles es territorial y por tanto debera
regirse por la ley del lugar de su ubicacién, aun cuando otras le-
yes prevean lo contrario,

Cuando al celebrarse el matrimonio en el extranjero, no se
formulé contrato respecto a los bienes, ni la ley bajo cuyo amparo se
celebré el acto establece un régimen supletorio, los extranjeros pue-
den, al domiciliarse en la Repiiblica, transcribir el acta de su matri-
monio y celebrar el convenio respectivo sobre bienes,

Un caso mas que juzgamos digno de comentarse es el de ma-
trimonio celebrado entre extranjero y nacional en el que se pacte
sociedad conyugal universal, en tales condiciones se incurriria en
violacién del articulo 27 constitucional, en el caso de que los con-

‘yuges adquiriesen bienes en las zonas prohibidas de apropiacién

para los extranjeros, por tanto pensamos que esta situacion debe
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preveerse, prohibiendo el pacto para la formacién de este tipo de
sociedades, en las condiciones sefialadas,

Los mexicanos en los diversos estados de la Federacion, se ri-
gen para contraer matrimonio por la ley local y esos actos del re-
gistro civil que se ajustan a las leyes de un estado tienen validez
en los demas, de conformidad con el articulo 121 constitucional,
en su fraccién IV, Por lo que hace al régimen patrimonial de bie-
nes, los muebles y los inmuebles se rigen por la ley del lugar de su
ubicacién, por lo que si se hacen capitulaciones han de inscribirse
en el Registro Puablico de la Propiedad del estado en que se en-

cuentran los bienes, para que puedan surtir efectos contra ter-
ceros,

En los casos, que son siempre los mas generales, de que no se
hayan celebrado capitulaciones, el régimen legal que rija conforme
a la ley del lugar en que se celebré el matrimonio, puede no ser
aplicable en los diversos estados porque las leyes de un estado, sélo
tienen efecto en su Territorio (Fraccién I, Articulo 121),

Si es forzosa la convencién sobre bienes para celebrar el ma-
trimonio, como sucede en el D. F, y Territorios Federales, esa
Convencién para que produzca efectos en los Estados de la Fede-
racién, ha de ser inscrita segin la ley local, pero si existe un régi-
men tacito de separacién o de comunidad de bienes no serd admisi-
ble en cada uno de los Estados si la ley local no lo establece, de
donde resultara que las inscirpciones se haran a nombre de cada
uno de los cényuges, si la ley local establece el régimen tacito de
separacion de bienes, o en nombre de la sociedad legal si la ley lo-
cal establece el régimen de sociedad legal o comunidad de bienes.

La capacidad del marido o de la mujer para contratar sobre
bienes inmuebles se regira por las disposiciones locales ya que se
trata de un régimen territorial, de acuerdo con el articulo 121 cons-
titucional, también los efectos juridicos de actos y contratos cele-
brados fuera de esos estados, pero que deban ser ejecutados dentro
de su territorio, se regiran por las leyes vigentes en ese estado.
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CONCLUSIONES:

1.~El régimen patrimonial involucra todo lo referente a la
titularidad de los bienes, a su administracién y disposicién. Re-
suelve si por el hecho del matrimonio se origina o no un régimen
entre los esposos .

Establecera si tal régimen es forzoso o puede convenirse, en
tal caso precisard la oportunidad, el modo, limitaciones y efectos.
Para el caso de que nada hayan convenido, decide cual sera al que.
queden sujetos, puntualizara hasta cuando perdura el régimen, etc.

2.—En cuanto esta categoria, la misma no se registeé en la
época prehistérica. o

En el derecho romano existié en cuanto a régimen de bienes
en el matrimonio, el régimen de absorcion de patrimonio en manos
del marido, el de separacién de bienes y el dotal.

En el Cédigo Napoleén se encuentra minuciosamente regla-
mentada la institucion materia de estudio y en dicho ordenamiento
se establecié el régimen de comunidad, el régimen sin comunidad
o también llamado de unién de bienes, el de separacién de bienes y
el dotal; por dltimo, como supletorio se previé el régimen de comu-
nidad de muebles y gananciales.

