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Por el presente trabajo, pretendemos demostrar que no existe impedimento
legal para que los conyuges, una vez divorciados, puedan contratar entre si.

I. INTRODUCCION

Una de las instituciones juridicas que mas ha cambiado como consecuencia
de la evolucion social, ha sido, sin lugar a dudas, por lo menos en nuestro
pais, la institucion del matrimonio, en lo referente a la capacidad civil, y a los
derechos de los esposos en cuanto a la administracion y disposicion de los
bienes de la sociedad conyugal.

Baste mencionar el texto de los primitivos articulos 1276 y 1277 del Cddigo
Civil que establecian: "el marido es el administrador legitimo de todos los
bienes del matrimonio, sean totales o adquiridos después de formada la
sociedad". Puede enajenar y obligar a titulo oneroso los bienes adquiridos
durante el matrimonio... puede también hacer donaciones de los bienes
suyos y de los ganados durante la sociedad...". Y compararlos con lo que
proclama el texto del articulo 1276, luego de la reforma de laley 17711, que



GUEST
dación en pago, al derecho que le conceden los arts. 784 y 787 del Código
Civil, es decir, que renuncie a intentar la reivindicación para el caso de que
esté pagando mal. La renuncia sería válida, ya que, como dije
precedentemente, el derecho a reivindicar ha sido en este caso instituido en
beneficio del interés particular del titular y no del orden público; sin olvidar
que si pudiera existir alguna duda acerca del motivo por el que se ha creado
el derecho establecido en el art. 787 Cód. Civil, corresponde admitir la
renuncia (J. J. Llambías, Tratado de derecho civil. Obligaciones, t. 3,
números 1866 y 1869). Al renunciar a ese derecho (de acuerdo con lo
prescrito en los arts. 19, 868 y sigtes. del Código Civil, título "De la renuncia
de los derechos del acreedor"), el título por el cual se transmite la propiedad
del inmueble deja de ser "observable", ya que quien podía intentar la
reivindicación ha renunciado a esa facultad.

GUEST
Quinto: Quiero agregar que, a mi juicio, en el caso de la dación en pago, el
título no es perfecto (si no media la renuncia que propugno), a pesar de la
modificación del art. 1051, Cód. Civil del año 1968. Lo veo así porque falta
la "buena fe" que ese artículo exige, desde el momento que el estudio del
título permitiría advertir la posible reivindicación. Por tanto, adhiero a
quienes consideran que no hay buena fe cuando, mediante el estudio del
título, pueda razonablemente el adquirente detectar el obstáculo a la
perfección de éste.
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dice: "Cada uno de los conyuges tiene la libre administracion y disposicion
de sus bienes propios y de los gananciales adquiridos con su trabajo
personal o cualquier otro titulo legitimo. . . ". O recordar que, a pesar de la
amplitud de las facultades que le otorgd a la mujer casada la ley 11357, solo
con la ley 17711 queda equiparada, en cuanto a su capacidad, con su
esposo. El articulo 1° de la ley 11357 modificado por la ley 17711 establece:
"La mujer mayor de edad, cualquiera sea su estado, tiene plena capacidad
civil".

Esta evolucion social, que llevo a la equiparacion de los conyuges en cuanto
a la capacidad civil, también marcé una profunda tendencia a otorgar a
éstos cada vez, con mayor énfasis, el derecho de administrar y disponer de
sus bienes, en forma independiente, con la sola limitacion, en nuestro caso,
delo establecido por el articulo 1277.

II. SEPARACION JUDICIAL DE BIENES Y DIVORCIO

Juridicamente, matrimonio significa la "unién perpetua de un hombre y una
mujer, conforme a derecho"; divorcio, en cambio, entrafia la separacion o
apartamiento de lo que estaba junto o unido por un vinculo.

Vélez Sarsfield, en materia de divorcio, toma como fuente el derecho
francés, pero traslada el concepto de "separacion de cuerpos" a lo que él
denomina "divorcio", que no habilita a contraer nuevo matrimonio. No
admite el divorcio por mutuo consentimiento y posibilita al cényuge no
culpable solicitar la separacién judicial de bienes. La antigua redaccién del
articulo 1306 de nuestro Cddigo Civil es una clara muestra del modelo
tomado en cuenta, cuando dice: "En el caso de divorcio el conyuge inocente
tendra derecho para pedir la separacion judicial de bienes...".

