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1. Las convenciones prematrimoniales
o matrimoniales de opcion de régimen
patrimonial del matrimonio

El Proyecto de unificaciéon de los Cddigos Civil y Comercial
de 2012 reforma el régimen de las convenciones prematrimo-
niales y matrimoniales en sus articulos 446, inciso d, y 449,
al incorporar aquel que se ha conceptualizado como el tipico
contrato que celebran los conyuges o los futuros contrayentes
con el fin de determinar u optar por un régimen de bienes del
matrimonio -segun las disposiciones de cada derecho positi-
vo- o modificarlo parcialmente,! respondiendo a la autonomia
de la voluntad de las partes, que se apartan de o modifican el
estatuto legal supletorio. Asi, el Proyecto acoge la doctrina pre-
dominante, que ha sostenido la necesidad de permitir mayor
injerencia de la autonomia de la voluntad de los conyuges y el
permiso para la celebracion de convenciones matrimoniales
—especialmente en cuanto a la opcion de regimenes alternativos
al de ganancialidad- en multiples congresos y jornadas, todos
con recomendaciones similares a las que surgen de las Jorna-
das Nacionales de Derecho de 1987 (Buenos Aires), a favor de
la adopcién regimenes de bienes del matrimonio alternativos
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que regulen las relaciones entre los conyuges,? y del X Congre-
so Internacional de Derecho de Familia (Mendoza, 1998):

... el principio de la autonomia de la voluntad en cuanto prin-
cipio general que se manifiesta en todo el campo del derecho,
debe ser también admitido dentro del régimen patrimonial del
matrimonio y los conyuges deben tener cierta libertad para pac-
tar el régimen patrimonial que regird su matrimonio.

En igual sentido se elaboraron los ultimos proyectos de refor-
ma del Codigo Civil, que establecieron la ampliacion de las
convenciones prematrimoniales y matrimoniales del actual
Codigo.? En el proyectado articulo 446, inciso d, se prevé la
convencién prematrimonial cuyo objeto sea “a opcion que ha-
gan de alguno de los regimenes matrimoniales previstos en este
Codigo” En el articulo 449, el Proyecto prevé que “después de
la celebraciéon del matrimonio, el régimen puede modificarse
por convencion de los conyuges”.

La reforma incorpora la posibilidad de optar por el régi-
men de separacion de bienes (regulado en los arts. 505-508)
antes de celebrar el matrimonio —caso que estara condicionado
a la celebracion del matrimonio valido- o durante su vigencia
—aun cuando no se hubiera celebrado convencién prenupcial-,
siempre mediante una convencion bajo la forma de escritura
publica, sin necesidad de intervencion judicial (art. 448), inclu-
so cuando, celebrada durante el matrimonio, tenga por efecto
la extincién de la comunidad de gananciales (art. 475, inc. e).
En cambio, ante la falta de opcidn, la adopcion del régimen de
comunidad no requiere expresion alguna debido a su caracter
supletorio (establecido en el art. 463). Es decir, la no celebra-
cién de convencion alguna implica la opcidn por el régimen de
comunidad. Esta opcion, expresa o por defecto, puede ser mo-
dificada antes o durante el matrimonio, cuantas veces lo crean
oportuno. De celebrarse durante el matrimonio, no podra ha-
cerse antes del transcurso de un afo del régimen anterior, pla-
zo que no es aplicable en la etapa previa al matrimonio.

En las recientes XXX Jornadas Notariales Argentinas
(Mendoza, 2012), se ha concluido que

Del Proyecto de unificacion de Cédigo Civil y Comercial, en
materia de convenciones matrimoniales, se considera auspicio-
s0: [...] e) La posibilidad de mutar entre ambos regimenes du-
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rante el matrimonio sin mas requisito que el de que haya trans-
currido un plazo minimo de un afio de vigencia y sea otorgado
por escritura publica.

