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CONFLICTOS MOVILES Y CONFLICTOS TRANSITORIOS EN
MATERIA DE REGIMENES MATRIMONIALES (*)

PLANTEAMIENTO GENERAL

El Derecho Internacional Privado entra en juego cuando
los diversos elementos de una relacién juridica se hallan disper-
sos de tal modo que corresponden a distintos ordenamientos ju-
ridicos. Su misién consiste en precisar cual es la norma aplica-
ble en cada caso, determinando a cudl de los diversos elementos
debe dérsele caracter prevalente, o admitiendo, en su caso, el
valor decisorio de la autonomia de la voluntad para sefialar la
norma aplicable, siempre en un 4mbito que no atente al orden
publico, ni acttie en fraude de ley ni cause perjuicio a terceros.

Esta vision de los conflictos normativos interespaciales
puede tener, y frecuentemente tiene, una complicacion intertem-

(*) Ponencia presentada por los sefiores Vallet de Goytisolo y Fra-
guas Massip, en su caracter de Delegados oficiales de Espafia al VIII
Congreso Internacional del Notariado, efectuado en México en el afio
1965. En relacién, con este trabajo, véase la ponencia relativa a los “Con-
flictos de leyes en materia de regimenes matrimoniales y sucesiones™,
de que es autor el sefior Vallet de Goytsolo, publicado en el N 133 dé
nuestra Revista, Julio-Septiembre de 1965, paginas 3 y siguientes. Nota
de la Direccién. :
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poral cuando la relacién contemplada sea duradera. Puede cam-
biar la dispersién normativa de los distintos elementos tenidos
en cuenta por la regla objetiva o por la autonomia de las partes,
para resolver el conflicto, Y también puede variar el contenido
de la norma del ordenamiento juridico aceptado como compe-
tente.

De aqui que la problemética de una relacién juridica du-
radera no pueda ser considerada tinicamente desde un punto de
vista estdtico, sino que también debe contemplarse en su aspec-
to dindmico, examinando, de un lado, las variaciones que se pro-
duzcan en sus elementos de hecho —valorados estéticamente al
constituirse la relacién juridica—, o la aparicién de otros nue-
vos, v de otro toda alteracién producida en el contenido de la
norma inicialmente aplicable. Surgen asi los llamados, respecti-
vamente, conflicto mévil v conflicto transitorio, los cuales en de-
terminados supuestos pueden superponerse.

Los regimenes matrimoniales, tema de nuestra considera-
cién, se nos presentan ahora, en el VIII Congreso de la U. I. N. L.
(*), en su aspecto dindmico, en visién cinematografica, como con-
tinuacién de su planteamiento estdtico, imagen fotografica del
momento inicial de la celebracién del matrimonio, que fue ma~
teria de consideracién en el pasado VII Congreso celebrado en
Bruselas.

El “film” hemos de iniciarlo partiendo de la fotografia
que entonces obtuvimos y examinando, después, todas las posi-
bilidades dindmicas del matrimonio y de alteracién de las nor-
mas que lo rigen.

La consideracién de aquella fotografia inicial nos permi-
tird abstraer unos principios que fueron determinantes de las
soluciones propuestas para el planteamiento puramente interes-
pacial o estatico. Debemos, pues, volver a tomar el hilo de estos
principios para avanzar sin perderlos de la mano en la implica-
cién dindmica intertemporal de aquella problematica.

(*) Unién Internacional del Notariade Latino,
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CONFLICTOS DE LEYES Y REGIMENES MATRIMONIALES 5

En un primer examen de las conclusiones de Bruselas des-
tacan los tres grandes principios fundamentales siguientes, en-
tonces aceptados:

Primero. El de la unidad del régimen matrimonial de bie-
nes

Segundo, El de la autonomia de la voluntad de los cén-
yuges.

Tercero. El de la certidumbre, ¥ su corolario de la publi-
cidad adecuada.

La aplicacién préctica de estos principios esenciales dio
lugar a las siguientes recomendaciones:

A) En cuanto al principio de la autonomia de la voluntad
de los cényuges, combinado con el de la certidumbre:

— Que “los futuros esposos pueden adoptar por contrato
de matrimonio el régimen previsto por una legislacién cualquie-
ra, siempre que exista un elemento bastante de extranjeria, es
decir, especialmente: cuando aquéllos sean de nacionalidad di-
ferente; cuando siendo de la misma nacionalidad, celebren su
matrimonio en pafs distinto del suyo; v cuando, siendo de la
misma nacionalidad uno de ellos, en el momento del matrimo-
nio, esté domiciliado o resida en un pais diferente de aquel en
que estén nacionalizados. Todo ello a reserva de una adecuada
publicidad destinada a llevar al conocimiento de terceros las con-
secuencias que respecto a los mismos se deriven del régimen ma-
trimonial adoptado™.

— Que, a falia de contrato de matrimonio, “la celebracién
del matrimonio convenido entre dos esposos de distinta nacio-
nalidad, o entre esposos de idéntica nacionalidad fuera de su
pais y segin las formas locales, o entre conyuges de nacionali-
dad idéntica cuando uno de ellos habite o resida en pais distinto
de aquel en que tiene lugar la celebracion del matrimonio, sea
subordinada a una opcidn ejercitada por los conyuges entre las
legislaciones susceptibles de regular su régimen matrimonial”.

B) En cuanto al principio de certidumbre combinado con
el de la unidad de régimen matrimonial:
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— Que a falta de contrato de matrimonio o de ejercicio
de opci6n entre las legislaciones susceptibles de regular su régi-
men, se arbitren reglas subsidiarias para determinar la ley com-
petente, v, al efecto, se recomenda:

1° Que no sean tomadas en consideracién:
a) Ni la situacién de los bienes.
b) Ni el sistema francés llamado de “contrato tdcito”,

2° Que se aplique por el orden de preferencia en que fue-
ron expresados;

a) La ley nacional comun de los esposos, bien la tengan
idéntica antes de la celebracion del matrimonio o por consecuen-
cia de €l

b) La ley nacional del marido a la celebracién del matri-
monio, si la mujer tiene diversa nacionalidad y no adquiere la
de su marido como consecuencia del enlace.

¢) La ley nacional de la mujer al contraer matrimonio,
si en este momento el marido tiene una nacionalidad incierta
o es apatrida.

d) La ley del primer domicilio conyugal, si al tiempo de
la celebracidén del matrimonio la nacionalidad de ambos consor-
tes es incierta o son apatridas.

Con las dos siguientes precisiones:

a) “Que ningn pais podria reconocer la competencia de
una ley extranjera en la medida en que contravenga su propio
orden ptiblico. En consecuencia, la ley designada por aplicacion
de las reglas antes propuestas no podri aplicarse en la medida
que contravenga el orden publico del pais en el cual se preten-
da su aplicacion”.

b) “Si el Estado cuya legislacién es reconocida como com-
petente tuviere diversidad de leyes aplicables cada una en una
provincia o en una regién determinada, la designacion de la ley
competente debe efectuarse con arreglo a las normas vigentes
en tal Estado para regular sus conflictos de Derecho Interpro-
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CONFLICTOS DE LEYES Y REGIMENES MATRIMONIALES ?

vincial o Interregional, y en defecto de tales reglas, por la ley
de la provincia o de la regién con la cual los esposos tengan
un vinculo més efective”.

Para examinar en toda su amplitud y penetrar con la pro-
fundidad necesaria el tema de nuesiro estudio, debemos, ante
todo, observarlo estdticamente en el momento de la celebracién
del matrimonio, sin perder nunca de vista las conclusiones esta-
blecidas por el VII Congreso, que acabamos de mencionar. Es-
te examen nos lleva a la necesaria distincién de los planos si
guientes:

Primer plano.—Ley personal de los cényuges, comun o no,
determinada por la nacionalidad, el domicilio y, subsidiaria-
mente, por la residencia.

