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ABSTRACT: The present work begins with an analysis of the most ge-
neral questions about private autonomy as a figure of Private Right,
to analyse then its performance possibilities in Family Law and in
Private International Law, valuing its application to the economic re-
gime as effect of the marriage among contracting parties of different
countries. From the perspective of Family Law, it is particularized
at times in the conventional economic regime and the contract of
goods of marriage and their transcendency for the mixed marriages
as manifestation of the material autonomy, and from the perspective
of the Private International Law, their concretion in the election for
the parts of the applicable law to the international supposition that
affects them.
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INTRODUCCION

La autonomia privada constituye una pieza clave en el Derecho Privado,
por las posibilidades que ofrece a los sujetos de constituir relaciones juridicas
y al propio tiempo de reglamentar las mismas. Sus manifestaciones se en-
cuentran en distintas ramas e instituciones del Derecho, centrandonos —prin-
cipalmente— en un analisis en el despliegue de ésta en el Derecho de Familia
y en el Derecho Internacional Privado.

Abordaremos asi, las implicaciones de esta figura desde el Derecho de
Familia, concretamente, en el régimen econémico como efecto patrimonial
del matrimonio, y sus connotaciones en los matrimonios entre contrayentes
de diferentes paises, denominados también matrimonio mixto o binacional;
e igualmente valoraremos su papel en la determinacién de la ley aplicable a
dicho régimen como supuesto privado internacional, revelando las ventajas
que dicha manifestacioén ofrece en la solucion de los conflictos que, en este
ambito, pudieran generarse ante la diversidad de regimenes econémicos ma-
trimoniales vigentes en el mundo y las divergencias existentes en su regula-
cién en los Derechos internos de los paises, lo que obedece a las diferencias
de costumbres, cultura e idiosincrasia de cada uno de ellos, con trascenden-
cia a la regulacién de las instituciones familiares y a la solucién adecuada de
los supuestos con contrayente de distintos Estados del orbe.
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.  AUTONOMIA PRIVADA: NOCIONES GENERALES CON TRASCEN-
DENCIA AL REGIMEN ECONOMICO DEL MATRIMONIO MIXTO

La expresion autonomia de la voluntad debe su origen a la palabra “au-
tonomia”, del griego autos (a si, para si), y nomos (norma, regla)." Siguiendo
el sentido lato de los vocablos que la integran, implica considerar que se trata
de la regla o norma dada para si mismo, o como sostiene Pérez Gallardo?
“el poder de dictarse uno mismo su propia ley.” Tradicionalmente, se usaba
dicha terminologia, por entender que la “potestad”, que es el contenido de la
autonomia, se confiere a la voluntad humana para que sea ella la que gobier-
ne las relaciones entre las personas.’ Sin embargo, en las dltimas décadas se
emplea la expresion autonomia privada, lo que sin duda es mds adecuado,
si tomamos en consideracién que la voluntad no tiene capacidad para ser
auténoma, ya que la autonomia concebida como capacidad de decidir por si
mismo, resulta propio a la persona vy, por tanto, es inherente a ella.

A juicio de Diez Picazo y Guillén Ballesteros*, autonomia privada no es
sino libertad individual, lo que significa permitir hacer, dar al individuo una
esfera de actuacién. Pero reconocer autonomia lleva implicito algo mas, el
hecho de que el individuo no solo es libre, sino también soberano para dictar
su ley en su esfera juridica. De ello deriva, entonces, que la autonomia de la
voluntad posibilita al individuo la constitucion de relaciones juridicas y mas
all4, al permitir a éste la determinacion del contenido de aquellas.

El papel de la categoria en estudio para el Derecho Privado deriva pre-
cisamente de la posibilidad que ofrece a los individuos de reglamentar, por
si mismo, las relaciones juridicas en las que son o han de ser parte, poder
que se manifiesta en la constitucion de relaciones juridicas, celebracién de
contratos, actos de disposicion y en la posibilidad de reglamentar dichas re-
laciones juridicas.®

La autonomia privada, aunque lleva implicita la posibilidad de regla-
mentar las relaciones juridicas, no debe considerarse fuente generadora de
normas juridicas en el mas amplio sentido de la palabra, puesto que no con-
duce a la creacion de reglas con eficacia social. En otros términos, si bien
la ley tiene una eficacia primaria de organizacién social que le otorga el

' ARNAU (2003) p. 98.

2 Perez (2001) p. 20.

3 Levva (2010-2011) p. 269.

4 Diez-Picazo y GuiLLon (2003) p. 379.
> CASANOVAS Y LA Rosa (1976) p. 1004.
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rango de norma juridica, la lex privata, como emanacién de la autonomia
privada, constituye solamente regla para la ordenacién de las relaciones entre
particulares.

No debe entenderse el poder conferido a la persona en ejercicio de la
autonomia privada de forma absoluta®, en tanto el mismo esta sujeto a limites,
lo que halla su fundamento en la existencia de intereses de la colectividad a
resguardar, que se encuentran por encima de los intereses de los particula-
res. Por ello, el ordenamiento juridico define con claridad los margenes de
actuacion de la autonomia, a fin de que la misma no se vuelva desmedida
hasta el hecho de vulnerar esos intereses superiores. Algunos estudiosos del
tema’ ubican como limites de la autonomia privada a la ley, la moral y las
buenas costumbres. No obstante, el orden publico® o las normas de policia,
constituyen instituciones propias del Derecho Internacional Privado, con una
incidencia marcada cuando de limites de la autonomia privada se trata.