El articulo 1291 establece las causales de la disoluciéon de la sociedad
conyugal, mencionando como tales: la separaciéon judicial de bienes, la
nulidad del matrimonio y la muerte de uno de los cényuges.

El codificador tomd parcialmente las causales que determina el articulo
1441 del Cdédigo francés, ya que éste menciona como tales: la muerte
natural, el divorcio, la separacién de cuerpos y la separacion de bienes. La -
interpretacion dada por la doctrina es que el codificador tom6é como
causales las que en forma automatica producian tal disolucién, excluyendo
el divorcio, ya que éste, tal como lo hubo concebido, sélo provocaba la
disolucién de la sociedad conyugal cuando ésta era solicitada a través del
procedimiento de la separacion judicial de bienes. Este sistema nos induce
a confirmar que, para el codificador, el divorcio tiene como efecto primordial
la separacion de cuerpos, o0 sea, la relacion personal de los cényuges, en
tanto que la separacion judicial de bienes apunta sus efectos a las
relaciones patrimoniales de éstos.

El articulo 1291 establece: "La sociedad conyugal se disuelve por la
separacion judicial de bienes"; y en el articulo siguiente admite que durante
el matrimonio solo la mujer puede pedir la separacion de bienes. Por su
parte, el articulo 1294 determina que "la separacion de los bienes sodlo
puede ser solicitada por la mujer, cuando hubiere mala administracion de
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los bienes por parte del marido y peligro de perder sus bienes o cuando
hubiese hecho concurso de acreedores" Estos ultimos dos articulos tenian
su fundamento hasta la sancion de la ley 11357, por cuanto sélo el marido
podia administrarlos. A partir de ella, queda a cargo de la mujer la
administracion de sus bienes propios y de los gananciales de
administracion reservada. La normativa que determina y regula este
régimen es hoy letra muerta, ya que, por la modificacion introducida por la
ley 17711 a los articulos 1276 y 1277, la mujer, al tener la libre
administracion y disposicion de sus bienes propios y de los gananciales
que ella adquiera, no tiene que recurrir a la separacion de bienes para
proteger su patrimonio. Lo importante a destacar es que Vélez Sarsfield
tenia previsto, como causal de disolucion de la sociedad conyugal, el
régimen "de la separacion Judicial de bienes", sin que ello implicara la
necesidad de que los cényuges estuvieren divorciados.

III. LEGITIMIDAD DE LA CONTRATACION ENTRE CONYUGES DIVORCIADOS

La doctrina esta conteste en que la limitacion a la contratacion entre
conyuges impuesta por determinadas normas legales, algunas de caracter
general (art. 1219) y otras referidas a determinados contratos (art. 1807, inc.
1°, 1358, 1441 y 1420), tiende a proteger el régimen del patrimonio
matrimonial, o a evitar que con la contratacion se perjudique a terceros o a
herederos legitimos, o a la unidad del hogar por el conflicto de intereses, o
que se puedan realizar estas contrataciones por influencias de un cényuge
sobre otro. Pero es evidente que es muy distinta la situacién actual cuando
se ha producido el divorcio que conlleva la separacion de cuerpos y la
disolucion de la sociedad conyugal. No es razonable hacer perdurar las
limitaciones aludidas, cuando "los conyuges se transforman en extranos en
materia patrimonial", o0 presumir una connivencia entre cdényuges
divorciados cuando "por sus desavenencias no pudieron mantener una
convivencia normal".

Desde el punto de vista legal, entendemos que las normas del Cddigo Civil
no autorizan a que se interprete la prohibicidon de la contratacion entre
conyuges divorciados, por las siguientes razones:

a) porque la norma del art. 1219 solamente se refiere, como se induce de
los demas articulos concordantes del capitulo que los agrupa, a convenios
especificamente nupciales, por lo tanto, entendemos que esa norma no se
refiere a la contratacion entre esposos en forma genérica;

b) porque la norma del articulo 1358 establece: "el contrato de venta no
puede tener lugar entre marido y mujer, aunque hubiese separacion judicial
de los bienes entre ellos"; no menciona la palabra "divorcio", sino que se
refiere a una situacion distinta, de acuerdo con el contexto de toda la
normativa del Codigo, que era la "separacion judicial de bienes".

