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Ponencia:

e A partir de la reforma del articulo 163 del Cédigo Civil,
como consecuencia de la sancién de la ley 23.515, si bien
no seria necesario requerir el asentimiento conyugal a los
efectos de disponer de un bien inmueble radicado en la
Reptblica Argentina, cuando el primer domicilio conyu-
gal del disponente no lo exija, toda vez que no se trata de
una cuestion de estricto caracter real, es de buena practi-
ca notarial requerir igualmente el asentimiento conyugal
en los términos del articulo 1277 del Cédigo Civil.

e En principio, la aplicacion en la Republica Argentina
de la ley extranjera correspondiente al primer domicilio
conyugal del disponente no afecta el orden publico inter-
nacional argentino, debiendo analizarse dicha circuns-

tancia en cada caso concreto.

e Pueden otorgarse en la Republica Argentina convencio-
nes matrimoniales luego de celebrado el matrimonio, por
parte de cényuges cuyo primer domicilio conyugal esté
radicado en el extranjero y la ley vigente en ese territo-
rio asi lo permita, aunque siempre con las limitaciones
que impone el articulo 953 del Cédigo Civil argentino.
Con el mismo criterio, podrdn instrumentarse acuerdos
modificatorios a esas convenciones matrimoniales, si asi
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lo autoriza la ley vigente en el lugar del primer domicilio

conyugal.

e Por aplicacién del principio lex loci celebrationis, los
documentos a los que nos referimos precedentemente,
deberan ser otorgados por escritura publica, con inter-
vencion notarial (art. 1184, incs. 4°y 10°, Cédigo Civil).

e Las ventas de inmuebles efectuadas luego de la sancién
de la ley 23.515, respecto de matrimonios cuyo primer
domicilio conyugal se encuentre en el extranjero, se rigen
por las normas reformadas por dicha ley, sea que se trate
de adquisiciones efectuadas durante la vigencia de la ley

2393 o posteriores.

¢ El escribano que autorice una escritura de venta en es-
tas condiciones, esto es, admitiendo la validez de las con-
venciones matrimoniales regidas por la ley del primer do-
micilio conyugal del disponente, debera requerir que el
conyuge del disponente preste el asentimiento conyugal
prescripto por el articulo 1277 del Cédigo Civil, aunque
el derecho del primer domicilio conyugal no lo exija, te-
niendo en miras a esos fines, la necesidad de afianzar la
seguridad juridica y garantizar el resultado de su inter-

vencion en el acto juridico.

¢ Es aconsejable la difusién de informacion relativa a los
diferentes regimenes patrimoniales matrimoniales vi-
gentes en el derecho comparado, por intermedio de los

colegios notariales.

I. Objetivos del trabajo

Proponemos analizar por medio del presente trabajo, un tema

que consideramos muy interesante, que estd intimamente vin-

culado en el Tema I propuesto para esta Convencién Notarial, y

que, por sus variados matices, puede plantear ciertas dificulta-

des al notario en su quehacer diario.



Se trata de abordar la temdtica relativa a las “convenciones ma-
trimoniales” a partir de nuestras normas de derecho de fuente
interna y convencional, desde la éptica notarial.

Consideramos que el tratamiento del topico puede ser de
gran interés para el notariado, toda vez que un escribano publi-
co argentino tenga que analizar cémo articular el régimen patri-
monial matrimonial establecido en nuestro ordenamiento juri-
dico y el del extranjero que pudiera resultar de aplicacién a un
caso planteado, al momento de ser requerida su intervencién
profesional por personas fisicas casadas que tienen domicilio
en otros Estados, y que, legalmente, y bajo lo dispuesto por las
legislaciones de origen, han celebrado convenciones matrimo-
niales.

En efecto, la cada vez mayor movilidad y traslado de las
personas de un Estado a otro, consecuencia directa de la glo-
balizacién en que estd inmerso el mundo actual, hace que sean
cada vez mas frecuentes los casos de colision de sistemas patri-
moniales matrimoniales, que pueden plantear mayor o menor
grado de complejidad, en funcién de la disimilitud entre los sis-
temas involucrados.

Cuando una cuestién de este tipo se plantee en sede no-
tarial, serd el escribano quien, como operador del derecho in-
volucrado, debera calificar y determinar la validez y eficacia de
dichas convenciones —que pueden alterar, agravando o morige-
rando, el régimen patrimonial matrimonial de nuestro ordena-
miento juridico—, y el alcance que deberd darse a su aplicacion,
llegado el caso.

Aclaramos al lector que en las siguientes lineas pretende-
mos dar un acercamiento general sobre el particular, sin inten-
tar agotar el tema, que consideramos excesivamente vasto como
para abarcarlo integramente en este trabajo.

Sin perjuicio de ello, proponemos revisar el instituto
mencionado, desde la perspectiva que mayor interés pueda te-

ner desde la éptica notarial argentina.

II. Regimenes patrimoniales'

Siguiendo a reconocida doctrina? podemos afirmar que, en ge-
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1. La doctrina se refiere
al tema como “régimen
patrimonial del matri-
monio”, “régimen patri-
monial matrimonial”,
“sistema econémico

del matrimonio” o “es-
tructura econémica del
matrimonio”. Al respecto
puede verse SCHMIDT
Hoor, Claudia, "Los
sistemas econémicos del
matrimonio"; en Temas
de derecho privado,
Buenos Aires, Colegio de
Escribanos de la Ciudad
de Buenos Aires, 1998,
pp. 133-146, especial-
mente p. 133.

2. Ver nota extendida
p.70.
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3. Al respecto, puede
consultarse PERRINO,
Jorge Oscar; op. cit., (cfr.
nota 2 extendida, p. 70).

neral, en el mundo, existen bdsicamente tres sistemas patrimo-
niales-matrimoniales, a saber:

a) Comunidad de bienes;

b) Separacién de bienes 'y

¢) Absorcién de personalidad econémica de la mujer por
el marido.