La ley, como limite a la autonomia de la voluntad, puede incidir en dos
aspectos. Inicialmente, hay que determinar en cudl aspecto incide, siendo
precisamente en aquellos poderes que confiere su ejercicio, es decir, tanto
en la constitucién de relaciones juridicas, como en la reglamentacién de su
contenido. Respecto a la moral debe precisarse que de modo indistinto se
emplea también el término de buenas costumbres; si bien autores como Pérez
Gallardo? conciben a ésta dltima como una manifestacion externa de una
moralidad aceptada. De cualquier modo, la moral tiene como peculiaridad
el hecho que, al no encontrar una positivacién concreta en la ley, admite una
aplicacién bastante flexible por parte del operador del Derecho encargado
de la interpretacion y solucién de los casos de la vida préctica. Si bien debe
quedar claro que se trata de un limite que varia de sociedad en sociedad y
que estd en dependencia de lo que ha logrado imponerse como referente de-
rivado del criterio general de las personas honestas y rectas en su actuacion
cotidiana.

¢ ARNAU (2003) pp. 99-100.

7 Diez-Picazo y GuiLLON (2003) p. 381; AseLiuk (2008) p. 72; Vobanovic (2001) p. 50 y BAscur
(2010) p. 75.

8 Respecto a la manera en que se regulan tales limites en el dmbito legislativo, articulos
1271y 1930.6 del Cédigo Civil de Guatemala de 1963; articulo 2437 del Cédigo Civil
de Nicaragua de 1931; articulo 1106 del Cédigo Civil de Panama de 1916; articulos 7,
454-11'y 1142 del Codigo Civil de Bolivia de 1975; articulo 1354 del Cédigo Civil de Perd
de 1984 y articulo 900 del Cédigo Civil de Republica Dominicana de 1987.

o Perez (2001) p. 51.
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Con relacién al orden publico como limite a la autonomia de la volun-
tad, en perfecto escenario por resultar de aplicaciéon en supuestos interna-
cionales privatistas, como el que es objeto de nuestro analisis, nétese que
es concebido como una excepcién al normal funcionamiento de la norma
conflictual. En tanto, el Derecho al que conduce dicha norma contiene dis-
posiciones que devienen incompatibles con los principios fundamentales del
ordenamiento juridico del foro, con lo que, dicha figura, al erigirse como
mecanismo de control de tales principios, afecta el normal funcionamiento
de la norma indirecta. Su alcance en sede de régimen econémico en matri-
monios mixtos tiene una connotacién especial en la autonomia conflictual,
en vista de que en el supuesto en que las partes elijan para regir su régimen
econémico una ley que resulte contraria al orden publico, dicha ley debera
ser desestimada por atentar contra los principios fundamentales ya aludidos.'

Por su parte, las normas de policia, también denominadas normas ma-
teriales imperativas o normas de aplicacién inmediata, constituyen normas
de Derecho interno, rigurosamente obligatorias, que resultan de aplicacién
también a situaciones privadas internacionales, sin que pueda aplicarse nin-
guna norma de conflicto ni tampoco Derecho extranjero.'" Se trata en suma
de disposiciones imperativas que, aun cuando no hubieren sido tomadas en
cuenta por las partes en el ejercicio de la autonomia de la voluntad, se alzan
frente a los supuestos en que ella se ejerce, haciéndolas inaplicables en lo
que a ellas se opongan, obligando a los sujetos a su estricta observancia. Tales
normas se constituirdn como un limite a la autonomia, al no poder las partes
involucradas en el supuesto sustraerse a su cumplimiento.'?

Con relacién a la incidencia del orden publico o las normas de policia,
abordaremos algunos aspectos mds adelante, al referirnos al despliegue de la
autonomia privada en el régimen econémico del matrimonio mixto.

10 Respecto a la proyeccién del orden piblico en sede de régimen econémico matrimonial
desde una vision convencional, articulo 14 del Convenio de La Haya de 14 de marzo de
1978.

""" Algunas manifestaciones de su regulacion pueden apreciarse v.gr. articulos 18 y 19 del
Cadigo de Derecho Internacional Privado de Suiza de 1987 y articulo 17 de la Ley n° 218
de 1995.

2 DAvALOS (2009) pp. 125y 126.
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Il. AUTONOMIA PRIVADA Y DERECHO DE FAMILIA: CONCRECION EN
SEDE DE REGIMEN ECONOMICO DEL MATRIMONIO

Para desentrafiar la conexién existente entre el Derecho de Familia y la
autonomia privada, con vista a centrar luego la atencién en el régimen econé-
mico, como efecto patrimonial del matrimonio, y los margenes de actuacion
de la autonomia de la voluntad en tal instituto, nos referiremos brevemente a
los caracteres del Derecho de Familia.

Se alude por algunos autores' entre sus notas caracteristicas, la intimi-
dad, lo que deriva de los aspectos que se vislumbran en muchas de las rela-
ciones juridicas reguladas por esta rama (relaciones familiares), vinculadas
esencialmente a la convivencia, la procreacion y la esfera de los afectos,
hasta el punto de que, en ocasiones, llega a ser cuestionada la intervencion
del Derecho en la reglamentacion de algunas de sus relaciones. No obstante,
la preeminencia en esta materia de los intereses publicos y sociales, y la ne-
cesidad de proteger a determinados miembros de la familia, entre ellos a los
menores de edad, determinan la intervencion del Estado en la regulacion de
las relaciones familiares, y al mismo tiempo la atenuacién de la autonomia
de la voluntad, que se ve generalmente limitada a querer o no querer, al estar
preestablecidas por las normas juridicas aplicables al caso, las consecuencias
de la primera opcién. Ello implica, entonces, una menor incidencia de la vo-
luntad de las partes con respecto a los efectos de los actos juridicos que inci-
den sobre las relaciones de familia, asi como una potenciacién de la forma en
su otorgamiento, y un predominio del formalismo, por sobre el consensualis-
mo." Lo anterior, tiene otras manifestaciones, referidas a la irrenunciabilidad
de los derechos subjetivos extra-patrimoniales de la familia y la irrelevancia
de la voluntad en el nacimiento y efectos de algunas relaciones juridicas de
esta rama del Derecho.