Como vimos en el capitulo anterior, al que nos remitimos, para la normativa
del Cdédigo, la separacion judicial de bienes no implicaba ni la separacion
de cuerpos ni el divorcio. Asi se infiere de los siguientes articulos: el 1306
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del Cdédigo Civil que otorgaba al conyuge inocente el derecho de pedir la
separacion judicial de bienes en caso de divorcio, cuando su texto decia:
"En caso de divorcio, el conyuge inocente tendra derecho a pedir la
separacion judicial de bienes..."; y el 1294 dice: "el derecho para pedir la
separacion de los bienes, solo compete a la mujer cuando la mala
administracion del marido le traiga peligro de perder sus bienes propios, o
cuando hubiese hecho concurso de acreedores". Esta norma, que tendia a
defender los bienes de la mujer casada cuando el marido tenia la
administracion de los bienes de la sociedad conyugal, hoy no tiene
aplicacion, como es obvio, por las modificaciones introducidas por la ley
11357 y fundamentalmente por la ley 17711, que acordaron a los conyuges
la libre administracion y disposicion de sus bienes, ya sean propios o
gananciales adquiridos por un titulo legitimo;

c) porque no se puede inferir que el codificador, al referirse en el art. 1358 a
la separacion judicial de bienes, hacia extensiva la prohibicion a los
conyuges divorciados, ya que, cuando considera imponer prohibiciones a
los conyuges divorciados para determinadas circunstancias, lo explicitd
concretamente, como surge de la norma del art. 3969, que establece: "La
prescripcion no corre entre marido y mujer, aunque estén separados de
bienes, y aunque estén divorciados por autoridad competente". De lo que
se desprende claramente en esta disposicion que el codificador concebia
con toda claridad que existian dos situaciones distintas: la separacion
judicial de bienes y el divorcio;

d) porque, como una aseveracion mas, el codificador explicitd con precision
en los articulos del Cdodigo Civil el alcance de las limitaciones de contratar
entre conyuges; asi lo vemos en lo referente al contrato de donacion.

El articulo 1807, inc. 19, dispone: "No pueden hacer donaciones: 1°. Los
esposos el uno al otro durante el matrimonio, o uno de los cényuges a los
hijos que el otro cényuge tenga de diverso matrimonio, o a las personas de
quien éste sea heredero presunto al tiempo de la donacién". La frase
"durante el matrimonio" hace que se entienda que expresamente no alcanza
la prohibicibn a los conyuges divorciados. Y, como corolario, cabe
razonablemente deducir que si los cényuges, una vez divorciados, pueden
efectuarse donaciones, también pueden efectuarse ventas o realizar
cualquier otro tipo de contratacion licita;

e) por ultimo, porque, atento a que no esta explicitamente establecida la
prohibicién, y ésta supone una incapacidad de derecho, solo puede ser
interpretada en forma restringida, no pudiendo extenderse a otros
supuestos.

Distinguidos civilistas han tratado esta materia y, como es sabido, la
doctrina no es unanime.

En apoyo a la postura defendida en este trabajo, transcribimos a
continuacion la opinidén de algunos de ellos que, por su reconocida
autoridad en el tema y sus afirmaciones categoricas, creemos sobremanera
importantes.

Expresa el doctor J. O. Machado en su Exposicién y comentario del Cddigo
Civil argentino, t. IV, pag. 56, edicion 1899: "En caso de divorcio y
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separaciéon de bienes no esta comprendido en la prohibicion, porque la
mujer recobra su capacidad y puede ejercer todos los actos de la vida civil
sin restriccion alguna (art. 73, Ley Matr. Civil); es una persona
completamente extrana al marido. ¢ Por qué se le privaria comprar bienes
muebles de su marido o vendérselos? ;,Qué influencia puede ejercer aquél
sobre una persona libre? Los temores de la ley han desaparecido asi como
la confabulacion para defraudar a los acreedores de ambos por actos
simulados; son individuos que trabajan y desenvuelven su actividad con
completa independencia."