Los sistemas de comunidad de bienes, también denominados
regimenes comunitarios o societarios, pueden clasificarse, en
relacion con su extension, en a) universales: abarcan todos los
bienes presentes y futuros de los cényuges y, disuelta la socie-
dad conyugal, se reparten entre los cnyuges, sin importar su
origen; o b) de comunidad relativa: que se integra por tres masas
de bienes: los propios de la mujer, los propios del marido, y los
gananciales de ambos, adquiridos luego del matrimonio, res-
pecto de los cuales existe la comunidad. A su vez, en lo relativo
a la administracion de los bienes, cada conyuge podrd conser-
var la de los bienes propios y la de los gananciales que hubieran
aportado, o bien podra corresponder al marido la administra-
cion de todos los bienes, incluidos los propios de la mujer o los
producidos por ella, o la administracion es conjunta.

En el régimen de separacion de bienes cada conyuge tie-
ne la administracion y disposiciéon de sus bienes, adquiridos
antes o durante la vigencia del matrimonio, y responde por las
deudas propias con esos bienes; salvo la responsabilidad comtn
por la carga del hogar, o la responsabilidad del marido por los
hechos ilicitos de la mujer. En el marco de este sistema, se admi-
ten toda clase de contratos patrimoniales entre los esposos (los
paises que adscriben a este sistema son, por ejemplo, Inglaterra
y Estados Unidos).

A su turno, el régimen de la absorcién de la personalidad
econdmica de la mujer por el marido es el antiguo sistema ro-
mano cum manu?®, por el cual el matrimonio provoca la trans-
ferencia de todo el patrimonio de la mujer a manos del marido,
y éste es el tinico propietario, administrador del mismo y puede
disponer sin limites de los bienes que lo integran. A la disolucién
de la sociedad conyugal por muerte del marido, la mujer tiene
derecho a parte de los bienes como heredera, no como socia.



Por su parte, Borda menciona la dote y los bienes reservados,
como otras modalidades propias de los regimenes patrimonia-
les matrimoniales, y completa el cuadro mencionando que se
admite generalmente la libertad de convenciones matrimonia-
les, es decir que, si bien las leyes establecen ciertas regulaciones
tipicas, los contrayentes pueden apartarse y reglar libremente
—con ciertas limitaciones— el régimen de sus relaciones patrimo-
niales. Estas capitulaciones serdn por lo general inmodificables
luego del matrimonio (Francia, Holanda, Portugal, Suecia, Es-
pana); o podran ser modificadas en cualquier momento (Ale-
mania, Chile)*.

Con diferente alcance, en Suiza y Alemania, la esfera de
voluntad de los conyuges se limita a la eleccién u opcién entre
los tres regimenes vigentes: union de bienes, comunidad o se-
paracion.

Finalmente, otras leyes, como la peruana o la argentina,
han suprimido la libertad de convenciones, o la han reducido a
limites minimos.

Por lo expuesto, resulta evidente que cada uno de los regi-
menes patrimoniales matrimoniales descripto resultard de apli-
cacién para cada pareja de conyuges, de pleno derecho, porque
asilo dispone el ordenamiento juridico de orden publico, o bien
por eleccion de los mismos, a través de las convenciones matri-
moniales.

III. Régimen argentino

Nuestra legislacion ha adoptado un régimen forzoso, tinico e in-
modificable por los conyuges, por lo que las convenciones ma-
trimoniales han sido reducidas a un minimo de vigencia, que no
afecta el régimen general.

Su base es la comunidad relativa de bienes, ya que se in-
tegra la sociedad conyugal solamente con los bienes ganancia-
les que ingresan a la sociedad, no asi con los bienes propios de
cada conyuge, de los que solo el uso y goce es comun.

Sin perjuicio de ello, y sobre el tema que nos ocupa par-
ticularmente en este trabajo, parte de la doctrina ha sostenido
que:
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4. Con relacién al
régimen patrimonial
del matrimonio en
Chile puede consultarse
ScumipT Hoor, Claudia,
op. cit., especialmente
pp. 134-138.
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5. La itdlica nos perte-
nece. Puede consultarse
ARrGUAs, Margarita, "La
regulacién de la socie-
dad conyugal en el C6-
digo Civil argentino de
conformidad a las dis-
posiciones del Derecho
Internacional Privado
que le son aplicables”,
Revista del Notariado,
Buenos Aires, Colegio de
Escribanos de la Ciudad
de Buenos Aires, ano 74,
Ne 718 julio-agosto 1971,
pp. 1235-1248.

6. De las denominacio-
nes referidas, la mas
comun es la primera.

La denominacién de
capitulaciones matrimo-
niales (incluida en el Tra-
tado Civil Internacional
de Montevideo de 1889)
ha caido en desuso, a
pesar de que autores
como Vidal Taquini las
reivindican para referirse
a las prematrimoniales.
Contrato de matrimonio
es una mala traduccién
del derecho francés, que
se refiere a contrat de
marriage.

7.Ver nota extendida
p. 70.

8. Fassi, Santiago C. y
BosserT, G., Sociedad
conyugal, Buenos Aires,
Astrea, 1977, Tomo I,

pp. 98y ss.

9. Art. 1217, Cédigo Civil.
Antes de la celebra-

cién del matrimonio

los esposos pueden
hacer convenciones que
tengan tinicamente los
objetos siguientes: 1.

La designacién de los
bienes que cada uno
lleva al matrimonio; 2.
Derogado por la Ley
17.711. 3. Las donacio-
nes que el esposo hiciere
ala esposa; 4. Derogado
porlaLey17.711.

En el Cédigo Civil, aparte de regularse el sistema local, dirfamos,
de la sociedad conyugal en cuanto entendamos que el matrimo-
nio, ademads de asociar o vincular dos existencias o vidas, signi-
fica asimismo una sociedad de intereses patrimoniales con car-
gas comunes, se ha previsto y reconocido el derecho de celebrar
convenciones, tanto en el orden interno como fuera de los limites

del pais°.

Las convenciones matrimoniales, también llamadas capitula-
ciones, contratos de matrimonio, contratos nupciales, etc.5, son
contratos especiales, que se celebran en ocasién del matrimo-
nio, referidos al patrimonio y a las facultades de administracién
y disposicion de los bienes conyugales o de las pertenencias de
cada uno de los esposos’.

Se trata de acuerdos del tipo de pacto de familia, atipicos
y accesorios del matrimonio, motivo por el cual si éste no exis-
tiera, no tendrian razén de ser.