Para ilustrar lo expuesto, tengamos en cuenta, que en el matrimonio, si
bien se precisa una manifestacién de voluntad para su formalizacion, una vez
acaecida ésta, se despliegan una serie de efectos juridicos, a saber, los perso-
nales, que se configuran normalmente como derechos y deberes y los segun-
dos, los efectos patrimoniales, que implican el establecimiento del régimen
econémico, efectos que se generan, queriendo o no las partes, como conse-
cuencia del consentimiento dado por los contrayentes en el acto de formali-
zacion. En los primeros, la autonomia de la voluntad se encuentra desterrada
del ambito legislativo, mientras que, en los segundos, opera o puede operar,

3 Bercovitz et al. (2007) pp.20 y 21 y QUINTANA (2015) pp. 24-26.
' ScHMIDT (1999) p. 105.
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la autonomia privada, en dependencia de lo que al respecto establezca la
ley. Centrando nuestra atencion en los efectos patrimoniales, tomando en
consideracion que es precisamente en estas consecuencias juridicas del ma-
trimonio donde es admitido un margen de actuacién a la autonomia privada.

Al hacer referencia a los efectos patrimoniales del vinculo conyugal, de-
bemos abordar la categoria régimen econémico, por la que ha de entenderse
ese conjunto de reglas cuya finalidad es conferir un régimen especial a los
intereses patrimoniales de los conyuges, tanto en las relaciones de éstos entre
si, como en sus relaciones con terceras personas,'> admitiéndose desde una
perspectiva tedrica una diversidad de regimenes por razén de la forma en que
los bienes se organizan, fluctuando entre el régimen de comunidad, sepa-
racion y el de participacion'®, los que pueden regir la vida econémica de la
pareja por disposicion legal o por haberlo decidido las partes en ejercicio de
su autonomia privada. En el primero de los casos, o sea, cuando el régimen
ordena la vida econémica de la pareja por disposicion legal, no hay margen
de actuacién a la autonomia privada, en tanto se trata de un régimen im-
puesto o establecido de manera directa por la ley, o en su caso, con caracter
supletorio, cuando los cényuges no han hecho eleccion de régimen alguno.'”
En el segundo de los supuestos planteados, nos encontramos ante un régimen
convencional, el que se configura cuando prima la voluntad de los consortes
en la constitucion del régimen, al ofrecerles el ordenamiento juridico la posi-
bilidad de elegir entre varios regimenes aquel que resulte mas adecuado a su
parecer para la regulacién de sus relaciones patrimoniales, configurandose la
llamada “autonomia material”.'®

De lo anterior, se colige que, si bien en el caso del régimen legal no
hay margen alguno al ejercicio de la autonomia privada, pues es la ley la
que preestablece dichas reglas; en el régimen convencional, las partes se
encuentran en libertad para sujetarse al régimen de su preferencia, dentro de
los descritos por la norma o, incluso, pueden lograr pactar hasta las cldusulas
del régimen."?

1> MoLiNa (2014) p. 527.

16 Perez (2009) pp. 50-54.

7 BeLwuscio (2004) p. 4. Entre los paises que asumen la regulacion del régimen econémico
legal, sin margen alguno a la autonomia de la voluntad, se encuentra Cuba y Bolivia. Arti-
culo 29 del Cédigo de Familia de Cuba de 1975 y articulo 176 del Cédigo de las Familias
y del Proceso Familiar de Bolivia de 2014.

8 SANTIBANEZ y PENA (2007) p. 62.

9 Ello en virtud de que el régimen convencional puede ser pleno, al permitirle la ley a
los contrayentes hasta configurar reglas especificas para el régimen sin sujetarlos en su
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En la actualidad, muchos ordenamientos juridicos asumen la regulacién
de las relaciones patrimoniales del matrimonio con un margen de actua-
cién a la autonomia de la voluntad de los cényuges, e incluso paises como
Argentina, que anteriormente contemplaban un régimen econémico legal,
con la promulgacién en el afo 2014 de su Cédigo Civil y Comercial, admi-
te la existencia de un régimen de tipo convencional®, por las ventajas que
el mismo reporta en pos de la realizacién del principio de igualdad de los
conyuges, y ante la imposibilidad de que un régimen de tipo legal pueda
responder adecuadamente a la diversidad de formas en que se organizan las
familias en el vigente contexto.

La posibilidad de elegir el régimen econémico del matrimonio se mate-
rializa mediante las Ilamadas capitulaciones matrimoniales?', figura que co-
munmente también recibe la denominacién de pactos nupciales o contratos
sobre bienes con ocasion del matrimonio, y referido al negocio juridico acce-
sorio del matrimonio, por el cual se regula su régimen econémico de acuer-
do con la autonomia de la voluntad de los consortes (futuros o actuales).?
El objeto de las referidas convenciones variard segin la regulacion de cada
Derecho positivo y, en la medida en que se les admita, responde a la auto-
nomia de voluntad de los contrayentes que, de este modo, se apartan del ré-
gimen legal (que por eso se le denomina “supletorio”), o introduce parciales
modificaciones a los efectos normales del mismo.