Segundo plano.—Ley del matrimonio, determinada:

a) Por la ley personal comtin de los cényuges o de uno
de ellos tanto si esa ley determinante depende de la nacionali-
dad (verbigracia, espafiol casado con inglesa en Espafia), como
del domicilio de une o de ambos consortes (verbigracia, con arre-
glo al ordenamiento argentino, el matrimonio entre espafiol e in-
glesa, domiciliados en la Argentina).

b) Por la ley del domicilio comiin o del de uno de los cén-
yuges, diversa de la ley personal de uno o ambos consortes (verbi-
gracia, matrimonio de espafiol e inglesa, domiciliados en Argenti-
na, a la luz del Derecho Internacional cldsico, en el supuesto de
optarse por la ley del domicilio).

¢) Por la ley del lugar de residencia, que puede coincidir
o no con la ley personal de los consortes o de uno de ellos, o
con la ley del domicilio, diversa de la ley personal de ambos o
de uno de los consortes (verbigracia, espaiiol domiciliado en Ar-
gentina que se casa con inglesa domiciliada en Chile, para fijar su
residencia en Australia, donde contraen matrimonio, resolviendo
el conflicto bajo el punto de vista de la ley australiana).

d) Por la opcién inicial a favor de cualquiera de las leyes
anteriores o de la que corresponda a cualquier otro posible ele-
mento de conexion.
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Tercer plano.—Ley del régimen de bienes del matrimonio,
que puede determinarse:

a) Integramente, por la ley del matrimonio, fijada con
todas las posibles variantes que acabamos de consignar.

b) Por el ejercicio de una opcién admitida internamente
por la ley del matrimonio, entre los diferentes regimenes pre-
vistos come facultativos por la misma.

¢) Por contrato de matrimonio delimitade y complemen-
tado por la ley del matrimonio-

De los tres planos examinados, el centro de gravedad de
los conflictos interespaciales que vamos a examinar se cncuen-
tra en el segundo, ley del matrimonio, si bien con implicaciones
derivadas del primer plano, ley personal de los conyuges comin
o diversa, y con repercusiones en el ultimo plano, régimen de
bienes.

Para precisar la distincién entre los planos segundo y
tercero se impone una previa delimitacién de las fronteras in-
ternas entre el ambito de la ley del matrimonio y el que estric-
tamente corresponde al régimen de bienes. A uno y otro lado de
esa frontera hay que situar los problemas suscitados por la mu-
tabilidad o inmutabilidad del régimen matrimonial de bienes;
por las limitaciones en la capacidad de obrar y en las facultades
dispositivas de la mujer casada, e incluso del marido en ciertos
supuestos y regimenes, con las consiguientes exigencias de licen-
cia marital o licencia uxoria; las prohibiciones de donaciones y
contratos entre cényuges; la posibilidad y requisitos de la socie-
dad continuada, v, en la frontera de ambos planos con el dere-
cho sucesorio, la cuestién de los derechos viduales.

De toda esta compleja problemdtica, lo fundamental pa-
ra nuestro estudio es la cuestion de la mutabilidad o inmutabili-
dad del régimen de bilenes del matrimonloe,

Es sabido que, en el aspecto interno, el Derecho Compa-
rado presenta una serie de ordenamientos que declaran inmuta-
ble el régimen adoptado o impuesto al contraer el matrimonio,
junto a otros que admiten, con mds o menos salvedades, su mo-
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dificacién ulterior. Sin acudir al Derecho Comparado, el orde-
namiento juridico espafiol consagra diversos criterios a este res-
pecto:

El Cédigo Civil, articulo 1.315, 1%, sélo autoriza el otor-
gamiento del contrato matrimonial antes de la celebracién del
matrimonio, ¥ en su articulo 1.320 prohibe toda modificacion o
alteracion posterior de tal contrato. Idéntico criterio se estable-
ce en los articulos 41 y 42 de la Compilacidn de Vizcaya.

En cambio, se admite tanto el otorgamiento como la mo-
dificacién de capitulaciones matrimoniales, después de celebra-
do el matrimonio, en Aragon (articulo 58 del Apéndice), Cataluiia
(articulos 7 y 9 de la Compilacién) y Navarra (S. T. S. de 22 de
Marzo de 1958 y articulos 162 y 165 del Proyecto de Fuero Recopi-
lado). Es de observar que estos regimenes forales que admiten la
modificacién del régimen de bienes mantienen rigurosamente el
absoluto respeto de los derechos adquiridos por terceros. En
Catalufia esta garantia fue consagrada en la Edad Media por la
Constitucién “A foragitar fraus”, y recogida en el articulo 9 de
su Compilacion. En Aragdn se establece en el articulo 58, parra-
fos 29, 3° v 4?2 del Apéndice, el iltimo de los cuales dispone: “En
todo caso, los derechos adquiridos al amparo de las capitula-
ciones con anterioridad a un nuevo otorgamietno, quedarin in-
tegramente a salvo, si los interesados no hacen de ellos renun-
cia expresa, siendo los nuevos pactos ineficaces en cuanto wvul-
neren o modifiquen aquellos derechos”.

El problema de la mutabilidad o inmutabilidad del ré.
gimen patrimonial de bienes, una vez contraido el matrimonio,
adquiere un matiz diverso si lo proyectamos a la esfera del con-
flicto mévil o del conflicto transitorio en el ambito del Derecho
Internacional Privado.

Al efecto, debemos distinguir: a) La cuestién de si pue-
de producirse automditicamente el cambio de régimen por mo-
dificacién de la ley personal. b) La cuestion de si este cambio
debe dar lugar a la posibilidad de que los cényuges, usando
de la autonomia de la voluntad, opten por modificar su régimen.

a) Respecto a si ha lugar al cambio automditico, es de
notar que las Siete Partidas, en el siglo XIV, estudiaron el pro-
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blema en un supuesto de conflicto mévil. En el titulo 11 de la Par-
tida 4%, ley 34, bajo la ribrica “que deue ser guardado, quando
casan algunos en una tierra, e fazen pleytos entre si; ¢ despues
van morar a otra, en que es costumbre contraria de aquel pleyto”,
leemos en la parte pertinente que “‘e despues que son casados
acaesce, que vienen a morar a otra tierra, e usan costumbre con-
traria de aquel pleyto, o de aquella auenencia que ellos pusie-
ron, E porque podria acaescer dubda, quando muriese alguno
dellos, si deue ser guardado el pleyto que pusieron entre si, ante
que casassen, o quando se casaron, 0 la costumbre de aquella
tierra do se mudaron, por ende, lo queremos departir. E desl-
mos, que el pleyto que ellos pusieron entre si, deue valer en la
manera que se auinieron, ante que casassen, o quando casaron;
e non deue ser embargado por la costumbre contraria de aque-
Ila tierra do fuesen a morar. Esso mismo seria maguer ellos non
pusiessen pleyto enire sl; ca la costumbre de aquella tierra do
fizieron el casamiento, deue valer, quanto en las dotes e en las
arras, e en las ganancias que fizieron; e non la de aquel lugar
do se cambiaron”.