Fassi y Bossert los definen como:

(...) convenciones que celebran los esposos, ejercitando las fa-
cultades que les confieren los distintos sistemas de derecho po-
sitivo, para establecer o modificar el régimen matrimonial, para

hacerse donaciones, y para determinar los bienes aportados®.

En consecuencia, si la convencién matrimonial se hubiera ce-
lebrado con anterioridad al matrimonio, su vigencia quedaria
condicionada a la celebracién de un matrimonio valido.

Bajo la ley argentina de fuente interna, la posibilidad de
celebrar convenciones entre conyuges prevista por el articulo
1217 del Codigo Civil® en realidad se reduce a una sola: la posi-
bilidad de que los cényuges se hagan donaciones reciprocas en
ese acto.

Explica Borda que ello se debe, fundamentalmente, a que
el instituto de las convenciones matrimoniales no ha entrado
en nuestras costumbres, y ha repugnado siempre al espiritu del
pueblo argentino introducir cuestiones patrimoniales en el acto
de matrimonio: lo veda un sentimiento de delicadeza, que es
también reconocido por Vélez Sarsfield quien, en la nota al Titu-
lo de la Sociedad conyugal, expresa que en la Republica nunca



se vieron contratos de matrimonio no obstante que las leyes es-
panolas los permitian.

El derecho argentino vigente, atin luego de la reforma in-
troducida por la ley 23.515, nada establece especificamente res-
pecto de la forma que deberd tener el contrato de marras.

Sin embargo, por aplicacién del principio general locus
regit actum (arts. 12 y 950 Codigo Civil), corresponderd tener
presente la ley del lugar de celebracion. Nuestro articulo 1184,
inciso 4°, impone la escritura publica para las convenciones ce-
lebradas en nuestro pais.

La capacidad para celebrar este tipo de contratos matri-
moniales tampoco estd reglada en forma expresa. Puede consi-
derarse como aplicable, en consecuencia, la misma norma que
rige la capacidad para contraer matrimonio: o sea, la ley del lu-
gar de celebracién del mismo (art. 159).

En cuanto a la temporaneidad del contrato, debe desta-
carse que en la mayoria de los paises se admite la celebracién de
convenciones matrimoniales ya sea antes, durante o con poste-
rioridad a la celebracién del matrimonio. Excepcionalmente, se
niega esta posibilidad: Ecuador, Bolivia, ex U.R.S.S., etc.

En Argentina, como sefialamos precedentemente, exis-
ten convenciones matrimoniales muy limitadas en cuanto a su
objeto, y son vdlidas siempre que se realicen con anterioridad a
la celebracion del matrimonio (art. 1217 y ss. Cédigo Civil).

Sin perjuicio de ello, debemos tomar en consideracién
que las capitulaciones matrimoniales celebradas en el extran-
jero, pueden, eventualmente, tener virtualidad juridica en el
pais silos conyuges celebraran algun acto juridico patrimonial
en la Republica, o, posteriormente, trasladaran su domicilio
al territorio del pais. En estos casos, deberd reconocerse vali-
dez y eficacia a sus cldusulas y estipulaciones, a excepcion de
aquellas cldusulas que contravinieran nuestro orden publico
internacional.

Ello, sin perjuicio de que la convencién incluyera disposi-
ciones que no se encuentren especificamente receptadas por la
legislacion argentina —ver art. 1217 del Cédigo Civil-''.

Sobre el particular, no estd demds recordar que bajo el
antiguo sistema de la ley 2393 y, luego, con la reforma de la ley
17.711, se debatia en doctrina el contenido, alcance y vigencia
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10. Ver nota extendida
pp. 70-71.

11. En el mismo sentido
Argtas sostiene que “Las
convenciones nupciales
celebradas en el extran-
jero, pueden tener cum-
plimiento eventual en

la Reptiblica si hubiera
un traslado de domicilio
de los conyuges al pais,
pero ello, y aunque la
convencion tuviera
cldusulas no aceptadas
de modo especifico en
la legislacién local (art.
1217), no impediria

su cumplimiento o su
reconocimiento, salvo
que las mismas fueran
contrarias a la moral o
realmente injuriosas, y lo
mismo aunque median-
te esas disposiciones

se dispusiera de bienes
inmuebles situados en la
Reptiblica, salvo, repito,
que se afectara el orden
publico o la moral y las
buenas costumbres (art.
953 del Codigo).” Ar-
GUAs, Margarita, op. cit.
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en la Republica Argentina, de las convenciones matrimoniales
celebradas en el extranjero.

Al respecto, los autores en general, sostenian la tesis con-
tractualista, con un criterio ejecucionista, y sometian las con-
venciones matrimoniales al régimen general de los contratos in-
ternacionales, en virtud de la norma del 1220 del Cédigo Civil.

En el mismo sentido, dentro de esta corriente, existian
autores que sometian la regulacion legal de la convencion a la
ley del lugar de celebracién de la misma (art. 1215 del Cédigo
Civil), y otra teoria, que la sometia a la ley del lugar de ejecucién
de la convencion (art. 1209 del Cédigo Civil).

Frente a esta problemadtica y la ambigiiedad de lo dis-
puesto por el articulo 1220 del Cédigo Civil, la posicién mds ra-
zonable parecia ser la que sometia la validez y eficacia formal y
sustancial de las convenciones matrimoniales a la ley del lugar
de celebracion, que era el que las partes habian tenido en consi-
deracion al momento de contraer matrimonio.

Sin embargo, este principio celebracionista cedia su ope-
ratividad por la aplicacién imperativa de las leyes de orden pu-
blico vigentes en los lugares que constituyeran ulteriores domi-
cilios de los conyuges, o en donde realizaran actos juridicos o
se encontraran bienes que hubieran de adquirir a titulo propio
o ganancial. En efecto, la ley del lugar de celebracion regiria la
convencion prenupcial y le daria proyeccién internacional, pero
no podria impedir la aplicacién de leyes locales sucesiva o si-
multdneamente aplicables en razén de las modalidades propias
del tracto ejecucional (Story, Savigny).