Frente a lo expuesto, cabe preguntarse: ;C6mo es mds propicia la regu-
lacion del régimen econémico matrimonial, considerando esta clasificacion?

eleccion a alguno de los predisefiados por el legislador, o puede igualmente ser menos
pleno, al cenir la libertad de eleccién a alguno de los regimenes ya articulados en la ley.
Krasnov (2009) p. 210 y QuinzA (2015 pp. 35y 36.

20 Entorno a sus peculiaridades cfr. MoLINA (2014) pp. 528 y ss.

21 Bercoviiz et al. (2007) p. 128; BosserT (2004) p. 228.

22 En la actualidad la libertad de estipulacién en capitulaciones matrimoniales es asumida
en varios paises del orbe. A fin de ilustrar tomamos como referente paises del contexto
latinoamericano y del europeo respectivamente. Articulo 116 del Cédigo Civil de Gua-
temala de 1963; articulo 153 del Cédigo Civil de Nicaragua de 1931; articulo 81 y 86
del Cédigo de Familia de Panamd de 1994; articulo1 1387 del Cédigo Civil de Republica
Dominicana de 1987; articulo 295 del Cédigo Civil de Perd de 1984; articulo 203 del
Cadigo Civil de Paraguay de 1987; articulos 446 al 449 del Cédigo Civil y Comercial de
la Nacion Argentina de 2014; articulo 1315 del Cédigo Civil de Espana de 1889; articulo
1387 del Cédigo Civil de la Repdblica de Francia de 1804; articulo 1408 del Cédigo Civil
de Alemania de 2013; articulo 1698 del Cédigo Civil de Portugal de 1966; y articulo 159
y 162 del Cédigo Civil de la Republica de Italia de 1942.
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Sin lugar a dudas, dicha relacién viene ligada al principio de la autonomia
de la voluntad. La forma en que se asuma el régimen econémico depende
de la propia regulacién que sobre este particular prevea cada ordenamiento
juridico, y en el caso de los matrimonios mixtos, su materializaciéon depende
de que el Derecho interno aplicable a la vida econémica de la pareja ofrezca
margen a la autonomia material. De ello derivara que los contrayentes tengan
posibilidad de disefar las reglas aplicables a sus relaciones pecuniarias o
que las mismas les sean impuestas de forma obligatoria por la propia ley, sin
margen alguno a su configuracion por parte de aquellos.

La autonomia de la voluntad, en el marco del régimen econémico del
matrimonio, resulta muy conveniente a nuestro juicio, tanto en los matrimo-
nios entre nacionales como en los matrimonios mixtos, pues la posibilidad de
elegir por si el régimen econémico permite valorar las condiciones laborales,
financieras y materiales en sentido general que rodean a los futuros conyuges
para definir cudles son las reglas que de mejor manera responden a dichas
condiciones. Recuérdese en este orden, que si bien el legislador puede per-
filar un régimen que de manera general defienda la solidaridad familiar (un
régimen comunitario), para una pareja, en razon de las condiciones que la
rodean, puede resultar ventajoso, mientras para otra, en condiciones distin-
tas, puede devenir abiertamente perjudicial.

En el caso particular de los matrimonios mixtos, un régimen legal, para
esta pareja, al imponer rigidez, refuerza la posibilidad de conflicto, mientras
que el convencional, y por tanto, genera cierto margen de actuacién de la
autonomia privada en este ambito, pudiendo dar lugar a que, dentro de este
ordenamiento interno, los conyuges puedan escoger una tipologia de régi-
men econémico que armonice dos ordenamientos juridicos en conflicto. Por
tanto, la sola existencia de un régimen convencional es una puerta abierta a
la posible solucién del conflicto de leyes.

Con independencia del valor que se atribuya a la autonomia de la volun-
tad en este particular, no debe darse margen a que los contrayentes, al con-
figurar las reglas aplicables a sus relaciones patrimoniales, puedan lesionar
los intereses de la familia. De hecho, debieran imponerse limitaciones que,
sin constituir extremas cortapisas a la libertad de pacto, preserven cuestiones
esenciales, tales como: la contribucién para la satisfaccion de las necesidades
del hogar vy, en sentido general de la familia que se constituya, a partir de la
formalizacién de ese vinculo conyugal.

Lo anterior, establece hondos nexos con el régimen matrimonial prima-

rio, referido concretamente a ese estatuto patrimonial o marco juridico gene-
ral dentro del cual debe organizarse la vida matrimonial, que es el reflejo de
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la concepcién que, acerca del matrimonio, tiene el legislador. Se trata pues,
de normas de aplicacién general, disposiciones comunes a todos los regime-
nes econémicos, sea cual fuere las reglas que rijan la vida patrimonial de los
conyuges.?® Si bien para algunos autores espanoles tales como Bouza Vidal
y Abarca Junco, algunas de las normas que integran el llamado “régimen
matrimonial primario” deben considerarse como normas materiales impe-
rativas o de aplicaciéon inmediata, otros como Gonzalez entienden que las
mismas debian entenderse como de orden publico, excluyéndose entonces
la aplicacién de cualquier disposicién extranjera manifiestamente contraria a
la libertad y plena igualdad juridica de los conyuges durante el matrimonio.

Un aspecto controvertido respecto al régimen econémico matrimonial
y que guarda relacion con la autonomia privada, lo constituye la posibilidad
de alterar o modificar el régimen econémico previamente pactado por los
contrayentes o impuesto por la ley a falta de eleccion, refiriéndose asi a la
mutabilidad** o inmutabilidad®® del régimen.