Gregorio Lopez, en la segunda glosa que dedicé a esta ley,
interpret6 las palabras “lo que ganaren de consuno” en el sen-
tido de que la prevision de dicha ley debe restringirse a las ga-
nancias adquiridas en el lugar de la celebracién del matrimo-
nio, no a lo ganado en otro lugar adonde se¢ hubieren trasladado
después, “a menos que se hubiere pactado expresamente lo con-
trario, pues entonces lo convenido seréd lo que deberéd observarse
indistintamente”, estimando que la costumbre no traspasa sus
limites territoriales. Mds ajustada a la letra de la ley resulta
la interpretacién de Palacios Rubios, al mantener que si los cén-
yuges habian contraido matrimonio en un lugar donde rigiese
la separacién de ganancias, como en Coérdoba, segin la costum-
bre de entonces, con dnimo de permanecer en dicha poblacién,
seguirian rigiéndose por dicha costumbre, aunque después varia-
sen el domicilio; y viceversa, de haberlo contraido con igual in-
tencién de permanencia en lugar donde la mujer tuviera parti-
cipacién en las ganancias, verbigracia, Salamanca o Granada, las
conservaria pese a haber mudado luego su domicilio a Cérdoba.
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El criterio de inmutabilidad de régimen, que acabamos de ver
defendido por Palacios Rubios, fue el que se impuso en el De-
recho interlocal de Castilla con la atenuacién de que el régimen
del lugar de celebracién del matrimonio sélo debia estimarse
determinante cuando coincidiese con el fijado como domicilio
conyugal estable, inclindndose en caso contrario por la aplica-
cién de la ley del domicilio del marido, conforme defendié Ro-
drigo Suérez.

El criterio de inmutabilidad de régimen por cambio de
domicilio mantenido en la transcrita ley de Partidas, parece vi-
gente en el articulo 1.325 del Cédigo Civil espaiiol, si se entien-
de, como es entendido, que la nacionalidad o regionalidad del
marido al tiempo de la celebracién del matrimonio fija su ré-
gimen legal. Criterio que explicitamente consagré el Dahir de 1¢
de Junio de 1914 para la que fue Zona del Protectorado Espa-
fiol en Marruecos, en su articulo 13; ¥ que actualmente vemos
recogido en el articulo 41 de la Compilacién Civil Foral de Viz
caya, que dice:

“El régimen de bienes en el matrimonio, una vez con-
traido éste, es inmutable aun en el caso de pérdida o adquisi-
cién voluntaria o involuntariamente por parte del marido de
la cualidad de vizcaino infanzén”.

E igual criterio se observa en el articulo 171 del Proyecto
de Fuero Recopilado de Navarra, que dice:

“La pérdida de la condicién civil de navarro no produ-
cird alteracién en el régimen de bienes del matrimonio contrai-
do con anterioridad por personas sujetas al Derecho de Nava-

Ira -

a) Respecto a la posibilidad de cambio voluntario, Henri
Batiffol nos dice que, en Francia, la Cour de Cassation se habia
inclinado, en el siglo XIX, a considerar que la inmutabilidad
del régimen matrimonial dependia de la ley del lugar de cele-
bracién del contrato de matrimonio, estimandola como regla de
forma. Punto de vista que este autor califica de insuficiente por
entender que la cuestiéon afecta a los caracteres de fondo mas
importantes del régimen matrimonial. A partir de 1935 —conti-
ntia— la Cour de Cassatlon se ha pronunciado, finalmente, por
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la competencia de la ley del régimen matrimonial. Solucién que
estima preferible, porque la inmutabilidad es un rasgo esencial
del régimen, por lo que racionalmente debe situarse en el ambito
de la ley que lo regula; rechazando la objecién de que una regla
imperativa no deberia depender de la autonomia de la voluntad,
puesto que si la proteccién de los esposos no es una razén sufi-
ciente para aplicar la ley personal, tampoco debe serlo para fun-
damentar por si sola la inmutabilidad. No obstante, reconoce
que la proteccién de los terceros, en un pais que consagra el
principio de inmutabilidad, frente a los cambios de régimen au-
torizados por una ley extranjera, puede limitar las consecuen-
cias de la solucién.

El profesor Rigaux, en su ilustracién del Cuestionario Pre-
paratorio para los Trabajos del Congreso de Bruselas, observé
que si el principio de la inmutabilidad puede defenderse dentro
de un medio nacional homogéneo, en el cual la evolucion no
parezca justificar la modificacion del régimen matrimonial ini-
cial, pierde en cambio toda razén de ser en las relaciones inter-
nacionales, caracterizadas por la movilidad de situaciones, v, a
fortiori, cuando el conflicto de leyes en el espacio se complique
con un conflicto transitorio.

“¢Hace falta llegar —pregunta— hasta admitir de oficio
el cambio del régimen legal en caso de modificarse el elemento
de conexidon (nacionalidad o domicilio) ?”

“¢No es preferible considerar la conveniencia de autorizar
a los esposos a que ejerciten una opcidn en el momento del cam-
bio de nacionalidad (o de domicilio)?”, pregunta a continua-
cidn,

Por lo cual proponia que a la declaracién de cambio de
nacionalidad se conectara, si el peticionario estuviese casado,
“una declaracién de los esposos efectuada ante Notario, y even-
tualmente la copia de un verdadero contrato de matrimonio en
la forma usual, conteniendo la opcién de los esposos, sea por
la conservacion del régimen anterior, sea por su adhesién a uno
de los regimenes regulados en la ley nueva”.

“Bien entendido que estas declaraciones y opciones debe-
rian publicarse en el acta del matrimonio del Regisiro del Es-
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tado Civil correspondiente, o con ocasién de la transcripcién del
acta de naturalizacién o del ejercicio de la opcién de naciona-
lidad, ete.”

“En fin, en los pafses en los que rige la ley del domicilio,
nada se opone a que el cambio de domicilio vaya acompafiado
de una declaracién u opcién similares™.

“Las ventajas del sistema de opeién son muiltiples, conclus
ye, Ademas de los efectos saludables frente a los irritantes con-
flictos méviles y transitorios, ofrece una salida elegante a los
conflictos de leyes personales de los cényuges”.

En resumen: apoyandonos en los criterios expuestos, po-
demos concluir que, de las tres posibles soluciones para los casos
de conflicto transitorio o mdvil, inmutabilidad absoluta, muta.
clén automaitica v opcidén, nos inclinamos decididamente por el
sistema de opcién, ya admitido por Gregorio Lépez en su citada
glosa a la ley 34 del titulo 11 de la cuarta Partida. Y nos incli-
namos por esa solucién, no solamente por imponerlo el princi-
pio de autonomia de la voluntad, sino porque esta posibilidad
de opcién puede constituir un medio flexible y eficiente para
acomodar el régimen del matrimonio a las nuevas circunstan-
cias de hecho producidas por la mutacién; e incluso para lograr
la confluencia, en forma no imperativa, con las normas juridi-
cas del nuevo medio en el que se desarrollardn en lo sucecsivo
las relaciones juridicas de los cényuges, en cuanto a sus bienes
propios y comunes, con los restantes miembros de la comuni-
dad nacional en la que de un modo u otro se insertan. Solucién
ductil, por quedar el ejercicio de la opcién a discrecion de los
consortes, tinicos que pueden valorar y, en cierto modo, prever
el caracter definitivo o puramente transitorio de la mutacién
producida. :

PRIMERA PARTE
CONFLICTOS MOVILES
CONSIDERACIONES PREVIAS

Es necesario sefialar, como precisién previa, que el con-
flicto movil en materia de regimenes econdmico-matrimoniales
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puede presentarse después de la celebracién del matrimonio,
tanto si al tiempo de contraerlo existié conflicto de Derecho
Internacional, como si no lo hubo por depender en aquel mo-
mento todos los elementos posibles de conexidn, personales, rea-
les v formales, de una misma ley- Asi, en un matrimonio de espa-
fioles domiciliados en Espafia, contraido en este pais, en el que
fijan su residencia, no existe inicialmente ningin problema de
Derecho Internacional, pero si con posterioridad uno o ambos
consortes cambian de nacionalidad, o si trasladan el domicilio
conyugal a otro pais, el conflicto surgird en ese momento.