Consecuentemente, se propugnaba la validez de las con-
venciones prematrimoniales celebradas en el extranjero sobre
objetos comprendidos en las relaciones patrimoniales de los
matrimonios, distintos de los previstos en el articulo 1217 del
Cddigo Civil, toda vez que no resulta de aplicacién a la misma lo
dispuesto por el articulo 1218 del Cédigo Civil, en tanto estable-
ce la nulidad de las convenciones entre esposos sobre cualquier
otro objeto relativo a su matrimonio, si la convencién no trans-
ciende los limites de la mera esfera patrimonial concreta.

Asi, serfan perfectamente vélidas las convenciones que
estipularan donaciones entre esposos, o la obligacién de efec-

tuar una donacién de un bien propio o ganancial a favor de un



tercero, o la autorizacion de uno de los cényuges al otro para
administrar de modo exclusivo los bienes propios o gananciales
o para disponer en determinadas circunstancias de ellos, o la
renuncia de un cényuge a favor del otro, de un derecho patri-
monial concreto.

La prohibicién del articulo 1218 in fine del Cédigo Civil
debfia tenerse como de orden publico internacional sélo respec-
to de aquellos derechos que de modo genérico e incondiciona-
do consagran nuestras leyes a la voluntad de los cényuges, como
el derecho de sucesion o de percibir gananciales (afectando de
modo genérico e incondicionado los derechos de los cényuges).
En este aspecto, la norma del articulo 1219 del Cédigo Civil, de-
bia ser considerada, segtin la doctrina, como de orden publico
interno (Smith).

Por lo demds, las legislaciones de los paises que aceptan
estas convenciones contienen, normalmente, un régimen basi-
co que, por supuesto, se aplica supletoriamente para el supues-
to de falta de celebracién de aquéllas. No obstante, el régimen
convencional no siempre es coincidente, pues existen diferen-
cias respecto de la validez de las convenciones: a) en cuanto a la
oportunidad de su celebracion: antes, durante y/o después de la
celebracion del matrimonio; b) en cuanto a la mutabilidad de su
contenido: en la mayoria de los paises se admite la modificacién
de una convencion anterior. En algunos casos con limitaciones.
Por ejemplo, Francia impone un lapso minimo de dos afios en-
tre cada convencion. Italia exige la homologacion judicial para
el supuesto de sustituir una convencién anterior; ¢) en cuanto
a su objeto: éste puede ser amplio o restringido (por ejemplo:
Reptblica Dominicana que no admite la afectacién de derechos

sucesorios).

IV. Validez de las convenciones matrimoniales celebra-
das en el extranjero: oponibilidad y eficacia de las mis-
mas en la Reptiblica Argentina. Actuacion notarial

El articulo 159 del Cédigo Civil argentino (t. o. ley 23.515) esta-
blece como derecho aplicable a la validez intrinseca y extrinseca

del matrimonio el de su lugar de celebracion'.
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12. Art. 159 del Cédigo
Civil: Las condiciones
de validez intrinsecas y
extrinsecas del matri-
monio se rigen por el
derecho del lugar de su
celebracion, aunque los
contrayentes hubieren
dejado su domicilio para
sujetarse a las normas
que en él rigen.
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13. Art. 163 del Cédigo
Civil: Las convencio-

nes matrimoniales y

las relaciones de los
€sposos con respecto a
los bienes se rigen por la
ley del primer domicilio
conyugal, en todo lo que,
sobre materia de estricto
cardcter real, no esté
prohibido por la ley del
lugar de ubicacién de

los bienes. El cambio de
domicilio no altera la ley
aplicable para regir las
relaciones de los esposos
en cuanto a los bienes,
ya sean adquiridos antes
o después del cambio.

14. Ver nota extendida
p.71.

15. Ver nota extendida
pp. 71-72.

16. ARGUAS, Margarita,
op. cit. Aunque el texto
que citamos data de
fecha anterior al texto
ordenado del Cédigo
Civil de laley 23.515,
entendemos que tiene
plena aplicabilidad al
tema.

A su vez, el articulo 163 del mismo cuerpo normativo (t. o. ley
23.515) prevé que el régimen de bienes en el matrimonio se en-
cuentra regido por el derecho del primer domicilio conyugal®.

De esta manera se otorga transparencia, previsibilidad e
inmutabilidad al régimen de bienes, sometiéndolo a una sola
ley, la que no podra ser cambiada con posterioridad por los con-
trayentes a través del cambio del domicilio conyugal'.

Bajo estas disposiciones, si la ley del primer domicilio
conyugal® autoriza la celebracién de convenciones matrimo-
niales, las mismas deberan ser reputadas vdlidas y oponibles
—dentro de los limites que veremos mds adelante- en el pais. Y,
en el mismo sentido, cualquier cambio que se desee introducir
a la convencion matrimonial celebrada, deberd sujetarse a las
condiciones de validez establecidas en el derecho del primer
domicilio conyugal.

Sostiene sobre el particular Margarita Argias que

En el Cédigo Civil, aparte de regularse el sistema local, dirfamos,
de la sociedad conyugal en cuanto entendamos que el matrimo-
nio, ademds de asociar o vincular dos existencias o vidas, sig-
nifica asimismo una sociedad de intereses patrimoniales con
cargas comunes, se ha previsto y reconocido el derecho de cele-
brar convenciones, tanto en el orden interno como fuera de los

limites del pais (...)'¢

De la atenta lectura de los articulos antes referidos, sur-
gen algunos interrogantes.

En primer término, podemos plantearnos la siguiente
pregunta: ;la sola circunstancia de haber celebrado un matri-
monio en un pais que permite la celebracién de convenciones
matrimoniales implica que en ese Estado se ha constituido el
primer domicilio conyugal a que hace referencia el articulo 163
del Cédigo Civil?

En su caso, ;qué requisitos deben cumplimentarse a los
fines del establecimiento del primer domicilio conyugal?

Por otro lado, ;debe un notario argentino reconocer la
validez y eficacia de los convenios prenupciales celebrados por
dos otorgantes que requieren su intervencion profesional con-
junta o indistintamente? ;Cudl serd el alcance de los convenios



alaluz de la legislacién nacional, cuando se trate de la adquisi-
cion, modificacion, transferencia y extincion de derechos rea-
les sobre inmuebles, por transmisién inter vivos o mortis causa?
;Tendra trascendencia la fecha de adquisicion del derecho real?
3Qué normas serdn de aplicacion al respecto: la ley 2393 o la ley
23.515?