El primer caso, implica la posibilidad de modificar las reglas acordadas
por las partes con posterioridad a su eleccién, mediante las propias capitula-
ciones matrimoniales, al no quedar limitada su celebracién en un momento
anterior a la formalizacién del vinculo conyugal, pudiendo ser utilizada ulte-
riormente para modificar el régimen previamente pactado, o para sustituir el
régimen originario, sea este convencional o legal. En el régimen inmutable,
por su parte, el legislador impide que una vez elegido el régimen aplicable a
las relaciones econémicas de los contrayentes pueda volverse a decidir sobre
este particular.

2 AGUILAR (2006) pp. 139 y 140.

24 Posicion asumida en la actualidad por varios paises de Latinoamérica y Europa. Articulo
125 del Cédigo Civil de Guatemala de 1963; articulo 154 del Cddigo Civil de Nicaragua
de 1931; articulo 83 del Cédigo de Familia de Panama de 1994; articulo 296 del Cédigo
Civil de Pert de 1984; articulo 207 del Cédigo Civil de Paraguay de 1987; articulo 449
del Coédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina de 2014; articulo 1317 del Cédigo
Civil de Espana de 1889; articulo 1397 del Codigo Civil de la Republica de Francia de
1804; articulo 1408 del Cédigo Civil de Alemania de 2013.

25 Considerada esta postura como uno de los pilares del régimen econémico, y que se
mantuvo intacta hasta la década de los 60 del siglo XX que comienza a refrendarse el
principio de mutabilidad del régimen econémico matrimonial, resultando pionera en esta
postura la Ley holandesa de 14 de junio de 1956, que prevé en su articulo 200 la celebra-
cién de capitulaciones durante el matrimonio, siempre que hayan transcurrido al menos 3
afos de su celebracién y se haya obtenido autorizacién judicial. Al respecto Pérez (2001)
p. 39.
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La primera opcién resulta, a nuestro juicio, mds conveniente, porque las
condiciones que rodean a los contrayentes pueden ser unas al momento de
la formalizacién del matrimonio y variar con posterioridad a la eleccién del
régimen econémico efectuada por éstos, de tal manera que, con el transcurso
del tiempo y el cambio de las circunstancias, puede llegar a convertirse en
desventajosa la eleccion realizada con anterioridad. No obstante, para su
admision en el ordenamiento juridico han de preverse mecanismos de pu-
blicidad del régimen y su respectiva modificacién, para el conocimiento de
terceros, por razon de los perjuicios que tales modificaciones les pudieran
ocasionar.?®

En el caso particular de los matrimonios mixtos, la asimilacién de la
mutabilidad en el ordenamiento juridico, ademas de posibilitar el ajuste de
las reglas aplicables a la vida econémica a las nuevas condiciones sociales,
podria constituir un mecanismo para que las partes prevengan un posible
conflicto de leyes, por cambio de domicilio de alguno de ellos u otra circuns-
tancia sobrevenida, maxime si en la actualidad el flujo migratorio es bastante
dinamico y es frecuente el desplazamiento de personas a sitios distintos al de
origen con pretensiones de permanencia.

La asimilacién de la autonomia material, en sede de régimen econémi-
co matrimonial, es muestra de la posibilidad de actuacién de la autonomia
privada en el Derecho de Familia, cuestién que se manifiesta en un ndmero
considerable de los cuerpos legales examinados como una alternativa de re-
gulacion, amparado en las ventajas que su potenciacién ofrece, sobre todo
porque ademas de permitir la ordenacién de las relaciones patrimoniales en-
tre conyuges por las reglas que respondan de mejor forma a las condiciones
facticas de toda indole que rodean a la pareja, favorece en las relaciones
conyugales la materializacion del principio de igualdad juridica y la poten-
ciacion de la libertad individual. Dicha autonomia irradiara las relaciones
patrimoniales de los matrimonios mixtos, en la medida en que tenga cabida
en el Derecho interno, rector de las mismas, un régimen econémico de tipo
convencional.

26 En este sentido ha de tenerse presente que la mutabilidad del régimen sin la articulacién
de los mecanismos de publicidad necesarios es una puerta abierta a que el cambio de
régimen pueda afectar a terceros, siendo éste uno de los argumentos planteados por los
partidarios de la inmutabilidad para el mantenimiento de esta postura en la actualidad.
Respecto a los mecanismos adecuados para la proteccién de los terceros que contratan
con los conyuges y su vinculo con la mutabilidad, Diago (2008) pp. 2763 y ss.
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Ill. AUTONOMIA PRIVADA Y DERECHO INTERNACIONAL PRIVA-
DO: POSIBILIDAD DE ELECCION DE LA LEY APLICABLE AL REGIMEN
ECONOMICO EN SUPUESTOS INTERNACIONALES

La autonomia de la voluntad, en el Derecho Internacional Privado, con-
siste en la posibilidad que se ofrece a las partes de determinar el Derecho
aplicable a la situacion privada internacional que les afecta,* criterio com-
partido por Casanovas y La Rosa, que de forma sintética define la figura en
andlisis como el “poder de eleccion de la ley aplicable”?®. La misma, ha teni-
do sus manifestaciones en los contratos internacionales,? fundamentalmente
a partir del siglo XVI en que se deja en libertad a las partes para elegir la ley
rectora del contrato que las une, ante las limitaciones que presentaban otras
conexiones usadas en esa época.*’ Ya en el siglo XIX esta solucion se conside-
raba mayoritaria, alcanzando su méximo esplendor en el siglo XX.