En cuanto al derecho internacional privado, el Cddigo Napo-
leén siguié la doctrina estatutaria, influencia que fue absorbida
por nuestros primeros cédigos civiles.
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En el derecho hispano, antecedente obligado de nuestra legis-
lacion, se prescribié el régimen dotal de tipo germano, de comu-
nidad de gananciales y de comunidad universal.

Por cuanto a la evolucion de la categoria objeto de estudio de
este trabajo en el derecho mexicano concluiremos que en el derecho
precortesiano los estudios realizados a la fecha no ofrecen gran
exactitud, pues algunos autores sefialan la existencia del régimen

dotal, otros hay que mencionan el de comunidad, aunque reglamen-
tado en forma muy elemental.

En la época colonial, en México como es légico se reglamenté

el régimen patrimonial de acuerdo con las disposiciones del derecho
de la metrépoli.

Después de lograda la Independencia se siguié por largo. tiem-
po aplicando el mismo derecho, sin que practicamente se aportara
nada. al- respecto hasta el Cadigo de 1870,

Nuestro primer Cédigo Civil lo fue el de 1870 y en él se esta-
blecieron los regimenes siguientes: de comunidad de bienes, de se-
paracién de biencs y el régimen dotal, pero, ademas, se establecié

un régimen legal supletorio que fue el de comunidad de ganan-
ciales,

El Codigo de 1884 no agregd practicamente nada: al' tema de
estudio y se mantuvo. por tanto, salvo pequefias modificaciones, in-
tegro el sistema del Cédigo anterior; por lo. que hace a derecho
internacional privado estos dos cédigos siguieron la técnica de la
escuela de los estatutos,

La ley de Relaciones Familiares con la finalidad de proteger:
a. la mujer, en una actitud evidentemente paternalista adecuada a.
la época, cambi6 el sistema y establecié practicamente como régimen
tinico el de separacién de bienes.

Este estatuto, por lo que hace al derecho internacional priva-
do, consagré la doctrina territorialista, terminando con ello la
tradicién estatutaria que se venia observando,
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Nuestro Codigo vigente adopté un sistema “sui .géneris”, esta-
bleciendo el sistema denominado régimen opcional forzoso; este
obliga, en forma ineludible, a los contrayentes a celebrar el matri-
monio bajo comunidad conyugal de bienes o de separacién de los
mismos, pudiendo hacerlo en cualquiera de las dos formas previs-
tas y desde sus extremos, hasta un sistema mixto.

El régimen debe pactarse en las capitulaciones matrimoniales
definidas por el Cédigo como los pactos que los esposos celebran
para constituir la sociedad conyugal o la separacién de bienes y
reglamentar la administracién de -estos en uno y otro caso.

La omisién de capitulacién matrimonial implica nulidad de
matrimonio de acuerdo con lo establecido por los articulos 235,
fraccion III; 98, Fraccion V, y 103 Fraccion VII. Sin embargo es-
ta nulidad no tendra lugar si se da la posesion de estado de acuer-
do con el articulo 250 del mismo ordenamiento.

Para tal evento, pensamos que la soluciéon mas adecuada es la
aportada por Flores Barroeta ya que en la especie, cada esposo
conservara la plena propiedad de los bienes que le pertenezcan, asi
como de sus productos y accesorios.

Nuestro Cédigo permite la mutabilidad del régimen, pero en
tal caso la mujer debera obtener autorizacion del juez al tenor. del
articulo 174 y con ello se pretende indudablemente proteger a la
mujer, lo cual nos parece desusado para la época presente. Por lo
que hace a la separacién de bienes, la que para algunos -connota-
dos autores no es un régimen sino precisamente la ausencia del
mismo, creemos que en nuestra legislacién si lo constituye, pues

-al implantarse el principio opcional forzoso y exigir la reglamenta-

cién del régimen electo, motiva que la separaciéon de bienes cons-
tituya un régimen y no la ausencia del mismo.