A esta altura, en consecuencia de lo anterior, cabe tam-
bién plantearse: ;cudl es la naturaleza juridica del articulo 1277
del Cédigo Civil desde la 6ptica del derecho argentino?

Y en este escenario, ;como juegan sus disposiciones con
el articulo 10 del Cédigo Civil?

En el mismo sentido, ;jpuede un notario publico argentino
otorgar una escritura publica'” que tenga por objeto la modifica-
cién de una convencién matrimonial cuando su intervencion es
requerida por un matrimonio cuyo primer domicilio conyugal
se encuentra en un Estado que permite la celebracion de con-
venciones matrimoniales?

Y, finalmente, ;puede un escribano piblico argentino
otorgar una escritura publica estableciendo una convencién
matrimonial que le es solicitada por un matrimonio cuyo pri-
mer domicilio conyugal se encuentra en un Estado que permite
la celebracién de convenciones matrimoniales?

Pasamos a continuacion a dar respuesta a los interrogan-

tes planteados.

IV. a) ;Debe un notario argentino reconocer la validezy eficacia
de los convenios prenupciales celebrados por dos otorgantes
que requieren su intervencion profesional conjunta o indis-
tintamente? ;Cudl serd el alcance de los convenios a la luz de
la legislacion nacional cuando se trate de la adquisiciéon, mo-
dificacion, transferencia y extincion de derechos reales sobre
inmuebles, por transmision inter vivos o por mortis causae?
3Tendra trascendencia la fecha de adquisicién del derecho
real? ;Qué normas serdn de aplicacion al respecto: la ley 2393
olaley23.515?

La respuesta a esta cuestion es afirmativa.
Al respecto, la Dra. Argtias, en un meduloso trabajo sobre
el particular, ha sostenido:

Doctrina
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17.Art. 1184 del Cédigo
Civil: Deben ser hechos
en escritura publica, con
excepcion de los que
fuesen celebrados en
subasta publica: (...) 4.
Las convenciones matri-
moniales y la constitu-
cién de dote; (...

)
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18. ARGUAS, Margarita;
op. cit.

19. Art. 1277 del Cédigo
Civil: Es necesario el
consentimiento de am-
bos cényuges para dis-
poner o gravar los bienes
gananciales cuando

se trate de inmuebles,
derechos o bienes
muebles cuyo registro
han impuesto las leyes
en forma obligatoria,
aportes de dominio o
uso de dichos bienes a
sociedades, y tratdn-
dose de sociedades de
personas, la transforma-
cién y fusién de éstas. Si
alguno de los cényuges
negare sin justa causa
su consentimiento para
otorgar el acto, el juez
podré autorizarlo previa
audiencia de las partes.
También serd necesario
el consentimiento de
ambos conyuges para
disponer del inmueble
propio de uno de ellos,
en que estd radicado el
hogar conyugal si hubie-
re hijos menores o inca-
paces. Esta disposicién
se aplica aun después
de disuelta la sociedad
conyugal, trdtese en este
caso de bien propio o
ganancial.

El juez podra autorizar
la disposicién del bien
si fuere prescindible y el
interés familiar no resul-
te comprometido.

La redaccién de una convencién o contrato matrimonial signi-
fica por parte de los conyuges o futuros cényuges la eleccion de
un criterio de unidad en el régimen de los bienes que ellos apor-
tan o que pueden adquirir mds adelante mientras dure la union;
hay una voluntad expresada con respecto a la totalidad de los
bienes; entonces, reconocer o aceptar que los bienes inmuebles
deben quedar sometidos a la ley del lugar de su situacion, es de-
cir, a la posibilidad de distintos regimenes, podria traer compli-
caciones que no se previeron y que fueron ajenas a la voluntad
de los contratantes.

Esta situacién no descarta el sometimiento de esos inmuebles
al régimen de los derechos reales regulados por la ley del lugar
de situacion, en cuanto a los derechos reales en si, aceptados
por la misma. Por ejemplo, estimo que no se podria mediante
una convencion celebrada en el extranjero establecer otros de-
rechos reales que los enumerados en el articulo 2503 del C6di-
go. También quedarian sometidas a la ley local las medidas de
publicidad e inscripcién. De todos modos, ellas no significan
una incidencia sobre las relaciones estrictamente pecuniarias
de los esposos, poderes del marido, si los mismos resultan de
la convencioén, capacidad de la mujer y actos de disposicién o
de administracién de uno o de otro fijados en aquélla, segiin
lo dispuesto por la ley extranjera de acuerdo con la cual ella se
celebré y mientras no se afecten las disposiciones correlativas
de la legislacion local en cuanto éstas se consideren de orden

publico (...)"®

Y las disposiciones de las convenciones prenupciales, se
aplicardn en todo supuesto, sea que se trate de disposiciéon de
bienes adquiridos durante la vigencia de la ley 23.515 o antes,
durante la vigencia de la ley 2393.

IV. b) ;Cuadl es las naturaleza juridica del 1277'° del Cédigo Ci-
vil desde la dptica del derecho argentino?

Clarid, analizando este tema a la luz de la legislacion vigente
luego de la reforma de 1986, introducida por la ley 23.515, sos-
tiene:
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(...) merece una especial consideracion el tema referido al asen-
timiento conyugal, contenido en nuestro art. 1277 Cédigo Civil
También en este supuesto debemos recurrir a la ley del primer
domicilio conyugal y, si ella exime de dicha exigencia, no debe-
mos requerir el asentimiento al transferirse un bien en las cir-
cunstancias del citado art. 1277. Se discuti6 si el asentimiento
conyugal se vinculaba con las cuestiones de estricto cardcter real
mencionadas en el art. 163, arribdndose a una respuesta negati-
va, por tratarse evidentemente de un derecho personal. Sin em-
bargo, el acto de disposicién de un bien inmueble en el que se
encuentra radicado el hogar conyugal, existiendo hijos menores
o incapaces, puede configurar un problema de otra indole: la
doctrina coincide en que, al tratarse de una cuestién en la que el
orden ptblico internacional se encuentra comprometido, debe-
rd requerirse el asentimiento conyugal, aunque la ley extranjera

aplicable (la del primer domicilio conyugal) no lo exija (...)*

IV. ¢) Y en este escenario, ;c6mo juegan sus disposiciones con
el articulo 10 del Cédigo Civil?

El articulo 10 del Cédigo Civil establece:

Los bienes raices situados en la Republica son exclusivamente
regidos por las leyes del pais, respecto a su calidad de tales, a los
derechos de las partes, a la capacidad de adquirirlos, a los mo-
dos de transferirlos, y a las solemnidades que deben acompanar
esos actos. El titulo, por lo tanto, a una propiedad raiz, sélo pue-
de ser adquirido, transferido o perdido de conformidad con las

leyes de la Republica.