Destaquemos también que el conflicto mévil se produce
normalmente por cambio de aquel elemento de conexién con.
siderado como determinante de la ley del matrimonio. Pero que,
en cuanto admitimos el principio de autonomia de la voluntad
para elegir entre las leyes en posible conflicto la que regira el
matrimonio, podemos observar que el elemento de conexién ele-
gido en el primer momento como determinante, puede ulterior-
mente aparecer con menor relieve que otro elemento alterado con
posterioridad, Asi, el matrimonio entre espafiol e inglesa resi-
dentes en Espafia en el momento de su celebracién, presenta un
elemento de conexidn, la nacionalidad del marido, que pudo ser
valorado por los contrayentes como decisivo, sin considerar el
relieve del domicilio en cuanto su ley era coincidente con la
ley de la nacionalidad: o pudo dar lugar a que los conyuges de-
jasen actuar automadticamente las normas espafiolas de conflic-
to, por coincidir su valoracién, basada en la nacionalidad del
esposo, con la solucién intuitivamente querida por los consor-
tes, determinada por el domicilio conyugal, coincidencia que
hizo ociosa toda opcién al celebrar el matrimonio.

Pero, posteriormente, puede ocurrir que el matrimonio
fije su domicilio ¥ cree sus principales intereses en otro pais,
y entonces esa opcién, al principio no ejercitada, presenta un
interds nuevo, precisamente en funcién del cambio de un ele-
mento de conexion, el domicilio, que no fue el determinante
normativamente del régimen en el momento de contraer matri-
IMONio,
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Esto nos obliga a valorar el conflicto mévil tanto si a
la celebracién del matrimonio se ejercité la opcién o se otorgé
contrato matrimonial, como si no hubo tal ejercicic u otorga-
miento, v el régimen fue fijado en forma automadtica por la ley
comiin, o, caso de conflicto, por la ley prevalente. Y tanto si el
cambio se produce respecto a un elemento de conexién que fue
determinante, como en cuanto a otro que no fue tenido posi-
tivamente en cuenta para decidir el régimen, ni por la ley deter-
minante, ni por la voluntad de los cényuges.

Sentadas estas afirmaciones, conviene precisar cuiles son
los posibles cambios que durante el matrimonio pueden produ-
cirse en los diversos elementos de conexién, entre éste y una
determinada ley. A este fin, hemos de partir de la considera-
cidn estdtica estructurada en diversos planos del conflicto ini-
cial en cuanto a la determinacién de la ley del matrimonio ¥,
subsiguientemente, de la ley de su régimen econdmico.

A este respecto, observamos:

I. Que la ley del matrimonio pudo ser inicialmente de-
terminada:

— Por la ley personal correspondiente a la nacionalidad
comin o de uno de los cényuges: en cuyo supuesto puede pro-
ducir posteriormente un cambio de nacionalidad modificativo
de la ley personal, cambio que puede ser aproximativo —adqui-
riendo un cényuge la nacionalidad que ya tenia el otro—, dis-
persivo —cambiando la nacionalidad uno solo de los cényuges,
si antes la tenian comiin—, o traslativo —cambiando de nacio-
nalidad ambos consortes, y si ya la tenian distinta, adquiriendo
uno solo de ellos una tercera nacionalidad—.

— Por la ley personal correspondiente al domicilio comin
o de uno de los cényuges: en este caso, puede producirse un
cambio posterior de domicilic modificativo de la ley personal,
pudiendo diversificar la nueva ley personal de la nacional del
cényuge que en su momento se valoré como elemento de co-
nexion, o identificarlas, e incluso actuar o no separativa o uni-
t{ivamente, respecto de la dgl otro cényuge,
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— Por la ley del domicilio de uno o de ambos consortes,
o por la ley del lugar de residencia al tiempo de la celebracién
del matrimonio, diversas ambas de la ley personal de uno o
ambos cényuges en aquel momento: hipétesis en las cuales puede
presentarse un cambio ulterior de domicilio o residencia, en
virtud del cual se produzca aproximacién o separacion de la ley
del matrimonio y de la ley personal de uno o ambos esposos,
o incluso un puro efecio traslativo si el cambio de domicilio o
residencia se efecttia a un nuevo territorio, con propia y distinta
legislacion.

Pero, ademéis, como antes hemos advertido, la modifica-
cién puede afectar a otros elementos o factores de conexién que
no fueron determinantes de la ley del matrimonio al tiempo de
su celebracién, pero que pueden ser positivamente valorados
como decisivos en el momento de producirse el cambio: altera-
cién de la nacionalidad, domicilio o residencia de uno o ambos
consortes, cuando tales factores no fueron tenidos en cuenia
para determinar la ley del matrimonio, modificaciones que pue-
den producir aproximacién o separacién de ese elemento a la
ley personal de uno o ambos cényuges diversa de la ley del ma-
trimonio; o bien provocar una nueva dispersion.

II. Que puede suscitarse la cuestién de la modificacién
del contraio de bienes por razén del matrimonio, coincidiendo
con la alteracién de alguno de aguellos elementos de conexion,
v la dependencia de esta posibilidad:

a) En el supuesto de que tal alteracién de elementos de
conexion no determine cambio de la ley del matrimonio, aunque
si de la ley personal

— de que permita modificar el contrato matrimonial de
bienes la ley del matrimonio, o la nueva ley personal, o cual-
quiera de ellas.

b) En el supuesto de que tal alteraciéon de elementos de
conexién determine el cambio de la ley del matrimonio

— de que permitan modificar el contrato matrimonial de
bienes la antigua ley y la nueva, o cualquiera de ellas-
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CAPITULO I
MATRIMONICQ CELEBRADO SIN CONTRATO

SECCION 1*

Cuesiién de principilo

Es preciso:

— ¢Mantener imperativamente la competencia de la ley
determinada en funcién de los elementos de conexién existen-
tes al tlempo de la celebracién del matrimonio, a pesar de las
modificaciones sufridas por tales elementos?

— ¢Atribuir de pleno derecho competencia a la nueva ley
determinada por los factores de conexién una vez modificados?

— ¢No seria mds conveniente permitir a los esposos ejer-
citar voluntariamente una opclén?

Nos parece absolutamente inaceptable cualquier solucién
fundamentada en el cambio automatico de la ley del matrimo-
nio, impuesto a los cényuges como consecuencia de la modifi-
cacion de un elemento de conexidn, por estar en patente con-
tradiccién tal automatismo con el principio basico de autono-
mia de la voluntad. A mayor abundamiento, si consideramos
que la permanencia o transitoriedad de la mutacién sufrida por
el elemento de conexidn sélo puede ser prevista en muchos casos
por los propios cényuges, resultard que la aceptacién del siste-
ma del cambio automatico nos llevaria a situaciones de notoria
inseguridad y continuo cambio.

Tampoco consideramos deseable el mantenimiento impe-
rativo del régimen anterior, ya que al variar las circunstancias
que lo determinaron, podria producirse una desarmonia entre
dicho régimen y las condiciones de vida del matrimonio en su
nuevo medio; vy la voluntad de los conyuges que no se expreso
al contraer su enlace en cuanto al régimen de sus bienes por
aceptar como conveniente a sus circunstancias de entonces la
solucién normativa del conflicto interespacial, se encuentra ante
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una alteracién que, de haber sido prevista, hubiera determinado
“rebus sic stantibus” la eleccién de una ley diversa.