4.—En cuanto a los regimenes patrimoniales del matrimonio,

-estos son muy diversos ‘atendiendo a las realidades sociales de ca-

da pais, a su tradicién juridica, etc,

Asi encontramos que atendiendo al papel que juega la volun-
tad de los consortes podemos citar la existencia de régimen legal,
legal-convencional y convencional propiamente dicho.
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En cuanto a la existencia del régimen supletorio, hay sistemas
que no lo preveen, otros que si lo hacen y un tercer tipo en el que
existen varios aplicables, segiin las circunstancias.

~ En cuanto a la posibilidad de modificarlo, hay ain algunos
paises que establecen la inmutabilidad conservando con ello la tra-
dicién juridica que tuvo su mayor auge en el siglo pasado; sin em-

bargo, la mayoria de los paises a la fecha permiten la modificacién
del mismo. ‘

Otra clasificacién sera la basada en la publicidad de los siste-
mas, distinguiéndose al efecto claramente tres diversos: el régimen
espafiol en el que la inscripcién es potestativa, sin que perjudique
a terceros de buena fé su omisién, debiendo inscribirse las capitu-
laciones matrimoniales si trataren sobre bienes raices en el Registro
de la Propiedad, y si hubiese negocios comerciales en el Registro
de Comercio. El régimen francés que es de obligatoria inscripcién
en el Registro Civil, existiendo la obligacion por parte del Oficial

"de éste de preguntar a los contrayentes del régimen adoptado. El

aleman de inscripcién opcional en un registro especial o en tribu-~
nales de primera instancia, no perjudicando en ningdn caso a ter-
ceros la falta de inscripcién pues los mismos se rigen por el régimen

" legal supletorio.

Desde otro punto de vista, esto es, considerando la estructura
misma y funcionamiento de los regimenes de bienes, los msimos se
clasifican de muy diversa manera, y tnicamente, los enunciaremos
pues para la caracterizacién de cada uno de ellos nos remitimos a
su explicacién y desarrollo comprendido en este trabajo, es asi co-
mo podemos citar la existencia de regimenes de absorcion; de uni-
dad de bienes: de reunién de bienes; de separacién de bienes; de
participacién; de comunidad; dotal, etc.

5.~En lo que toca al estudio del regimen patrimonal de bienes

en la doctrina del derecho internacional privado, podemos sintetizar
lo siguiente :

Existe armonia en el derecho privado de los paises entre las
normas que regulan el régimen patrimonial y las referentes a las
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condiciones constitutivas del matrimonio, a las relaciones conyu-
gales, a la capacidad o incapacidad de la mujer casada, a la indiso-
lubilidad o no del vinculo matrimonial mediante el divorcio, a la
separacién de cuerpos, a los bienes, en fin, al derecho sucesorio.

Por consiguiente se origina una desarmonia en el derecho in-
ternacional privado, cuando se aplican leyes difercntes para regular
el régimen patrimonial y Jas demas relaciones arriba citadas.

Por ello mismo los autores, ante la imposibilidad de encon-
trar la formula que solucione estos problemas ocasionados por las
diferencias que existen entre las legislaciones de los diferentes pai-
ses de la comunidad internacional se han constrefiido a regular el
régimen patrimonial de modo que concuerde con una de las rela-
ciones a las que se encuentra vinculado, aunque no concuerde con
todas las demas; y para el caso han preferido: 1.—~Que concuerde

con la ley que regula el matrimonio, o 2.—Que concuerde con la
que regula los bienes.

6.—La primera de estas soluciones suele ser llamada “perso-~
nalista” puesto que somete el régimen patrimonial a lo que los
estatutarios llamaban un “estatuto personal” y a la segunda se le
denomina ‘‘realista” puesto que lo somete al ‘“‘estatuto real”.

En el cuerpo de este trabajo se les llamd solucién extraterri-
torial y territorial, respectivamente, en atencién a que la primera
extiende la eficacia del régimen establecido por ua estado sobre los
bienes que los cényuges poseen fuera de las fronteras de ese estado
y a que la segunda no.