Si bien, en el Derecho Privado, el ambito contractual es el que siempre
ha sido ampliamente beneficiado respecto a la actuacion de la autonomia
de la voluntad, lo que ha trascendido al empleo de la misma, en sede de
Derecho Internacional Privado, pero j;podria extenderse su uso a supuestos
internacionales en Derecho de Familia, y particularmente, en el dmbito ma-
trimonial? Ain y cuando en las cuestiones de estatuto personal y, concreta-
mente, en asuntos de familia y matrimonio, la autonomia privada no es tan
amplia, por encontrarse limitada, como ya habiamos apuntado antes, por el
caracter imperativo de la mayoria de los preceptos que lo regulan y el carac-
ter publico que se atribuye a las instituciones familiares, consideramos que
su actuacion no solo es posible, sino —ademds— necesaria, esto en los marcos
del Derecho Internacional Privado.

27 CARRASCOSA (2000) p. 4.

28 CASANOVAS Y LA Rosa (1976) p. 1004.

29 La introduccién o al menos las primeras manifestaciones del uso de la autonomia de
la voluntad en Derecho Internacional Privado se atribuye a Dumoulin, en su célebre
consulta a los esposos Ganey, sobre la base de que el régimen econémico matrimonial
descansaba en un pacto tacito, y que debia aplicarse la ley elegida por las partes a los
bienes matrimoniales, cualquiera que fuere el lugar de su situacion. A esos efectos, SAeNz
(2016) p. 20.

30 Ello en virtud de que si la ley rectora del contrato lo constituia la del pais de su conclu-
sion, muchas veces existiria total desconexion del supuesto con dicha ley en los casos en
que el pais de conclusién hubiese sido escogido de forma aleatoria o al azar, y respecto
a la ley del lugar de ejecucién se presentaba la problematica de que podia tratarse de un
contrato a ejecutarse en varios lugares distintos, o incluso no disponer de lugar de ejecu-
cion.
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De hecho, a lo largo de la historia del Derecho Internacional Privado
han existido periodos en los que la eleccién de ley, también denominada
como “autonomia conflictual”, se ha empleado en materias relativas a la per-
sona y la familia, aunque con menor énfasis que en los contratos. En la rela-
cién matrimonial se comienza a emplear la autonomia de la voluntad como
punto de conexion a partir de la segunda mitad del siglo XX,*' y en raz6n de
ello, los conyuges podrian elegir la ley aplicable a sus relaciones matrimo-
niales, lo que se ha materializado en los sistemas conflictuales de determina-
dos paises,* precisamente respecto a los efectos patrimoniales de la relacién
conyugal, amparado, sobre todo, en la cercania que conciben entre estos y
los contratos.

En el Derecho Internacional Privado se han concebido dos modelos juri-
dicos® para la regulacién del régimen econémico matrimonial. El primero de
ellos, denominado “sistema de unidad del régimen”, y el segundo, “sistema
de pluralidad o dispersion”.

El sistema de unidad concibe la regulacién de la figura de conjunto,
sometiéndolo a una ley Gnica, determinada en funcién de diversos criterios,
ley nacional comin, ley del domicilio conyugal, ley elegida por las partes.**

El sistema de pluralidad o dispersion, para la regulaciéon del régimen
econémico del matrimonio distingue entre bienes muebles e inmuebles, su-
jetando los bienes inmuebles a la ley del pais de situacién, en tanto los bie-
nes muebles los rigen por la ley del domicilio.*> Lo anterior, es reflejo de la
asimilacion en la ordenacion del régimen econémico matrimonial desde el
Derecho Internacional Privado de la autonomia de la voluntad de las partes,
en la eleccién de la ley aplicable al supuesto internacional que les afecta.

El empleo de la autonomia de la voluntad puede apreciarse en esta etapa en el ambito

convencional en la Conferencia de La Haya de 1978 a los regimenes econémicos matri-

moniales. A esos efectos Diaco (1999) p. 113.

32 Al respecto, articulos 14 y 15 de la Ley de Introduccién al Cédigo Civil aleman de 1986;
articulos 52 y 53 de la Cédigo de Derecho Internacional Privado de Suiza de 1987; articu-
lo 30 de la Ley n° 218 de 1995 vy articulos 9.2 y 9.3 del Cédigo Civil de Espafia de 1889,
como cuerpos legales europeos que asumen la autonomia conflictual en los efectos patri-
moniales del matrimonio. Esta postura es igualmente asumida en Republica Dominicana
en el articulo 44 de su Ley de Derecho Internacional Privado de 2014.

3 Cawvo y CARRASCOSA (2003) p. 126

Modelo seguido por paises como Espafia, Portugal, Francia, Suiza, Per( y Panama.

3% Sistema seguido por Argentina y paises del Common Law.
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Los instrumentos internacionales que, de una forma u otra, regulan lo
relativo al régimen econémico del matrimonio, en su mayoria contienen ma-
nifestaciones expresas de autonomia material, al regular lo concerniente a
las capitulaciones matrimoniales o contrato de bienes en ocasién del matri-
monio®®. Pero, no ocurre lo mismo respecto a la autonomia conflictual, que
comienza a tener reconocimiento en el Convenio de La Haya de 14 de marzo
de 1978 sobre Ley aplicable a los Regimenes matrimoniales®”, en el articulo
3, precepto legal que declara aplicable al régimen patrimonial matrimonial
la ley interna elegida por los esposos antes del matrimonio, ley que puede
fluctuar entre la ley de un Estado del que uno de los esposos tiene la naciona-
lidad al momento de la eleccién; la ley del Estado donde cualquiera de ellos
tiene su residencia habitual al momento de la eleccién; o la ley del primer
Estado donde cualquiera de los esposos establecerd una nueva residencia
habitual después del matrimonio. Es vélido aclarar en este caso que, tratan-
dose del ejercicio de la autonomia conflictual, cabe la posibilidad de que las
partes no realicen eleccion del Derecho aplicable a la relacion patrimonial,
en cuyo caso se prevé en el articulo 4 del propio texto aplicable la ley de la
primera residencia habitual. Solo en aquellos casos en los que no se hubiere
hecho, por éstos, eleccion del Derecho aplicable y, careciendo, los mismos,
de residencia habitual comin y nacionalidad comdn, resultaria de aplicacién
“la ley interna del Estado con el cual, dadas las circunstancias, presente los
vinculos mas estrechos”, lo que refleja en dicho instrumento internacional
el empleo de un criterio flexible, debido a que es el juez quien valorara en
cada caso concreto cudl sera la ley que se vincule a la relacién, sin que se
aprecie la restriccién que viene aparejada a los criterios de conexion rigidos.
Acd, para determinar con certeza el Derecho aplicable, habrd que acudir a
otros elementos como el ndmero de contactos o la calidad de los mismos, lo
que requiere de la apreciacién subjetiva por parte del juzgador, quien debera
realizar la operacion encaminada a esos efectos.