Por estas razones, nos inclinamos por la solucién de con--
ceder a los cényuges una opcién entre continuar bajo el régi-
men de la anterior ley de su matrimonio, o modificarla: sélo
en el supuesto de no ejercitarse tal opcién, creemos méis con-
veniente mantener en su integridad el régimen anterior.

SECCION 2*

Cuestiones referentes a la hipétesis de que se conceda a los
cényuges una opcidn voluntaria

1. FORMA DE LA OPCION.
Si se concede la opcién a los esposos:
— ¢Debe subordinarse a que la opclén adopte la forma
de contrato de matrimonio?

— ¢No seria preferible que la opcién, al arbitrio de las
legislaciones interesadas, fuera ejercida, bien en forma de con-
trato de matrimonio, bien mediante declaracién ante el encar-
gado del Registro Civil u otra autoridad administrativa?

No vemos inconveniente en aceptar la segunda solucién,
de contenido mds amplio, siempre que concurran los siguientes
requisitos:

&) Que los esposos al ejercitar la opcién se limiten a elegir
una ley remitiéndose a su contenido en blogue.

b) Que la forma adoptada suponga, en el pais de que se
trate, una publicidad adecuada y suficiente.

En cualquier otro supuesto, la opcién deberid ejercitarse
en forma notarial, mediante el otorgamiento del correspondiente
contrato de matrimonio.

I1. OPCION EN FORMA DISTINTA DEL CONTRATO DE MATRIMONIO.

A) Su naturaleza y alcance,

¢Debe concebirse la opelén como una eleccién entre dos
regimenes matrimoniales?
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¢0 es preferible entenderla como una eleccién entre dos
ordenamientos juridicos?

:Si los cényuges optan per una nueva legislacién, es ad-
misible, cuando la opcién se ejercita fuera del contrato mairi-
monial, que se remitan a uno de los regimenes convencionales
previstos por la nueva ley?

:0 es preferible establecer que la opcién sélo pueda diri-
girse a la sumisién al régimen legal configurado por la legisla-
cion escogida?

Nuestra postura al respecto viene determinada por los
principios aceptados con anterioridad, es decir: toda opcién que
se ejercite fuera del cauce formal del contrato sobre bienes con
ocasién del matrimonio, debe quedar circunscrita a la sumisién
en bloque a un régimen legal, de entre los varios elegibles, con
todo su contenido tipico. Ahora bien, cuando el ordenamiento
juridico escogido a través de la opcién configure expresa y nor-
mativamente, ademéas del régimen legal ordinario o principal,
otros regimenes de caracter facultativo, estimamos que la opcion
puede referirse libremente a cualquiera de ellos, con tal de que
el ordenamiento los estructure expresamente.

B) Supuestos de ejercicio,

1) ¢Debe admitirse la opcién en los supuestos de modifi-
caclén del elemento de conexién inicialmente considerado para
determinar la legislacién aplicable al régimen matrimonial?

En tal supuesto, ;procedera la opcién como consecuencia
de cualquier modificacién que afecte al elemento de conexién
considerado?, o ¢sera preferible reservarla para los casos en los
que resulte evidente que los conyuges tendrin interés en some-
terse a una nueva legislacion?

2) Por otra parte, ¢sera preciso admitir la opcién cuande
la situacién de los conyuges durante el matrimonio implique Ia
aparicién de un elemento de conexién que si hubiese existido al
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tlempo de su celebracién habrfa sido preferido al entonces con.
siderado como determinante?

3) 2Es preciso llegar a autorizar el ejerciclo de la opcién,
fuera del cauce formal del contrato de matrimonio, siempre que
se produzca una modificacién de cualquiera de los elementos de
conexion, incluso si el factor modificado no es el Inicialmente
determinante de la legislacién aplicable?

En el examen general de la problemitica de los conflictos
mdviles, expusimos las razones que fundamentan nuestro crite-
rio favorable a que la opcién pueda ejercitarse tanto si el ele-
mento de conexidén modificado fue el determinante del régimen
inicial, como si no lo fue; bien se trate de un elemento nuevo en
orden al conflicto de leyes, bien consista en la modificacién de
un elemento no valorado como decisivo en el momento inicial;
ya que, admitida la autonomia de la voluntad comiin de los es-
posos, normalmente no existe medio habil para conocer los datos
v razones que, segiin las circunstancias, puedan dar lugar a que
valoren como determinante un elemento de conexién en un cierto
momento, ¥ otro distinto en un momento posterior, bien sea
éste un elemento nuevo o preexistente, pero que aparece ahora
con una perspectiva diversa en el conjunto en virtud de la mo-
dificacién de un tercer elemento.

Unicamente debemos excluir de esta solucién aquellos su-
puestos en los cuales la modificacién del elemento o elementos
de conexién implica una mutacién aproximativa a la ley inicial
del matrimonio, porque entonces nada justifica una alteracién
del régimen, ya que en realidad se ha producido objetivamente
un reforzamiento de la solucién inicial del conflicto o incluso la
desaparicion del conflicto mismo (verbigracia, los esposos inicial-
mente tienen diversa nacionalidad, y con posterioridad uno ad-
quiere la nacionalidad del otro, que constituyé elemento de co-
nexién determinante en el conflicto; o el régimen matrimonial
esta determinado por la ley del domicilio o de la residencia y con
posterioridad uno o ambos conyuges adquieren la nacionalidad
correspondiente a tal domicilio ¢ residencia)-
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III. OPCION EJERCIDA EN CONTRATO DE MATRIMONIO.

A) Su naturaleza y alcance.

¢Debe entenderse referida simplemente a la adopelén de
un régimen matrimonial?, o ges preferible distinguir dos con-
venciones: a) Eleccién entre dos legislaciones; b) Adopcién de
uno de los regimenes previstos por la legislacién escogida?

Vimos con anterioridad los diversos planos en que pueden
moverse la ley del matrimonio v el régimen de bienes paccienado.
La diferencia existird, por lo menos, alli donde la ley del matri-
monio admita mas de un régimen de bienes tipico o permita
su configuracion contractual atipica. Pero, ademas, hay otro pla-
no de perspectiva, el de la ley personal, que puede no coincidir
con la ley del matrimonio.

De la respuesta anteriormente formulada resulta que en
todo supuesto de alteracién de la ley personal de uno o ambos
consortes, que no produzca convergencia con la ley del matri-
monio diversa, o que se separe de ella si antes coincidian, noso-
tros admitimos el ejercicio de la opcién por ambos consortes
de una nueva ley del matrimonio, cualquiera que sea el criterio
interno de las leyes personales en juego sobre mutabilidad o
inmutabilidad del régimen matrimonial. En estos supuestos, pa-
rece correcto, si se ejercita la accién en contrato matrimonial,
que pueda elegirse o pactarse un nuevo régimen de bienes, siem-
pre que éste sea concorde o admisible conforme a la nueva ley
del mairimonio, v con tal de que: a) la antigua o la nueva ley
del matrimonio, autoricen el cambio del comirato matrimonial,
o b) que aun no admitiéndolo ninguna, sélo sea posible adecuar
el régimen de bienes a la nueva ley del matrimonio modificando
aquél debidamente,

B) Supuestos de ejercicio.

1) En atencién a las garantias que presenta esta forma
de opcidn, ses preciso admitirla muy ampliamente?

¢Es preciso autorizar a los esposos a celebrar el contrato
de matrimonio en todos los casos en que la modificacién sobre-
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venida en su situacién internaclonal incida sobre el elemento de
conexion originariamente determinante, o incluso en los supues-
ios en que tal situacion internacional implique un elemento de
conexién que si hubiera existido al tiempo de la celebracién
del matrimonio hubiese prevalecido sobre el efectivamente deter-

minante?