7.—En tratandose de régimen extraterritorial y cuando los
coényuges tienen bienes en varios estados, la solucién extraterrito~
rial conduce a la unidad del régimen: los cényuges tienen un régi-
men para todos sus bienes cualquiera sea el estado en donde esté
situado cada bien.

Para este régimen surge la dificultad de encontrar la ley apli-
cable que puede ser la “lex loci contractus”, la " lex patriae” del ma-~
trimonio o la "lex domicilii” del matrimonio, pero cualquiera que
sea la ley escogida, lo que ella disponga tendra elicacia universal,
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‘Cuando los cényuges tienen todos sus bienes en un solo esta-
.do, la solucion extraterritorial conduce a que el régimen patrimo-
nial sea requlado por la ley del pais o por una ley extranjera se-
gun la condicién del matrimonio.

8.—Por lo que afecta al régimen territorial, cuando los cényu-
ges tienen bienes en varios estados la solucién territorial conlleva
a la pluralidad de regimenes, los cényuges tienen un régimen dis-
tinto para los bienes situados en cada pais. Cada régimen es terri-
torial y se regula por la “lex rei sitae” correspondiente.

Cuando los cényuges tienen todos sus bienes en un solo estado,
por ejemplo en el nuestro, esta solucién conduce a que el régimen

siempre se regule por nuestra ley cualquiera que sea la condicién
del matrimonio.

9.~Encontramos ademéas una tercera via, por la cual se da la
extraterritorialidad y unidad del régimen con respecto a los bienes
muebles, y la pluralidad, y consiguiente territorialidad en lo que
hace a los inmuebles.

10.—En cuanto hace al régimen extraterritorial, se han elabo-
rado varias teorias tendientes a fundamentarlo:

a).~La de la autonomia de la voluntad, creada por Dumoulin,
que a su vez origina dos soluciones, la del contrato tacito y la de
Ja voluntad presunta, que creemos que por los argumentos expues-

tos en el cuerpo de este trabajo no satisfacen la interrogante plan~
teada.

b).~La del orden de la familia, que argumenta que el orden
patrimonial es accesorio del orden conyugal, sobre la cual nos re-
mitimos a lo expuesto en este trabajo y concluimos que no conduce
a un resultado satisfactorio.

c).~Por ultimo en este trabajo también se analizé el hecho de
que la extraterritorialidad del régimen fue establecido por Las Par-
tidas con un fin puramente practico: preservar la inmutabilidad del
régimen e igualmente, en nuestro concepto, no satisface el proble-
ma a debate, a excepcion de los beneficios que ocasiona a los ter-
ceros que contratan con uno o con los dos conyuges.
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11.<Ea cuanto a la posible aplicacién de las leyes para el ré- '
gimen extratemtorla] lo pueden ser: ‘

a). —La lex loci contractus”, a su favor, podemos argumentar
que elude las diferencias surgidas por la diversidad de nacionali-
dad de los consortes, ademas de que es facil de conocerse con sélo
compulsar el documento que prueba el matrimonio, pero en contra
-se expuso que el lugar de celebracion puede ser accesorio o libre-
mente elegido por los conyuges, ademas de que puede perjudicar
los intereses de la. mujer. asi como los de los terceros..

b).~La “lex patriae”: en cuanto a su aplicacién podemos de-
cir que surge un gran escollo en los casos de ausencia de naciona-
lidad comin de los conyuges o por la simple ausencia de la misma,
e igualmente se pueden afectar tanto los intereses de los terceros
como los de la mujer.

c¢).~Por dltimo en cuanto a la posible aplicacién de la “lex
domicilii”’, se puede presentar el problema de diferente domicilio
de los conyuges e igualmente su aplicacién es susceptible de oca-
sionar perjuicios a la mujer y a los terceros.

12.—En lo que toca a la tesis de la inmutabilidad del régimen
tendiente a la extraterritorialidad del mismo, es necesario distin-
guir entre la inmutabilidad de la ley y la inmutabilidad del régimen,
considerando a favor de la inmutabilidad de la ley sélo valedero el
argumento de proteccion a los terceros que han contratado con uno
o con los dos cényuges.