Varias han sido las posiciones adoptadas por los autores
nacionales sobre el particular. Ferrari Ceretti?!, en el dictamen
presentado a la Comisién de Consultas Juridicas efectida un pro-

lijo detalle de las diferentes orientaciones: 20. CrariA, Eduardo
Alfredo, op. cit., (cfr. nota

2 extendida en p.70),
¢ Al estudiar el tema, Salvat dice que el principio funda-  especialmente pp. 62-63.

mental de este articulo es el de la lex rei sitae de los estatu-  21. Expediente 4538-
F-1986, Revista del
Notariado, 834, ano1986,
de las partes sobre si las servidumbres o las anticresis p. 1969.-

tarios, y se aplica a: a) la calidad de tales; b) los derechos
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pueden constituirse sobre inmuebles; ¢) los modos de
transferirlos y las solemnidades que deben acompainar
esos actos, es decir, el régimen de transmision; ejemplo
en nuestro pais: escritura publica, mas tradicion o entrega
mads inscripcion en el Registro de la Propiedad. En cuanto
ala capacidad, se refiere a la capacidad o incapacidad de
derecho, que se rige por las leyes de la Republica, pero no
en lo referente a la capacidad de hecho, que queda exclu-
sivamente regida por las leyes del domicilio (articulos 6,
7,948, 949 del Cédogo Civil) . Esta regla admite excepcion
cuando la capacidad de adquirir se encuentra restringida
por una ley rigurosamente obligatoria, con cardcter de
ley de policfa.

e Aunque Vélez Sarsfield, en la nota del articulo 10, se
refiere a los criterios de Story y Savigny sobre el particu-
lar, que son contradictorios, se termina inclinando hacia
la posicién del dltimo, porque armoniza su criterio con
otras disposiciones del Cédigo.

e Machado sostiene que el régimen de los articulos 6 y 7
del Cédigo no estdn en contradiccion con el articulo 10
del mismo cuerpo legal, porque una cosa es la capacidad
o incapacidad para disponer, adquirir, y otra cosa es el ré-
gimen de los bienes o de los derechos reales que los afec-
tan.

e El Codificador ha seguido el pensamiento de Savigny;,
en cuanto al régimen de bienes y la capacidad para ad-
quirirlos, que se rigen por la ley del domicilio de las per-
sonas, conforme a los articulos 6, 7, 138 y 139 del Cédigo
Civil: solamente cuando la ley argentina imponga una
limitacion restriccion o prohibicién para adquirir inmue-
bles, dejara de aplicarse la lex domicilii.

e El articulo 10 del Cédigo Civil se refiere al titulo y modo
de adquirir derechos reales, modificar, extinguir o cance-
lar los mismos sobre inmuebles situados en el pais (tra-
dicion, escritura publica, inscripcion, legalizacion, proto-
colizacion), pero no se refiere a la capacidad de las partes,
bajo ningtin aspecto.

e La ley argentina terminard por prevalecer y regulard el

régimen patrimonial de transferencia de los bienes ubi-



cados en la Republica Argentina (es decir, serd de aplica-
cion el articulo 1277 del Cédigo Civil), cuando los conyu-
ges no hubieran celebrado convencién nupcial o cuando
el inmueble en cuestion fuera sede del hogar conyugal y
habitaran en €l hijos menores o incapaces, ya que se trata
de aspectos personales del régimen de bienes, que difie-
ren de la teleologia y finalidad de la norma del articulo 10
del Codigo Civil.

Si bien entendemos que el derecho del primer domicilio
conyugal puede eventualmente eximir a los conyuges de pres-
tar el asentimiento a que se refiere el articulo 1277 del Cédigo
Civil, una buena practica notarial implicaria —a los fines de evi-
tar responsabilidades profesionales y planteamientos posterio-
res—que el mismo sea igualmente prestado en los términos de la

mencionada norma.

IV. d) ;La sola circunstancia de haber celebrado un matrimo-
nio en un pais que permite la celebracién de convenciones
matrimoniales, implica que en ese Estado se ha constituido
el primer domicilio conyugal a que hace referencia el articulo
163 del Codigo Civil (t. 0.ley 23.515)?

Realizando una interpretacion literal de las normas comprome-
tidas -articulos 159 y 163 del Cédigo Civil- pareciera imponerse
una respuesta negativa al interrogante planteado.

En efecto, si se leen detenidamente ambas normas, podrd
observarse que las mismas utilizan distintos puntos de conexién
alos fines de la determinacién del derecho aplicable a la validez
intrinseca y extrinseca del matrimonio —lugar de celebracion-y
alas convenciones matrimoniales y las relaciones de los esposos
con respecto a los bienes —primer domicilio conyugal-.

De haber deseado el legislador someter ambos aspectos
-el derecho aplicable a la validez intrinseca y extrinseca del ma-
trimonio y a las convenciones matrimoniales y las relaciones
de los esposos con respecto a los bienes- a un mismo derecho,
deberia haber utilizado el mismo punto de conexién en los dos
casos. Por el contrario, eso no se da en nuestro ordenamiento

vigente, y el legislador ha optado, en cambio, por la eleccién de

Doctrina
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22. Al respecto, puede
consultarse http://www.
lexjuridica.com/diccio-
nario.php

23. Cruro CALDANI,
Miguel Angel, “El
cambio de domicilio y
su influencia sobre la
capacidad”, en NUTa,
Ana Raquel (Directora),
GALLINO, Julieta (Coordi-
nadora); Tratado de De-
recho Privado Notarial,
Buenos Aires, Ad-Hoc,
2006, pp. 25-26.

puntos de conexion diferentes.