2) ¢Es conveniente facultar a los cényuges para celebrar
un contrato de matrimonio incluso en supuestos de modificacién
de un elemento de conexién que inicialmente no fue valorado

como determinante?

Si en los supuestos de ejercicio de opcidén fuera del cau-
ce formal del conirato de bienes con ocasion del matrimonio
hemos concedido un notable margen de amplitud, no creemos
posible darselo menor cuanto tal opcidén es ejercitada a través
del contrato, lo que en definitiva supone una mayor garantia,
tanto en cuanto a la informacién y asesoramiento de los cdn-
yuges, como en cuanto a la publicidad y proteccién de terceros,

CAPITULO II
MATRIMONIO CELEBRADO CON CONTRATO
SECCION 11

Esposos cuya situacién inicial presenta un elemento de extran-
jeria y que tuvieron la facultad de colocar su régimen bajo la
ley de su eleccién

1) ¢Serd inmutable tal eleccién, cualesquiera sean las mo-
dificaciones ulteriores de su situacién internacional?

La linea argumental sostenida a lo largo de esta ponen-
cia, nos inclina a admitir también en este supuesto la posibili-
dad de opcién, en atencién a la modificacién sufrida por un
elemento de conexién después de la celebracién del matrimonio.

2) Admitida la opcion, ¢sera suficiente para ejercitarla
cualquier modificacién sobrevenida?, o gserd necesario que la
modificacion recaiga sobre el elemento de conexién determinante
del régimen establecido?



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Conflictos méviles y conflictos transitorios en materia de regimenes matrimoniales R EVl STA DE D ER EC H O

Revista: N°134, afio XXXIII (Oct-Dic, 1965) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Autor: Juan Vallet de Goytisolo ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)
CONFLICTOS DE LEYES Y REGIMENES MATRIMONIALES 23

De acuerdo con los criterios propuestos en las considera-
ciones previas sobre conflictos maviles, entendemos que la opcién
podréd ejercitarse en los mismos términos y con idénticas limi-
taciones que quedaron reflejadas en el capitulo I, seccién 29,
apartados II B) y III B).

3) ¢Podran los conyuges ejercitar la opeién exclusivamen-
te por medio de un conirato de matrimonio, o con libertad de
forma?

Cuando los cényuges, al contraer matrimonio, hubieren re-
gulado su régimen de bienes utilizando el cauce formal del con-
trato, la opcidén deberd ejercitarse con idénticos requisitos for-
males, es decir, mediante el otorgamiento de un nuevo contrato
de matrimonio.

SECCION 2*

Esposos cuya situacién inicial no presenta un elemento de ex-
tranjeria o, presentdndolo, carecieron de la facultad de colocar
su régimen bajo una ley de su eleccién

1) ¢Procede facultarles para ejercer la opcién, cuando su
situacién internacional se modifica, en los mismos supuestos que
los cényuges casados sin contrato?

2) ¢Puede ejercitarse la opcion en forma distinta del con-
trato de mairimonio?

Fieles a los principios que venimos sustentando, conside-
ramos que en los supuestos ahora planteados los conyuges deben
gozar de una facultad de opcidn, ejercitable en contrato de ma-
trimonio autorizado por Notario, con los mismos requisitos que
el inicialmente otorgado.

CAPITULO IIX

CUESTIONES COMUNES AL CAMBIO DE LEGISLACION POR VIA DE
OPCION VOLUNTARIA, CUALQUIERA QUE SEA SU FORMA

Si se ofrece a los esposos la facultad de cambiar la legisla-
cién aplicable a su régimen matrimonial (bien sea por contrato
de matrimonio o en cualquier otra forma):
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¢No convendria obligar a los esposos a ejercitar en un
plazo determinado y relativamente corto la opcién que les es
concedida?

En el caso de que los esposos no se pronuncien expresa-
mente a pesar de la obligacién que les ha sido impuesta, ¢habra
que entender que han optado por la antigua o por la nueva le-
gislacion?

En caso de desacuerdo entre los esposos, ;deberd enten-
derse que han optado por la antigua o por la nueva legislacién?

A) Para resolver la primera de las cuestiones planteadas
en este capitulo, creemos necesario establecer una distincién en-
tre dos planos diversos:

1 En cuanto a la ley del matrimonio debe admitirse la
facultad de ejercitar la opcidén en cualquier momento, por lo
menos cuando se ejercita a favor del ordenamiento correspon-
diente a2 la nueva nacionalidad comiin de los cényuges o de
aquel de ellos que acttie como factor determinante, o del nuevo
domicilio conyugal.

22 En cuanto al régimen de bienes, si la primitiva o la
nueva ley del matrimonio autorizan el cambio, debe también ad-
mitirse gque la opcidn se gjercite en cualquier momento. Si nin-
guna de aquellas legislaciones permite la modificacién y, no obs-
tante, ésta debe realizarse para adaptar el régimen de bienes a
normas imperativas de la nueva ley del matrimonio, la opcién
debe ejercitarse simultaneamente con la dirigida a determinar
la nueva ley del matrimonio.

B) Caso de que los conyuges no se pronuncien de mutuo
acuerdo por el cambio de ley del matrimonio o del régimen,
creemos que debe mantenerse el “statu quo” anterior, por las
razones antes alegadas contra el sistema de cambio automitico
o imperativo.

C) Lo mismo opinamos para caso de desacuerdo, pues,
ademas, resulta inadmisible la modificacién unilateral de un ré-
gimen que afecta a dos personas y que fue establecido por las
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mismas de comiin acuerdo, o por lo menos que aceptaron téci-
tamente que fuera sefialado por la ley determinante.

CAPITULO IV
CUESTIONES COMUNES A TODAS LAS HIPOTESIS

Si se admite el cambio de legislacién aplicable al régimen
matrimonial (bien sea de pleno derecho o bien en virtud de op-
cién voluntaria y cualquiera que sea la forma de esta opcion):

1. ¢No convendria organizar una publicidad dirigida a la
proteccién de los terceros?

¢Como concebir esta publicidad? ;No convendria que de-
blera verificarse obligatoriamente en cada pais en un lugar de-
terminado del territorio (por ejemplo, en la capital e incluso en
un lugar determinado de la capital), cualquiera que sea el do-
micilio de los interesados?

2. ¢No seria conveniente, con el fin de asegurar tanto la
seguridad de los terceros como para salvaguardar los derechos
respectivos de los esposos, que se impusiera la obligacién a los
interesados de liquidar inmediatamente su antiguo régimen (de
conformidad a la antigua legislacién que hubiera regido sus re-
laciones patrimoniales)?

¢No seria convenlente, por ejemplo, prescribir a los es-
posos que pidieran esta liquidaci6n en un plazo determinado y
la continuaran inmediatamente sin demorar su conclusién defi-
nitiva?

El problema gira ahora en torno a dos principios, orien-
tados ambos a un mismo fin, la seguridad de terceros y la pro-
teccion de los derechos de los conyuges.

1.2 Evidentemente, es preciso organizar un sistema de pu-
blicidad adecuado y suficiente en los diversos paises, a través
del cual los terceros logren un exacto conocimiento del régimen
del matrimonio vigente en cada momento, eliminando asi todo
posible perjuicio por desconocimiento del estatuto juridico per-
sonal y real de los cényuges, inicial o sobrevenido.,
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La organizacién de este sistema deberia dejarse al crite-
rio de los respectivos legisladores, pero siempre exigiendo que
reuniera los requisitos minimos en cuanto a los aspectos mate-
rial ¥ formal de la publicidad, y facilidad de acceso a su con-
tenido, que determinen su efectiva adecuacién a la funcién que
se le encomienda.