2. Lainscripcion de la opcion del régimen patrimonial
del matrimonio prevista en el Proyecto

El articulo 448 del Proyecto establece la inscripcion de es-
tas convenciones al margen del acta de matrimonio para que
tengan efectos frente a terceros.* Esta inscripcion no es requi-
sito constitutivo del acto, que se perfecciona so6lo con el otor-
gamiento de la escritura publica. Su registracion sélo la hace
oponible frente a terceros, sin perjuicio de que, para las partes
y las personas que la conozcan o debian conocerla, la misma lo
es desde su celebracion. Este efecto meramente declarativo de
la inscripcion se reafirma con la prevision del articulo 449, 2°
parrafo, que les confiere a los acreedores anteriores al cambio
de régimen una accion de inoponibilidad pero no de invalidez,
por lo que seguira siendo eficaz entre partes y con respecto a
otros terceros. En sentido estricto, no se trata de una anotacion
del estado de la personas —que se prueba exclusivamente con la
anotacion del Registro Civil-, sino de un acto juridico bilateral
de contenido patrimonial, donde se ha buscado en la inscrip-
cién marginal en la partida del Registro Civil un medio para
abarcar todos los bienes, en su sentido mas amplio, que inte-
gran una universalidad como lo es el patrimonio matrimonial.

Sin embargo, esta solucién trae aparejadas dificultades
con relacion a los bienes registrales por la posible no coinci-
dencia entre las anotaciones en el Registro Civil y el registro de
la naturaleza de cada bien, o por la toma de razon solo en uno,
publicitandose asi dos regimenes diferentes, con la consecuen-
te cuestion de la prioridad entre ambas publicidades dadas por
el mismo Estado. De esta manera, se generan casos de inexac-
titudes registrales, no ya con el negocio o la realidad, sino en-
tre dos registros del mismo Estado. Ademas, debera conside-
rarse que, en el supuesto de estar en el régimen de comunidad
y mutar por el de separacidn, ello provocara la extincion de la
comunidad de gananciales (art. 475, inc. e), con el manteni-
miento del vinculo matrimonial y el régimen patrimonial fijo
comun a todos los regimenes.
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Los cényuges deberan convenir, sin intervencion judicial,
la particién y adjudicacion de los bienes gananciales, que, en-
tretanto, quedaran sometidos al estado de indivisién postco-
munitaria. En el articulo 482, el Proyecto prevé que, en caso de
que los conyuges no acuerden las reglas de administraciéon y
disposicion de los bienes gananciales durante la indivision,
subsistan las relativas al régimen de comunidad. En este sen-
tido, en las XXX Jornadas Notariales Argentinas (2012) se pro-
puso:

Siendo que la opcién por el régimen de separaciéon de bienes
durante la vigencia del matrimonio provoca el cese de la comu-
nidad de gananciales, es aconsejable cumplir los actos partitivos
con su correspondiente inscripcion en los registros segtin la na-
turaleza de los bienes.

Por ello, es mas adecuada la norma referida a la oponibilidad a
terceros de los pactos de las uniones convivenciales, que, en el
proyectado articulo 517, establece que estos pactos, su modifi-
cacion y extincion seran oponibles a terceros desde su inscrip-
cion en el registro de la unién convivencial de su jurisdiccion y
en los registros que correspondan a los bienes incluidos.®

3. Inscripcion en el registro de bienes en particular

La mejor regulacion del articulo 517 del Proyecto evita los in-
convenientes cuando hay discordancia entre ambos registros.
En materia de convenciones matrimoniales, esta situacion
puede darse por la falta de anotacion en el registro de bienes
registrables, con la consecuente diferencia para calificar la dis-
posicion o gravamen del bien. Estas omisiones generan una le-
sién a la seguridad juridica y la confianza de los terceros, pero,
ademas, pueden afectar los intereses de las propias partes, por
lo que es aconsejable su toma de razén por el registro de bienes
en particular.

La jurisprudencia ha reconocido la importancia de la re-
gistracion del estado civil en los registros de bienes, diciendo
que

... ]a mencioén del estado de familia de las personas que otorgan
una escritura publica, requerida por el articulo 1001 del Céd.
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Civil, puede interesar no sélo como elemento de individualiza-
cioén, sino también por la incidencia sobre el régimen de capaci-
dad o bienes de la persona en el caso del matrimonio.®

Demuestra la importancia de estos datos aun cuando el escri-
bano no dé fe de ellos o no los verifique y se deba a una mera
declaracion de las partes,” cuya exigencia de mencion en la es-
critura y rogacion obligatoria evidencia el fallo de la Sala F:

La exigencia de que conste, tanto en la escritura del mutuo hi-
potecario como en las minutas de estilo, la informacion relativa
al estado civil del deudor, consignando el nombre del cényuge,
es también extensiva al acreedor. Ello es asi por cuanto si éste
quisiera transferir ese derecho real de garantia a un tercero, la
omision de tales datos imposibilitaria al ente registral controlar
el debido cumplimiento de las disposiciones del articulo 1277
del Cédigo Civil, unica forma de llevar a cabo el tracto sucesivo
previsto por el articulo 14 de la Ley 17.801.8

Como senalamos, la falta de opcion en el régimen proyectado
implica la adhesion al régimen supletorio de comunidad de ga-
nanciales, del que se tomara razén con respecto a cada bien re-
gistrable en particular, con la exigencia de la mencién del esta-
do civil. Por tal motivo, deviene conveniente también la toma
de razoén de la convencién de opciéon por un nuevo régimen pa-
trimonial del matrimonio, lo que asi fue propuesto en las XXX
Jornadas Notariales Argentinas (2012):

Se propone: [...] 3) Con respecto a los bienes registrables, la ins-
cripcion en el Registro Civil deberia completarse con la priori-
taria de la registracion especifica.

La reforma proyectada tendra como primera fuente de inter-
pretacion la que ya se ha sostenido con el actual régimen para
la ratio legis no modificada o andloga, como ocurre en el caso.
La referida doctrina judicial es receptada por la Reforma
en su articulo 305, inciso b, que modifica el actual articulo 1001
del Codigo Civil al establecer como contenido de la escritura

... el estado de familia de los otorgantes; si se trata de personas
casadas, se debe consignar también si lo son en primeras o pos-
teriores nupcias y el nombre del conyuge, si resulta relevante a
la naturaleza del acto...
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Nada dice con respecto a consignar la opcién del régimen pa-
trimonial del matrimonio por convencion en caso de ser rele-
vante —como la adquisicién del dominio de un inmueble-, pero
no cabe duda de que su mencion debe ser considerada con el
mismo interés que la del estado civil, pues, de lo contrario, se
le imposibilitaria al ente registral la calificaciéon indicada, como
ha sefnalado la jurisprudencia citada.

Si entrara en vigencia el Proyecto de marras, en conse-
cuencia, en caso de tratarse de personas casadas, se debe auspi-
ciar la incorporacion en la redaccién escrituraria de la mencién
no sélo del grado de nupcias y el nombre de los conyuges, sino
también de si han optado por el régimen de separacién o lo
han mutado. Es claro que, si nada se dice al respecto, se debera
tener al compareciente como sujeto al régimen de comunidad.

También parece auspicioso y razonable el dictado de dis-
posiciones técnico-registrales en tal sentido, como se concluyé
con respecto a las convenciones matrimoniales en las XXXVII
Jornadas Notariales Bonaerenses (2011), en las que se reco-
mendd que

... se establezca un medio idoneo de publicidad que permita a
los terceros conocer el régimen patrimonial al que se encuentra
sujeto la persona y sus modificaciones posteriores.®

4. Inconvenientes de la inscripcion tnica
en el Registro Civil en caso de bienes registrables

4.1. Convenciones prematrimoniales

En las convenciones prematrimoniales pareceria de sentido co-
mun que su registro fuera simultaneo con la anotacién del ma-
trimonio mismo, pero podria suceder que los contrayentes no
lo comuniquen al oficial del Registro Civil y no se tome razén
al margen de la partida, con la aparente falta de la oponibilidad
a terceros prevista. La inscripcion no podra ser previa por es-
tar la convencion condicionada a la celebracién del matrimo-
nio vélido y el notario autorizante no tendra obligacion legal
ni posibilidad de inscribirla en el Registro Civil. Seran los con-
yuges quienes tendran la carga de su registraciéon —también la
tendran posteriormente, al momento de la adquisicion de de-
rechos sobre bienes registrables—; de no hacerlo, se los debera
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tener, frente a terceros, como sujetos al régimen de comunidad
si no demuestran la opcién por el de separacion de bienes.