36 Articulo 40 del Tratado de Montevideo de 1889; articulo 16 del Tratado de Montevideo de
1940 y articulo 187 del Codigo de Derecho Internacional Privado (Cédigo de Bustaman-
te) de 1928.

37 Dicho instrumento sitda en un lugar privilegiado a la autonomia de la voluntad y faculta
a las partes (esposos) para designar la ley aplicable a su régimen econémico matrimonial
mediante una autonomia limitada, al precisar la norma las leyes entre las cuales debe
fluctuar la eleccion. Precisa ademas que la designacion de la ley debe ser expresa o indu-
bitada en virtud de lo establecido en el articulo 11.

3 Ello muy vinculado con la introduccion de las clausulas de excepcion y el principio de
proximidad. Al respecto FERNANDEZ (2000) p. 19.
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Respecto al empleo de la autonomia de la voluntad, en sede de régimen
econémico, en matrimonios internacionales, es valido aclarar que ello apa-
rece precisado en la norma de conflicto,’® y por tanto, es concebida como
un punto de conexién que remite al Derecho aplicable. Es por ello que, la
posibilidad de eleccion de la ley aplicable a los supuestos internacionales,
depende de lo que, al respecto, establezca la norma de conflicto. Se trata de
una conexion esencialmente voluntaria, que requiere sea complementada
con conexiones subsidiarias, o sea, resulta de aplicacién cuando no es posi-
ble aplicar lo previsto en una conexién principal.

Para lograr claridad en ello, téngase presente que, en sede de régimen
econémico matrimonial, puede prever la norma de conflicto como conexién
principal la nacionalidad coincidente, y para supuestos en que los conyuges
no sean de la misma nacionalidad, arbitrar la autonomia como conexién
subsidiaria, en cuyo caso, de presentarse un supuesto de contrayentes de
nacionalidad comdn, se aplica la conexién principal sin tener que recurrir a
l[a conexion autonomia, en caso contrario, es decir, en ausencia de naciona-
lidad coincidente es que resulta la conexién autonomia valida para resolver
el supuesto.

Entre los paises que apuestan por la autonomia conflictual en sede de
régimen econémico matrimonial, se encuentra Espafia, que concede a los
conyuges de distinta nacionalidad, en virtud de lo establecido en el articulo
9.2.1, la posibilidad de elegir dentro de ciertos limites* la ley aplicable a sus
relaciones patrimoniales como reflejo del libre desarrollo de la personalidad
que reconoce la Constitucion del pais. No obstante, se cuestiona el hecho de
que, en virtud de la propia regulacién del precepto citado, solo pueden hacer
uso de ella los conyuges de nacionalidad diferente, y por tanto no es posible
su ejercicio a los conyuges de igual nacionalidad, quienes se rigen por la

39 Si bien hay paises que mantienen en sus sistemas de Derecho Internacional Privado las
tradicionales normas conflictuales, entre los que se encuentra Cuba; las normas de con-
flicto del siglo XXI se caracterizan por criterios de especializacion en lo que concierne al
supuesto de hecho, flexibilizacién con el uso de puntos de conexion sucesivos o alterna-
tivos, y materializacién a través de la bisqueda de la solucién mas justa.

4 Se exige por ley que la referida eleccion se haga constar en documento auténtico otorga-
do antes del matrimonio. Al respecto vale traer a colacién lo sehalado por Perez (2009),
tomo V, vol. |, respecto a la Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla de fecha 29
de junio de 2004, dictada por la Seccién 62, en la que se considera que “rige el régimen
econémico de sociedad de gananciales cuando no existe nacionalidad comdn de los
cdényuges, no consta la eleccién de ambos por documentos auténticos otorgados antes del
matrimonio y la ley de celebracion y la de la residencia es la espafiola”.
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ley nacional comin, lo que en palabras de Calvo Caravaca y Carrascosa
Gonzélez*' constituye una discriminacién por razén de la nacionalidad.

Si bien el empleo de la autonomia conflictual no es una postura gene-
ralizada, no podemos desconocer las ventajas que ofrecen supuestos inter-
nacionales matrimoniales y, particularmente, en relacién a los efectos patri-
moniales de éste. En primer lugar, ha de tenerse presente que se trata de una
conexién que permite potenciar conexiones tradicionales como el domicilio
y la nacionalidad, en funcién de los aspectos positivos que caracteriza a cada
uno de ellos, elementos que son tenidos en cuenta por las partes al hacer
eleccién de la ley aplicable.