2® En cuanio a la conveniencia de efectuar la liquidacién
del régimen matrimonial precedente, consideramos que en los
supuestos de cambio de régimen de bienes, debe imponerse como
requisito esencial, a cumplir en un breve plazo, la liquidacién
del régimen anterior, en cuanto éste sea divergente del nuevo.
Asi lo impone la certidumbre de las relaciones juridicas preexis-
tentes y futuras tanto en beneficio de los propios cényuges como
para garantizar los derechos de terceros.

SEGUNDA PARTE

CONFLICTOS TRANSITORIOS

Consideraciones previas

El cambio de contenido de la norma da lugar al conflicto
transitorio, que puede originarse por modificacién legislativa, o
por modificacién de costumbre, impuesta por la ley, siempre que
se estime que la nueva regulacién debe hacerse extensiva a las
situaciones juridicas ya constituidas, en nuestro caso a los ma-
trimonios contraidos antes de la modificacién,

Pero, ademas, el conflicto puede surgir como consecuen-
cia de una alteracién del ambito espacial de aplicacién de la ley,
que determine la vigencia en aquel territorio de un nuevo or-
denamiento juridico al que queden sometidos todos los suje-
tos adscritos personal o territorialmente a aquella zona que cam-
bia de soberania.

En el primer supuesto, de mas frecuente actuacién, el
cambio puede afectar al régimen matrimonial en su conjunto,
o solamente a algunas de sus reglas, imperativamente variadas.
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CAPITULD I

CONFLICTOS TRANSITORIOS PUROS

Los conflictos transitorios se presentan en el Estado al
cual los vinculos de conexién han atribuido la competencia de
Ia ley, si estos mismos vinculos de conexién subsisten después
de la modificacién de esta ley por dicho Estado.

({Conviene admitir, en el campo internacional, los efecios
retroactivos de los cambios dispuestos en el Derecho interno por
el legislador correspondiente por razén de que la legislacion com-
petente para regular el régimen constituye un todo indivisible
y debe ser seguida en tedas sus disposiciones mientras su com-
petencia subsista? ;¢ Es conveniente, por el contrario, rechazar la
aplicacion en el plano intermacional de las meodificaciones re-
troactivas introducidas en la legislacién intermna (adoptar esta se-
gunda solucién equivale a decir que la regla de conflicto ha atri-
buido competencia no a una legislacion, considerada en general
y tomada como un todo indivisible, sino especial y exclusiva-
mente a aquellas de sus disposiciones de Derecho iniermo que
estaban en vigor en el momento de la celebracién del matrimo-
nio)?

Los supuestos puros de conflictos transitorios en materia
de derecho patrimonial conyugal, con repercusiones en el Dere-
cho Internacional, se originan cuando, contraido el matrimonio
con dispersién inicial de los posibles elementos de conexidn, se
produce un cambio legislativo en el ordenamiento aplicable.

La dispersién inicial pudo producirse, como ya sefialdba-
mos:

a) Por la diversa nacionalidad de los esposos, surgiendo
el conflicto transitorio al producirse una modificacién en el ré-
gimen personal determinante, residan los cényuges en ese mis-
mo pais o en otro diverso.

b) Por la residencia en pais extranjero de un matrimonio
de nacionalidad comiin regido por su ley personal tinica, ddndo-
se lugar al conflicto si esta ley altera alguna de sus normas.
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¢) Por el domicilio conyugal diverso de la nacionalidad de
uno o ambos consortes regidos por la ley del primer domicilio,
surgiendo el conflicto si la regulacién de ésta sufre alteracién.

En Derecho interno, es muy discutible si la alteracién del
régimen legal debe o no aplicarse a los matrimonios contraidos
con anterioridad: problema de la retroactividad. La doctrina dis-
tingue tres tipos de retroactividad:

1. Retroactividad de grado fuerte, por virtud de la cual el
nuevo ordenamiento se aplicaria a todas las relaciones juridicas,
incluso consumadas, de los matrimonios existentes con anteriori-
dad a la mutacion legislativa; posicién totalmente rechazable por
la inseguridad juridica que comporta.

2. Retroactividad de grado medio, que determinaria la
aplicaciéon del nuevo ordenamiento a las relaciones juridicas
constituidas con posterioridad y a las relaciones pendientes de
consumacién derivadas de situaciones nacidas al amparo de la
legislacién anterior.

3. Retroactividad de grado minimo, determinanie de la
aplicacion del nuevo ordenamiento unicamente a las relaciones
nacidas con posterioridad a su entrada en vigor aunque deriva-
das de hechos o situaciones anteriores o subsiguientes.

Esta dltima forma atenuada de retroactividad es la que
en la practica se ha aplicado a la reforma del articulo 1.413 del
Cédigo Civil Espafiol por Ley de 24 de Abril de 1958, Asi, el Tri-
bunal Supremo ha rechazado su aplicacién en cuanto a la consu-
macién de una compraventa otorgada exclusivamente por el ma-
rido antes de la reforma (Sentencia de 7 de Febrero de 1964); ¥
la Direccidén General de los Registros, en su Resolucién de 12 de
Noviembre de 1959, estimé aplicable el régimen anterior a la re-
forma en cuanto a la cancelacién de una hipoteca constituida con
anterioridad y otorgada después de la modificacién del articulo.
En cambio, el precepto modificado se aplica a todas las relaciones
surgidas con posterioridad, aunque el matrimonio a cuya socie-
dad conyugal afecte se contrajese antes de la reforma.

Pero cuando el régimen se aplique como consecuencia de
la solucién de un conflicto de Derecho Internacional, resuelta
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por los cényuges mediante el ejercicio de una opcién, o subsidia-
riamente y a falta de tal ejercicio por aplicacién de una norma
de conflicto —lo que supone sumisién a la ley que resulta apli-
cable—, creemos que, de lure condendo, seria recomendable que
la modificacién normativa no altere por si sola el régimen eco-
noémico de los matrimonios preexistentes, siempre que en ellos
exista un elemento de extraneidad, sin perjuicio de que se con-
fiera a los cényuges una opcién para aceptarla voluntariamente.

Es mas, creemos que en aquellos casos en que la ley inter-
na aplicable no admita la inalterabilidad del viejo régimen, an-
te la reforma operada —que escindiria el nuevo régimen proto-
tipico en normas nuevas no aplicables y normas viejas aplica-
bles— habria que conceder a los cényuges una opcién para sus-
tituir la alterada ley de su matrimonic por una ley nueva co-
rrespondiente a otro de los elementos de conexién (asi, verbigra-
cia, si el matrimonio se regia por la ley del marido y ésta cambia
retroactiva e imperativamente, incluso en el supuesto de haberse
aplicado para resolver el conflicto de normas, debe concederse
a los cényuges la posibilidad de optar por la ley nacional de la
mujer o por la del domicilio conyugal, si las estiman preferibles,
dado el cambio de la ley del marido). Y en el caso de falta de
acuerdo entre los conyuges en la opcién, y por lo menos cuando
Ia ley personal de uno de ellos no corresponda a la ley del ma-
trimonio, creemos que la modificacion de ésta, segin la legisla-
cidn interna, no debe afectarles.

CAPITULO II
SUPERPOSICION DE CONFLICTOS TRANSITORIO Y MOVIL

Los conflictos transitorios se combinan con los conflictos
mdviles cuando los vinculos de comexién, que han decidido la
atribucion de Ia competencia a la ley modificada, no subsisten
en el momento de la modificaclén de esta ley.