Es por ello que entendemos que la sola circunstancia de
haber celebrado un matrimonio en un pais que permite la ce-
lebracién de convenciones matrimoniales, no implica que el
matrimonio hubiere constituido en dicho Estado su primer do-

micilio conyugal.

IV. e) ;Qué requisitos deben cumplimentarse a los fines del es-
tablecimiento del primer domicilio conyugal?

Al respecto, recordemos que el domicilio ha sido definido como
"Lugar de residencia y permanencia habitual de una persona,
siendo dato determinante del ejercicio de derechos y cumpli-
miento de obligaciones"?.

Nuestro Coédigo Civil califica al domicilio real como el lu-
gar donde tienen establecido el asiento principal de su residen-
ciay de sus negocios (art. 89). La duracién del domicilio de dere-
cho depende de la existencia del hecho que lo motiva. Cesando
éste, el domicilio se determina por la residencia, con intencién
de permanecer en el lugar en que se habite (art. 91).

A su vez, para que la habitacién cause domicilio, la resi-
dencia debe ser habitual y no accidental, aunque no se tenga
intencion de fijarse alli para siempre (art. 92); y si una persona
tiene establecida su familia en un lugar y sus negocios en otro, el
primero es el lugar de su domicilio (art. 94). El domicilio puede
cambiarse de un lugar a otro. Esta facultad no puede ser coar-
tada ni por contrato, ni por disposicién de dltima voluntad. El
cambio de domicilio se verifica instantdaneamente por el hecho
de la traslacion de la residencia de un lugar a otro, con dnimo de
permanecer en él y tener alli su principal establecimiento (art.
94). El domicilio se conserva por la sola intencién de no cam-
biarlo, o de no adoptar otro (art. 99).

Parte de la doctrina sostiene que es importante construir
la nocién de domicilio haciendo referencia al principal asiento
espacial de la persona. En el mismo, la persona posee consis-
tencia. Al vivir en sociedad, el domicilio es un punto de estable-
cimiento de relaciones con terceras personas, es el lugar donde
los demds consideran que la persona estd?.

De la definicién transcripta podemos extraer una de las



principales caracteristicas objetivas del domicilio, es decir, la
habitualidad.

El derecho romano, por su parte, establecia que para que
una residencia pudiera ser considerada domicilio, debian existir
dos elementos fundamentales: corpus y animus?.

La diferencia entre el domicilio y la residencia habitual
consiste en que la tltima es un hecho sociolégico®, mientras
que el primero es un concepto juridico.

En consecuencia, siendo que el primer domicilio conyu-
gal es una especie de domicilio, entendemos que a los fines de
su constitucién deberdn respetarse los requisitos establecidos
por la ley vigente del lugar donde el mismo pretenda estable-
cerse®.

Asi, a nivel local, la jurisprudencia nacional?” ha mante-
nido un criterio que entendemos aplicable al anélisis que veni-
mos realizando, al tener que calificar el concepto de domicilio y

sostener:

(...) Siguiendo los lineamientos jurisprudenciales trazados por
la Corte Suprema, en sus precedentes “Vlasov” (Fallos 245:87)
y “Jobke” (Fallos 291:540), a los efectos de calificar el domicilio
conyugal ha de atenderse de modo particular a la “convivencia
indiscutida de los esposos” puesto que “comunidad conyugal es
la efectiva e indiscutida convivencia de los cényuges que carac-
teriza el domicilio conyugal”. Destacé, a esos efectos, la relevan-
cia de la “convivencia estable y efectiva”. Que lo hiciera a los fines
de la jurisdiccién internacional no modifica la cuestion, dada la
indudable vinculacién existente entre los puntos de conexién
de las normas indirectas y los criterios fundan de jurisdiccién

internacional empleados en las normas respectivas (...)*

Por lo expuesto, a los fines de acreditarse la constitucién
del primer domicilio conyugal, deberd demostrarse el cumpli-
miento del derecho del Estado en donde el mismo se pretende
constituido.

Es decir que, a esta altura, nos encontramos frente a un
problema de informacién y prueba del derecho extranjero.

Ahora bien, en este escenario, no estd de mas preguntarse

qué medidas puede tomar un notario a los fines de la averigua-
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24. Al respecto, puede
consultarse SAVIGNY,
Carlos Federico de,
Sistema del Derecho
Romano Actual, Madrid,
E Gongora 'y Compaiia
Editores, 1879, t° VI, pp.
195, punto CCCIXI (tra-
ducido del alemdn por
M. Ch. Guenoux, doctor
en derecho, vertido al
castellano por Jacinto
Mesia y Manuel Poley,
profesores de Derecho
Romano en la institucion
Libre de Ensefianza y
precedido de un prélogo
de D. Manuel Durdn y
Bas, catedratico de dere-
cho en la Universidad de
Barcelona).

25. Weinberg de Roca
se refiere a la residencia
habitual como punto
de conexion féctico. Al
respecto puede consul-
tarse WEINBERG DE Roca,
Inés Ménica, Derecho
Internacional Privado,
Buenos Aires, Lexis
Nexis, 2004, especial-
mente pp. 159.

26. Esto es, utilizando
términos propios del
derecho internacional
privado, el concepto de
“domicilio” debera ser
calificado de conformi-
dad con el ordenamiento
juridico correspondiente
al primer domicilio
conyugal, segtin lo que
dichas normas entien-
dan por tal.

27. Aunque se pronuncié
al respecto en ocasién
del andlisis del concepto
de domicilio conyugal a
los fines de la aplicacién
de las normas corres-
pondientes del Tratado
de Montevideo de Dere-
cho Civil Internacional
de 1940.