O sea, y aiin cuando esto ya ha sido tratado en esta exposicién,
que cuando un matrimonio se encuentra sometido respecto a su ré-
gimen patrimonial, a la ley del estado A (por ser la “lex loci
contractus” como indicaban Las Partidas), el régimen variara cada
vez que la ley de A introduzca modificaciones a que deban some-
terse los cényuges. Supdéngase qie la ley de A no imponga nin-
guna modificacion del régimen; aun asi el régimen siempre podria
cambiar si dicha ley ‘autoriza las capitulaciones postnupciales. En
tal .caso la inmutabilidad de la ley aplicable traeria como conse-
cuencia la perpetua mutabilidad del régimen, o sea que el proposito
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que se perseguia con la inmutabilidad de la ley aplicable se frustra
en nuestros dias debido a la igualdad de derechos que se le reco-
nocen a los cényuges, lo cual motiva que se den en el matrimonio
las capitulaciones postnupciales.

En cuanto al beneficio y perjuicio que un cényuge y el otro
obtienen de la mutacioén, no dependen propiamente estos de la mu-

tacién misma, sino de la relacion que haya entre el régimen anterior
y el nuevo.

13.—Por lo que hace al régimen territorial que a nuestro jui-
cio es el mas adecuado de acuerdo con lo expuesto a través de este
trabajo, es conveniente porque evita las interferencias que se origi-
nan entre la ley del régimen y las leyes de la situaciéon de los bienes,
relativas a la transmisién del dominio, a la hipoteca, usufructo y
demas derechos reales.

Ademas los terceros estan mejor protegidos con la solucién
territorial, puesto que s6lo estan obligados por las presunciones re-
lativas a la propiedad, administracién, y disposicion de los bienes,
prescritos precisamente por la ley de cada bien.

Los conyuges no podran excepcionarse contra terceros mas que
en el caso de que hubieran inscrito su régimen patrimonial en los
registros que los estados llevan para tales efectos.

Cuando las relaciones patrimoniales estan reglamentadas por
normas de derecho privado internacional nacional, se observa que
el régimen territorial se impone frente al extraterritorial; que la ex-
traterritorialidad hallase supeditada a la coincidencia entre las nor-
mas nacionales de derecho privado internacional; y que la plurali~
dad de regimenes territoriales es el tnico sistema que se presenta
acorde con la realidad.

Cuando son normas supranacionales las que regulan las rela-
ciones patrimoniales, creemos que se mostrd la inconsistencia de
los argumentos en favor de la universalidad, fundados en la uni-
dad del patrimonio conyugal, en la unidad de la voluntad de los.
esposos (basado en el contrato tacito) y en la unidad del matri-
monio,
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O sea que a nuestro parecer las ventajas del régimen territorial
sobre el extraterritorial son superiores porque, concuerda con el
régimen de los bienes, protege los intereses de los terceros, elimina
la intervencién excepcional del orden piblico internacional €n el
lugar de la situacién de los bienes, y facilita el funcionamiento -efec-

tivo del régimen, particularmente cuando ¢l matrimonio tiene todos
sus bienes en un solo pais.

Sin embargo el régimen territorial y el extraterritorial no se

muestran superiores uno con respecto al otro, en lo relativo a la
proteccién reciproca de los cényuges.

14.~Bn lo correspondiente a soluciones aportadas por la le-
gislacion positiva mexicana en atencién a los contlictos de leyes,
podemos hacer las siguientes conclusiones:

a).—Los Cédigos de 1870 y 1884 para el Distrito y Territo-

rios Pederales, en materia de estado y capacidad siguieron la tra-
dicién estatutaria,

b).~La Ley de Relaciones Familiares cambié por completo el
sistema y establecio el régimen territorial.