Ante la intervencidén notarial posterior en actos a otor-
garse por escritura publica y que requieran inscripcion regis-
tral con relacion a determinado bien o bienes, el notario hara
la calificacion del estado patrimonial matrimonial fundamen-
talmente en base a la declaracion jurada que el compareciente
efectie, como lo hace hoy en dia con respecto al estado civil en
los casos asimilables de casado sin constancia previa de divor-
cio o defuncion.

Volviendo a la analogia con la mencién del estado civil,
determinante del cardcter de los bienes del patrimonio matri-
monial -y la libertad o restriccion de disposicion posterior—, la
Camara porteiia ha sostenido en el fallo citado!° que

... en un antiguo articulo doctrinario, cuya argumentaciéon man-
tiene vigencia, se sostuvo que el articulo 1001 del Cédigo Civil
solo obligaba a dar fe de conocimiento y que los demas datos
los proporcionaban los interesados y no habia disposicién que
los obligara a hacer indagacidn, razén por la que se liberaba al
escribano de responsabilidad (FERRARRT CERETTI, “Responsa-
bilidad civil del escribano”, JA 1986-1II, p. 738). Queda en claro
que la fe de conocimiento, de acuerdo al articulo 1001 antes de
la reforma, se trataba de saber quién era la parte u otorgante,
solo quién era, dejando de lado los otros datos, como estado de
familia, domicilio, vecindad, pues el escribano no estaba obliga-
do a dar fe de que ellos fueran verdaderos (CIFUENTES-SAGAR-
NA, Cédigo Civil. Comentado y anotado, tomo 2, La Ley, 22 ed.
actualizada y ampliada, p. 216).!!

El mismo sentido mantiene el articulo 305 del Proyecto, que
establece el contenido de la escritura publica y, al igual que el
articulo 1001 actual —que modifica-, sélo exige la mencién de
tales recaudos pero no su verificaciéon o constatacion notarial.
En las convenciones matrimoniales o prematrimoniales,
el notario indagard por sus dichos a la persona sobre la exis-
tencia o no de éstas, al igual que lo hace en el régimen vigente
actual en los casos de matrimonio, divorcio o viudez. En estos
casos, en especial aquellos de divorcio y viudez sin publicidad
cartular o registral con relacién al bien en particular, ante el
posible cambio de régimen de bienes del matrimonio y su inci-
dencia con respecto a los bienes de la eventual sucesiéon —como
sostienen la doctrina y jurisprudencia citadas—, se estd a la de-
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claracion de las partes y el escribano no esta obligado a verifi-
car esos extremos, aun cuando estén inscriptos en el Registro
Civil y se prueben por las respectivas partidas. Silos compare-
cientes declaran que son casados entre si y asi constan en el Re-
gistro de la Propiedad Inmueble, pese a que estén divorciados
con la correspondiente inscripcion de la sentencia de divorcio
al margen de la partida de matrimonio, se esta, para la trans-
mision de los derechos reales, a la buena de la declaracion y la
fe publica registral del registro de bienes en particular sobre la
publicidad del Registro Civil.

En materia de registracion de automotores, Martinez —si-
guiendo a Villaro- dice que la fe publica registral

... es la presuncion que produce la informacién del Registro para
el tercero de que los asientos registrables son integros y exactos,
es decir, concuerdan con la realidad extra registral en cuanto a
la existencia, extension y plenitud de los derechos registrados.
La fe publica registral tiene caracter jure et de jure.'?

Por ello, al igual que en la actualidad, lo mas relevante en ma-
teria de bienes registrales sera la toma de razén que haga el re-
gistro de bienes en particular, aun sobre la anotacién al margen
de la partida de matrimonio. El caracter meramente declarati-
vo de la inscripcién de la convenciéon matrimonial o prenupcial
en el Registro Civil hace que, pese a no haberse registrado la
opcion del régimen de separacion al margen del acta de ma-
trimonio, con la escritura publica que contiene el convenio y
el acta de matrimonio que acredita el cumplimiento de la con-
dicién de su celebracion, podra asi calificarlo en la actuaciéon
notarial y registral. Dejando constancia de esta opciéon con-
vencional en el acto notarial inscripto, se obtiene la oponibi-
lidad a terceros con relacién a ese bien en particular -si, por
ejemplo, fuese un inmueble- por la toma de razén del Registro
de la Propiedad Inmueble, como sucede hoy en dia cuando los
exconyuges acreditan su divorcio sdlo con el testimonio judi-
cial de la respectiva sentencia, aiin no inscripta al margen del
acta de matrimonio.