Por su parte, el doctor Eduardo A. Zannoni, en su tratado Derecho de
familia, t. |, pag. 624, refiriéndose a la parte de la doctrina que considera
que no existe incapacidad entre conyuges divorciados para contratar entre
si, afirma: "Por nuestra parte, participamos de este mismo criterio: dictada
la sentencia de divorcio y decretada la disolucion de la sociedad conyugal,
hay algo mas profundo que una mera separacion de los bienes. La
convivencia ha cesado y el deber de cohabitar se ha extinguido".

El doctor Jorge Adolfo Mazzinghi, en su Tratado de derecho de familia, t. Il,
pag. 405, refiriendose al articulo 1358 del Cod. Civil, manifiesta: "La
redaccion del articulo es desafortunada, y aparece como un impedimento
inutil a la posibilidad de venta de partes indivisas en el proceso de
liquidacion de la sociedad conyugal. En efecto, si bien hemos admitido la
prohibicion legal mientras la sociedad conyugal esta en vigencia, nos
parece que, disuelta ésta, desaparece virtualmente el fundamento de la
norma [...] por lo tanto, admitimos que, producida la disolucion de la
sociedad conyugal, renace entre los esposos la facultad de celebrar el
contrato de compraventa".

Por su parte, los doctores Santiago C. Fassi y Gustavo A. Bossert, en el
tratado Sociedad conyugal, t. |, pag. 121, refiriéndose al art. 1358 del
Cadigo Civil, exponen: "Entendemos que la norma no ha pretendido hacer
pesar la prohibicion de comprar entre si sobre quienes ya se han
divorciado, y que, por tanto, han recuperado su plena autonomia econémica
sin que los vincule ya una masa de bienes comunes a repartir. . . Seria,
entonces, contrario a la nueva realidad juridica y econdmica en que se
encuentran quienes fueron coényuges, prohibirles realizar entre ellos
contratos de compraventa".

Por ultimo, dos recientes fallos judiciales afirman la postura tomada en este
trabajo a saber: En el fallo n°® 35579, publicado en E.D. El 22/4/82, la
Camara Nacional Civil, Sala E, con fecha 23 de diciembre de 1981, dictd
sentencia revocando la resolucion del director del Registro de la Propiedad
procediendo a inscribir el titulo de propiedad. El caso presentado era: dos
conyuges divorciados por sentencia judicial adquirieron un inmueble; con
posterioridad la mujer vendio al otro conyuge la mitad indivisa por escritura
traslativa de dominio. La sentencia sostuvo que la prohibicion de vender
debe limitarse exclusivamente a los separados de bienes sin divorcio,
debiendo "entenderse que los esposos divorciados pueden celebrar
contrato de compraventa entre si". Y mas recientemente, en el fallo
publicado por E.D. El 31/8/83, la Camara Civil y Comercial de Rio Cuarto
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(5/10/82) resolvio: "La prohibicion del art. 1358, Cod. Civil, de celebrar
venta entre conyuges no se mantiene en caso de divorcio".

IV. CONCLUSIONES

Del analisis de los articulos comentados y por todo lo expuesto, afirmamos
que no existe impedimento legal alguno ni razoén légica para prohibir la
contratacion entre conyuges divorciados. Comenzamos este trabajo,
marcando el profundo cambio operado con la evolucidon social en lo
referente a las relaciones patrimoniales entre los conyuges. Continuamos
filando cuidadosamente, pero en forma terminante, la diferencia que para la
normativa del Codigo existia entre divorcio y separacion judicial de bienes.
Esta ultima no implicaba en ningun caso el divorcio, y por lo tanto, tampoco
la separacion de cuerpos; en cambio, el divorcio implicaba la separacion de
cuerpos, pero no la separacion de bienes, y, por lo tanto, tampoco la
disolucion de la sociedad conyugal. Seguimos entrando al nudo del
problema, donde detallamos las razones por las que consideramos que,
desde el punto de vista legal, no existe impedimento para la contratacion
entre conyuges divorciados, apoyando esta tesis con la transcripcién de
alguna doctrina y casos de jurisprudencia. Para concluir, y luego del analisis
efectuado, expresamos que no existe impedimento legal para que los
conyuges divorciados contraten entre si.
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I. NECESIDAD DEL CONTRALOR. SUS DESBORDES
El derecho de asociarse libremente con fines útiles, consagrado por nuestra
Constitución Nacional, responde a la necesidad de impulsar la