¢Las soluciones dadas a los conflictos méviles son suscep-
tibles de influir sobre el modo como debieran ser resueltos los
conflictos transitorios posteriores a la modificacién de la situa-
cion internacional de los esposos?
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En la explicacién del Cuestionario preparatorio para la
Primera Ponencia del VII Congreso Internacional del Notariado
Latino, el profesor Rigaux planteé el siguiente ejemplo de com-
binacién de conflictos transitorio y mavil:

“... los esposos de nacionalidad A, adquieren la naciona-
lidad B. Posteriormente, el régimen legal vigente en el Estado A,
es modificado, disponiéndose que el nuevo régimen se aplique
a los matrimonios contraidos antes de la entrada en vigor de la
nueva ley, ¢Cudl sera el régimen matrimonial de estos esposos?
¢El régimen que regulaba la ley A, en el momento del matrimo-
nio? ¢ El nuevo régimen de la ley A, que ha ocupado el lugar del
precedente, en un momento en que los esposos en cuestion te-
nian ya la nacionalidad B? ¢El régimen legal del pais B?”

A juicio del profesor Rigaux: “Las dos ultimas solucio-
nes implican un cambio de régimen legal en el curso del matri-
monio: una por aplicacién del derecho transitorio de la ley A,
ley del régimen; y la otra, por aplicacién de aquellas reglas de
Derecho Internmacional Privado que resuelven el conflicto moévil
a favor de la ley actual de los esposos, prefiriéndola a la ley que
era la suya en el momento de contraer el matrimonio. El proble-
ma se plantea en iguales términos, cualquiera que sea la ley del
régimen (...), ley nacional o ley del domicilio conyugal”.

El dogma de la inmutabilidad del régimen matrimonial,
cae por su base en ambos supuestos. Por eso el profesor Rigaux
proponia conceder a los esposos el ejercicio de una opcién. Solu-
cion que si nosotros ya hemos aceptado para los conflictos tran~
sitorios puros, deberemos a fortiori mantener en estos supues-
tos en los que al conflicto transitorio se acumula un conflicto

movil-
SECCION 12

COMPETENCIA IMPERATIVA DEL ORDENAMIENT(O INICIALMENTE
APLICAELE

Supongamos anie todo que, a pesar de la modificacion so-
brevenida en los factores de conexion, se haya mantenido impe-
rativamente el régimen mairimonial bajo el imperio de la ley ini-
cialmente competente,.
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En esta hip6tesis la situacién es muy préxima a la que pre.
sentan los conflictos transitorios puros. Sin embargo, una impor-
tante diferencia separa los dos casos. En el primero, los dos espo-
sos contindan vinculados al pafs cuya legislacién ha sido modifi-
cada y con igual vinculacién que en el momento de su matrimonio.
En el que ahora examinamos, por el contrario, los esposos han
dejado de estar vinculados a este pafs, o bien no lo estdn con la
misma intensidad.

1. Si en caso de conflicto transitorio puro se decide aplicar
en el 4mbito internacional la retroactividad dispuesta por el De-
recho interno, la cuestién en nuestra hipétesis se centra en sabers

— Si hace falta mantener esta soluclén;

— O si conviene, por el contrario, abandonar y rechazar la
aplicaclén de las nuevas reglas para los esposos que no estdn su-
ficientemente vinculados al pais que ha modificado su legislacion.

2. Bien entendido, que si se ha rechazado en caso de con-
flicto transitorio puro la aplicacién, en el plano internacional,
de la retroactividad dispuesta por el Derecho interno, esta solu-
ci6n se impone “a fortiorl” cuando el conflicto transitorio se com-
bina con el conflicto mdévil,

Repetimos gue la solucién en estos supuestos no puede
ser diversa de la aceptada para los casos de conflicto transito-
rio puro, examinado en el capitulo I, con la particularidad de
gue aqui tal solucién se impone a fortiori. Es decir, que no debe-
ria aplicarse automadticamente el efecto retroactivo, ni siquiera
en su grado minimo.

SECCION 2*

REGIMEN SOMETIDO DE PLENO DERECHO A UNA NUEVA
LEGISLACION

Supongamos que se haya decidido colocar de pleno dere-
cho el régimen matrimonial bajo el imperio de la nueva ley, por
razén de las modificaciones sobrevenidas en la situacién interna-
cional de los esposos,
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¢No convendria decir, en este caso, que el régimen de los
esposos ha escapado definitivamente de la legislacion que les re-
gia inicialmente y que las modificaclones Introducidas en esta
ley son ineficaces respecto a ellos?

Entendemos que esta hipétesis no puede producirse si
aceptamos las soluciones anteriormente propuestas en materia
de conflictos transitorios y méviles, puesto que, para unos y
otros, hemos rechazado que de pleno derecho y automaticamen-
te pueda cambiarse la legislacién aplicable al matrimonio.

SECCION 3¢

CONCESION A LOS CONYUGES DE UNA OPCION

Dos hipdtesis deben ser consideradas:

1. Los esposos han mantenido su régimen bajo el imperio
de la legislacién inicialmente competente.—¢Habrd que entender
que el régimen de los esposos se ha transformado en convencio-
nal (expresa o tdcitamente) a consecuencia de la opcion ejercita-
da por los esposos, de modo que las modificaciones introduci-
das en el Derecho interno se aplicarian solamente si ellas se re-
Fieren a los regimenes convencionales (y permaneceria sin efec-
to si se limita al régimen legal)?

Asi claramente la sustitucién por un nuevo régimen legal
del que regulaba la legislacion modificada, en el momento de la
celebracion del matrimonio, permaneceria sin efecto con respec-
to a los esposos que hubieran ejercitado la opcién aqui contem-
plada.

¢No seria mejor entender que los esposos, por la eleccién
que han hecho de la ley que regia su régimen desde el origen,
han vinculado definitivamente su suerte a esta legislacién, de
modo que les es aplicable toda modificacién, cualquiera en ge-
neral, introducida a este Derecho interno?

8i los esposos han optado por mantener su régimen bajo
el imperio de la legislacién que regia su matrimonio desde la fe-
cha de su celebracion, al producirse su modificacién de forma re-
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troactiva e imperativa, habria que entender que se someten a és-
ta con todos los cambios que le sean inherentes e internamente
le apliquen, incluso si esa modificacién interna se aplica tam-
bién, extensivamente, a los regimenes pactados.

Si la nueva ley no tuviera un sentido absolutamente impe-
rativo, habria que admitir que la opciéon se pueda referir tam-
bién sélo a la ley inicial de su matrimonio, prescindiendo de las
modificaciones sufridas posteriormente.

Seria conveniente recomendar a los Estados que no die-
sen nunca caracter imperativamente retroactivo a una reforma
de ley o régimen matrimonial, por lo menos con respecto a los
matrimcnios en los que concurra algin elemento de extraneidad,
respetando siempre la inmutabilidad del régimen inicial, salvo
opcién concorde de ambos céonyuges a favor del cambio.

II. Los esposos han optado a favor de una nueva legisla-
cion.— No hay ni que decir que el régimen de los esposos ha es-
capacdo definitivamente a la ley que lo regia inicialmente, de mo-
do que las modificaciones introducidas a esta legislacion quedan
a su respecto sin efecto.

Si los cényuges optan en favor de una nueva legislacién,
consideramos que la respuesta es clara: Evidentemente, las mo-
dificaciones sufridas por la ley inicial no deben afectarles.

Es mas, con este cambio de ley del matrimonio, si la nue-
va ley permite el otorgamiento de contrato matrimonial de bie-
nes después de celebrado el matrimonio, los cényuges podrian
pactar convencionalmente un régimen totalmente idéntico al ini-
cial de la antigua ley que fue modificado en ésta, con tal de que
resulte admisible para la nueva ley escogida mediante el ejerci-
cio de la opcidn.
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