4.2. Convencion de cambio de régimen durante el matrimonio

La cuestion sera como acreditar fehacientemente a qué régimen
estan sometidos los conyuges en caso de haber celebrado con-
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vencion de cambio, con su correspondiente inscripcion margi-
nal en la partida de matrimonio, cuando se presenta un acto de
disposicion de bienes gananciales registrables del matrimonio.
En la practica, el Registro Civil no expide certificados como lo
hace el Registro de la Propiedad sobre sus asientos y el matri-
monio o estado civil y sus anotaciones marginales sdlo se prue-
ban -en la Reforma, al igual que en el régimen actual- con la
expedicion del testimonio o certificado del acta (art. 423 del
Proyecto). Estos instrumentos de traslado a terceros no tienen
un plazo de validez. Ante el hecho de transmitirse un derecho
de un bien registrable en el plazo menor a un ano de celebra-
da la convencién de opcion de régimen o celebrado el matri-
monio, éste sera suficiente porque el mismo no pudo haber
mutado, debido a la norma del articulo 449 del Proyecto. En
caso de plazos mayores, estos instrumentos publicos de trasla-
do a terceros carecen de una suerte de plazo de retroprioridad
(bloqueo registral) para mantener su oponibilidad, con la con-
siguiente posibilidad de inscribir un cambio de régimen has-
ta el mismo dia en que el compareciente otorgue un acto que
cree, modifique, transfiera o extinga derechos reales sobre un
inmueble. Por ello, la sola tenencia de ellos a la vista puede ser
insuficiente.

Se nos presenta, entonces, la posible contradiccion entre
dos inscripciones a las que la ley les confiere efecto frente a ter-
ceros: a) la del articulo 449 del Proyecto, en materia de conven-
ciones matrimoniales —o prenupciales—, que se refiere a todo
tipo de bienes que integren el patrimonio matrimonial, regis-
trables o no registrables, materiales o inmateriales, y pretende
obtener ese efecto sobre la universalidad de bienes de modo
general; b) la del articulo 1893 del Proyecto, en materia de
derechos reales, que requiere la inscripcién de la adquisicion
o trasmision de estos derechos en registros previstos segtn la
naturaleza de cada bien y que, en ciertos casos, llega ser un ele-
mento constitutivo del derecho mismo (art. 1892 del Proyecto).
La especialidad en materia de derechos reales y la exigencia de
registro solo con respecto a determinados bienes hacen la pre-
valencia de las normas de la segunda inscripcion sobre la pri-
mera por el principio de aplicacion de la ley especial sobre la
general. Por ello, en caso de discordancia entre ambas inscrip-
ciones, se debe dar prioridad a la que surge del registro de de-
rechos reales sobre bienes a los que las leyes imponen un regis-
tro especial, como lo es la Ley 17.801 en materia de inmuebles.
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Esta conclusion encuentra respaldo en la costumbre y la
doctrina actual, que —como se sefiald previamente—, en materia
de registracion del estado civil, para la modificacion, transmi-
sién o extincion de derechos reales sobre bienes registrables, da
preeminencia a la fe publica registral del registro de la natura-
leza de cada bien por sobre la inscripcion del Registro Civil. Si
se pretende prevalerse de ésta, se requiere la previa inscripcion
en el registro especial de bienes a fin de no conculcar derechos
de terceros por la errénea o inexacta publicidad del estado civil
dada. No debe perderse de vista que la toma de razon del esta-
do civil, al igual que lo sera la convencién prenupcial o matri-
monial de cambio de régimen, se basa en una declaracion del
o los conyuges. Es decir, son ellos los responsables por la erro-
nea publicidad brindada por sus propios actos. Ellos crean una
apariencia juridica y deben asumir sus consecuencias frente a
terceros.