¢).~El Cédigo vigente que es igualmente territorialista que
ademas, por lo afirmado a lo largo de este trabajo, es el aplicable

a extranjeros en cuanto a estado y capacidad comprende diversas
normas de conflicto,

d).~La primera de ellas es el articulo 12 que atribuye compe-
tencia a la ley territorial, sin embargo, a nuestro parecer tal norma
se encuentra incompleta, por no preveer la situacion de los mexi-
canos en el extranjero. Esta deficiencia podria ser cubierta con la
yeforma al articulo 12 propuesta por Trigueros y Trinidad Garcia,
en el sentido de establecer que el estado y la capacidad de las per-

sonas sera determinado por el derecho del lugar en qug se en-
cuentren, '

¢).~Creemos con Arce y Siqueiros que, cuando se trate de
mexicanos en el extranjero y cuando la misma ley lo autorice, de-
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" bera aplicarse el Cédigo del. Distrito y Territorios Federales y no
Ja ley de los estados.

" f).—En cuanto a la forma, tratese de nacionales o extranjeros,
‘se aplicara la ley local de acuerdo con el Codxgo Civil en su ar-
ticulo 15, a la cual nos remite.

g).~En cuanto a bienes muebles o inmuebles la ley- compe-

tente es la ley local de acuerdo con el articulo 121 fraccién 1I.
EY . ' .

'h)‘.A—.-Nuestra legislaci('m,‘ eminentemente territorialista, no le
da cabida a la teoria de la autonomia de la voluntad.

i).—El articulo que obliga a la celebracién de las capitulacio-
nes, en nuestro concepto simplifica los problemas de derecho inter-
nacional privado referentes a la interpretacion de la voluntad de
los consortes con respecto a las capitulaciones, pues estas deberan
presentarse en todos los casos. :

j).—~A pesar de lo estatuido por el articulo 15 que posibilita
la aplicacién de la ley del lugar para la celebracién del matrimonio,
.si.este se celebra ante un ministro religioso no tendra validez en
México al tenor del articulo 130 Constitucional .y acordc con la
trad:cxon doctrmana mexicana.

La misma -ahrmacxon podemos hacer cuando el matrimonio
. .contraviene el principio monogantico,

k).—En cuanto al matrimonio de extranjeros contraido fuera
del ambito territorial y en el cual se han celebrado capitulaciones,
si estas no contravienen el orden piblico, tendran plena vahdez en
el territorio nacional. .

1).~Si la ley bajo la cual se casaren no presentara la obliga-

cion de celebrar capitulaciones y por lo tanto, estuvieren sujetos al

régimen de sociedad legal, la misma no tendra eficacia en el Dis-

“trito y Territorios o en los estados que no la permiten, y para tal

evento pensamos que a reserva de que se legisle en esta materia,

. deberan los cényuges hacer sus capitulaciones e inscribir su ma-
. trimonio,
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1).~En cuanto a los extranjeros que contraigan matrimonio
en algunos de los estados de la Repiblica, congruentes con la doctri-
na territorial que juzgamos por las razones que se han expuesto
ampliamente a lo largo de este trabajo ser la mas adecuada, debera
aplicarse la ley local, pero ademas fundamentamos esta afirmacion
en lo establecido por el articulo 121 constitucional en su fracciéon
II, que ordena que los bienes se rijan por la ley de su situacion y
al tratarse de matrimonio es evidente tal solucion,

m).~Cuando al celebrarse el matrimonio en el extranjero no
se formulo contrato sobre bienes del matrimonio y la ley bajo la
cual se contrajo no prevé uno supletorio, los extranjeros al domi-
ciliarse en la Repiblica, creemos que podran transcribir sy matri-
monio al tenor de los articulos 51 y 161 y celebrar el convenio

respectivo sobre bienes. Opinamos que para estos casos debe legis-
larse en el sentido apuntado.

n).—~En atencion a lo previsto por el articulo 27 Constitucio-
nal, deberian prohibirse las capitulaciones que establezcan la socie-
dad conyugal de tipo absoluto ante la posibilidad de que el matri-

monio entre nacional y extranjero pueda adquirir bienes en la zona
prohibida para extranjeros. #
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