La prevision de la autonomia conflictual, en sede de régimen econémi-
co de matrimonios entre contrayentes de diferentes paises, resulta atinada,
por un lado, por facilitar que los miembros de la relacién se encuentren en
posicién de igualdad respecto a la ley, en cuyo caso, la aplicaciéon de la ley
rectora de su relacién patrimonial es el resultado del acuerdo logrado entre
ellos, evitando de esta forma la aplicacién forzosa de una ley determinada,
impuesta por el legislador, con los efectos traumaticos que de ella se derivan,
que pudiera resultar en una ley ventajosa para una de las partes y totalmente
perjudicial para la otra, muy conocida para uno de los contrayentes y total-
mente desconocida para el otro.

En otro orden, debe anadirse que la autonomia igualmente favoreceria
la eleccion de una ley que sea factible en funcion de los intereses privados
de las partes, que podrian valorar para su eleccién hasta las potencialidades
que cada una de ellas le ofrece en materia de régimen econémico, posibi-
lidad de autonomia material* que ofrece cada una de las leyes posibles a
elegir, para poder determinar, mediante capitulaciones matrimoniales, y, en
funcién de las condiciones que rodea a la pareja, el régimen que represente
de mejor manera sus intereses; mutabilidad del régimen, a fin de permitir

4 Cawvo y CARRASCOSA (2003) p. 140.

# Aunque la autonomia material en materia de régimen econémico matrimonial es una
postura bastante generalizada que se asume desde el ambito legislativo, existen toda-
via paises que regulan regimenes legales e imperativos, lo que ubica a los cényuges en
circunstancias desventajosas, lo que se agrava cuando dicho régimen legal resulta apli-
cable a los matrimonios mixtos. En este caso se encuentra Cuba, que no da margen a la
autonomia material y el régimen legal e imperativo de la comunidad de bienes resulta
aplicable a los matrimonios mixtos. En no pocas ocasiones la ley cubana es burlada, y en
pais distinto se opta por un régimen econémico diferente, que satisfaga los intereses de
las partes y responda a las condiciones que rodean a la pareja.

58



ARS BONI ET AFQUI (ANO 13 N° 1): PP. 43-64

la adecuacion del régimen econémico a las condiciones cambiantes de la
vida en pareja. Claro que, aquella ley que le ofrezca las mayores ventajas
al matrimonio, serd la que tendra mayor probabilidad de regular los efectos
patrimoniales del matrimonio.

Un dltimo elemento, en materia de autonomia conflictual, tiene que ver
con la posibilidad de mutabilidad de la ley aplicable*’, postura que se viene
imponiendo en la actualidad en Derecho Internacional Privado, y que cons-
tituye una manifestacion mas de la autonomia de la voluntad.* Ello permite
a las partes, en este caso a los conyuges, hacer una nueva eleccion de la
ley aplicable a sus relaciones patrimoniales, aspecto que muchas veces lleva
implicito una mutabilidad del régimen mismo, en tanto los conyuges pueden
decidir pactar nuevamente respecto al mismo, siempre que el marco normati-
vo de la nueva ley admita la mutabilidad del régimen econémico.

Se trata de una cuestion, a nuestro juicio, de gran valia para lograr en los
supuestos matrimoniales internacionales la aplicacion de la ley que refleje los
mayores vinculos con el ambito en el que la pareja se desenvuelve, ante el
cambio de circunstancias que puede acontecer durante la vida matrimonial,
y que, en otro caso, pudiera generar la aplicacién de una ley que tenga total
desconexion con el sitio de desarrollo efectivo de la relacion conyugal.

CONCLUSIONES

La autonomia de la voluntad es una figura que ha cobrado mayor auge
en los Gltimos tiempos, en terrenos como el Derecho familiar y el Derecho
Internacional Privado. En materia familiar, pese a las caracteristicas de ésta y
de las relaciones que regula, ordenadas en su mayoria por normas imperati-
vas, adquiere gran relieve en sede de régimen econémico matrimonial, cuya
utilidad es indiscutible, en tanto, nadie como los miembros de la pareja para
definir cudl es el régimen que responde en mejor medida a sus condiciones,
en todos los 6rdenes de la vida.

En Derecho Internacional Privado, su utilizacién en supuestos matri-
moniales internacionales y —particularmente— en los efectos patrimoniales
de éste, es asumida en los sistemas conflictuales de algunos paises por la

“ Diaco (1999) pp. 330y 331.

#  Asumida en menor medida que la mutabilidad material, pero con reflejo en algunos
paises del orbe. Al respecto, articulo 9.3 del Cadigo Civil de Espana de 1889; articulo 45
de la Ley n° 218, de 1995 y articulo 53 del Cédigo de Derecho Internacional Privado de
Suiza de 1987.
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similitud que advierten entre el régimen econémico y los contratos. Su valia
en este ambito favorece la aplicacién de una ley, fruto del consenso de los
conyuges, en igualdad de condiciones y con la posibilidad de valorar las
ventajas que cada una de las leyes posibles a elegir le ofrece en funcion de
su realidad, constituyendo asi una alternativa a la solucién de los conflictos
de leyes.

Dos elementos, a nuestro juicio, han de tenerse en cuenta para su em-
pleo. En lo que a la autonomia material se refiere, la clara precisién de los
margenes de actuacion de las partes al hacer uso de la libertad de pacto, a fin
de que con ella no lesionen los intereses de la familia ni los deberes elemen-
tales derivados de la relacion conyugal. Respecto a la autonomia conflictual,
por su parte, la necesidad de que la norma contentiva de las posibles leyes
entre las que puedan optar los cényuges para regir sus relaciones patrimo-
niales muestren un vinculo efectivo con el supuesto internacional de que se
trate, y la articulaciéon de mecanismos, en caso de admisibilidad de la muta-
bilidad de la ley, que contrarresten los posibles perjuicios que ello pudiera
generar a terceros.
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