El hecho de acreditar que no se ha cambiado de régimen
—que puede ocurrir aun el mismo dia de transmision del dere-
cho real del bien registrable- constituye un hecho negativo vy,
como ha dicho la jurisprudencia ante la peticion de rectifica-
cién de un titulo automotor donde constaba el casado cuando
era soltero,

Tratandose de un hecho negativo, no es susceptible de prue-
ba directa, sino que, en el mejor de los supuestos, se inferird a
través de la demostracion del hecho positivo contrario [...] No
se ha arrimado otro elemento de conviccion idoneo [...] no se
conmueve, a juicio del tribunal, la presuncién del titulo de pro-
piedad automotor acompanado, en su caracter de instrumento
publico (art. 979 inc. 2° Céd. Civil), avalada por el informe de
la Direccién Nacional de Registro Nacionales de la Propiedad
Automotor y Créditos Prendarios. ?

Con respecto a inmuebles, no varia la solucién en cuanto la es-
critura publica, titulo antecedente, es un instrumento publico
y se avala con el correspondiente asiento registral, cuyo certi-
ficado o informe se solicita al efecto del acto a realizar. Si bien
podria solicitarsele a la parte interesada un testimonio, copia o
certificado de la partida de matrimonio —por ser el requirente
el tnico que puede indicar en qué Registro Civil se ha inscrip-
to el matrimonio- y el plazo desde el que se expidié ser razona-
ble en su solicitud con anterioridad para otorgar este acto nota-
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rial,'* siempre tendra un margen de incertidumbre. En materia
de bienes registrables, solo se torna segura la preeminencia de
la inscripcién que surge de este registro especial, de acuerdo
a la practica analoga ya indicada con respecto a la toma de ra-
zon del estado civil. Por ello, se concluye que, en cuanto a la
oponibilidad a terceros del régimen de bienes del matrimonio,
debe distinguirse entre bienes registrables y no registrables. En
caso de modificacidn, transmision o extincion de derechos rea-
les sobre los primeros, se debe estar a la inscripcion del régi-
men de bienes del matrimonio que surja del registro especial
de la naturaleza del bien, aun cuando difiere de la convencion
anotada al margen de la partida de matrimonio.

Nota extendida

3. Por Decreto del Poder Ejecutivo Nacional 468/92 se cre6 una comisién de juristas
para la elaboracion de un nuevo Cédigo Civil, integrada por los doctores Augusto C.
Belluscio, Salvador Bergel, Aida Kemelmajer de Carlucci, Sergio Le Pera, Julio C. Ri-
vera, Federico N. Videla Escalada y Eduardo A. Zannoni, que lo reformé de modo in-
tegral y traté el tema en los proyectados articulos 495-571. En palabras sintéticas de
Zannoni: “se propuso sustituir la regulacion de la sociedad actualmente vigente por
otra que permitiese a quienes van a contraer matrimonio (e, incluso, a los cényuges
después) la posibilidad de optar entre los regimenes de comunidad de gananciales, de
separacion de bienes y de participacion, quedando el primero de ellos -esto es, de co-
munidad- como régimen legal y supletorio a falta de convenciéon matrimonial” (ZAN-
NONI, ob. cit. [cfr. nota 1], tomo I, p. 468]). Por Decreto del Poder Ejecutivo Nacional
685/95, al no haberse sancionado el proyecto anterior, se designé una nueva comision
al efecto, integrada por los doctores Héctor Alegria, Atilio Anibal Alterini, Jorge Hora-
cio Alterini, Maria Josefa Méndez Costa, Julio César Rivera y Horacio Roitman, que,
con el mismo criterio, trataba las convenciones matrimoniales en similares términos,
pero sin considerar el régimen de participacion, dejando la opcién sélo entre los de
comunidad de gananciales y de separacion en los proyectados articulos 438-501 (ALE-
GRIA, Héctor y otros, Proyecto de Codigo Civil de la Repiiblica Argentina, Buenos Aires,
San Isidro Labrador, 1999.)
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14. El art. 3, inc. ¢, dela
Disposicion 2656/11de
la Direccién Nacional
de Migraciones prevé
que, en el caso de
autorizacion para el
egreso y/o ingreso

al pais de menor de
edad otorgada por el
unico progenitor que
lo ha reconocido, el
ejercicio de la patria
potestad unipersonal
lo constatara

el funcionario
administrativo que
controla la salida

o ingreso al pais

con el acta, partida

o certificado de
nacimiento expedido
por el Registro Civil en
un plazo no mayor a
seis meses.