28. CNCiv, salal,
20/04/1995, en autos M.,
S. Lexis N° 35030968.
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29. FERRARI CERETTI,
Francisco, "Dictamen en
disidencia presentado a
la Comisién de Consul-
tas juridicas de la Ciudad
de Buenos Aires", Revista
del Notariado, n° 806,
Ao 1986, p. 1972, cita el
Traité Pratique de Droit
Internacional Privé de A.
WEIss (pp. 183/89), y el
Traité de Droit Interna-
cional Privé de Antoine
PILLET (1923, T° 1, p. 51).

cion del derecho extranjero.

Respecto de esta cuestion, la relevancia de la misma re-
sulta a todas luces evidente, si partimos de la consideracién de
que el notario es un operador del derecho, como lo es el juezy los
demads profesionales del derecho que no sélo interpretan sino
que también aplican constantemente las normas juridicas, na-
cionales o extranjeras, segtin corresponda.

Al respecto, debe recordarse que, para que la ley extranje-
ra sea aplicable en nuestro pais, deben cumplirse los siguientes
requisitos: a) que la parte interesada lo solicite; b) que pruebe
su existencia, salvo las normas aplicables por convenciones di-
plomadticas o por ley especial (art. 13 del Cédigo Civil) , porque
en este caso integran la ley nacional (art. 31 de la Constitucién
Nacional).

La tendencia moderna es que el juez debe aplicarla sin
que la parte lo solicite o pruebe su existencia: admitida esa ley,
debe considerarse incorporada a nuestra legislacién y no es po-
sible dejarla librada a su solicitud y prueba®.

Por esta circunstancia, entendemos que en el caso que
se haya celebrado una convencién matrimonial en el extranje-
ro, deberia interpretarse que se ha cumplimentado con todos
los requisitos exigidos por el derecho involucrado, maxime si la
misma ha sido otorgada mediante instrumento publico en vir-
tud de la presuncién de validez iuris tantum establecida juris-
prudencialmente respecto de los actos otorgados ante notarios
extranjeros.

Sobre el particular, recordamos:

(...) nuestra jurisprudencia ha establecido una presuncion iuris
tantum de que las actas notariales hechas en el extranjero por
escribanos ptuiblicos cumplen con sus respectivas legislaciones.
Goldschmidt apunta que esta linea jurisprudencial se inicia con
una sentencia de la Corte Suprema del 5 de mayo de 1892 in re
‘C. H. Busher c/Cooperativa Argentina’ (Fallos 48:98) y ha sido
seguida por otros fallos de diversos tribunales (C. Fed. Cap. 16-
9-21 in re ‘Heller y Cia. c¢/Marini’, JA 8-270; ‘Lever Brothers Ltda.
c/Frigorifico Anglo’ (G. del Foro 135-6); CNCom. sala A ‘Paneth
Erwin ¢/B.I.LE.M." del 21-10-65 (ED 13-548). Se ha dicho también,

‘que la validez de los actos otorgados en un pais extranjero se



rige por las leyes de ese pais y no puede ser impugnada con in-
vocacion de la falta de las formas o solemnidades exigida por
nuestras leyes’ y que ‘la personeria invocada conforme a pode-
res otorgados en el extranjero no puede ser cuestionada -inclu-
sive cuando no media transcripcién de los documentos habili-
tantes- mientras no se acredite que el instrumento no llena las
formalidades exigidas por la ley del lugar de su otorgamiento, en
razén de que la intervencion del notario publico hace presumir
la legalidad del acto y el incumplimiento de las leyes del lugar’
(cfr. CNCiv. sala B, 3-8-72 in re ‘Tours Investment S.A. c/Iturras-
pe Pedro R.” -ED 45-637- Goldschmidt W. ‘Derecho Internacio-
nal Privado’, p. 262/4)*.

Y, siguiendo la linea que venimos analizando, en el su-
puesto de que el o los requirentes que concurren ante el notario
no hubiera/n celebrado convencién matrimonial, deberd pro-
barse el derecho extranjero correspondiente al primer domicilio
conyugal, que regula en forma supletoria el régimen patrimonial
matrimonial del matrimonio, a través de los medios previstos en
las distintas normas de fuente convencional® y en la jurispru-
dencia nacional®.

Existen distintas posturas que estudian la naturaleza ju-
ridica del derecho extranjero. Algunas lo describen como un he-
cho, un derecho o un hecho notorio y los diferentes alcances y
efectos que una u otra consideracion acarrean®.

El articulo 13 del Cédigo Civil sostiene que el derecho
extranjero es un hecho. Como tal, el mismo debe ser alegado y
probado por las partes, asumiendo las mismas las consecuen-
cias directas de su falta y/o insuficiencia en su alegacion y/o
prueba.

Goldschmidt, desarroll6 la teoria del uso juridico*, to-
mando como base la foreign court theory sentada por la jurispru-
dencia inglesa, segun la cual, la norma de colisién, al declarar
aplicable el derecho extranjero, se refiere a la probable senten-
cia del juez extranjero sobre la cuestion incluida en el tipo legal
de la norma de conflicto, calificada debidamente, llegando a un
juicio de probabilidad, se plantea el tema como un problema
de interpretacion. Entre las teorias de derecho y las teorias de
hecho, la teoria del uso juridico sostiene que la norma de coli-
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30. Del dictamen del
Fiscal de Cdmara in re
“N.V. Philips Gloeilam-
penfabrieken c/High
Tech Medical Parks D.C.
s/ordinario”, resuelto
por la CNCom, Sala C,
con fecha 23/02/1995,
inédito.

31. Al respecto, ver
cuadro sobre aplicacion,
prueba e informacién
del derecho extranjero
agregado al presente
trabajo. Se deja aclarado
que los tratados alli
incluidos no son todos
los referidos al tema,

y que se realizé una
seleccion a los fines de
la confeccién del cuadro
comparativo.

32. Con referencia a la
aplicacién, prueba e
informacién del derecho
extranjero, puede
consultarse en internet
http:/lfallos.diprargenti-
na.com/search?q=prueba
+derecho+extranjero.

33. Ver nota extendida
p. 72.

34. Ver nota extendida
p. 72.
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35. GOLDSCHMIDT,
Werner, citado por UzaL,
Maria Elsa, Apostillas
sobre la reciprocidad en
el articulo 4° de la ley de
concursos, las transfe-
rencias de fondos y la
prueba del derecho ex-
tranjero, La Ley 2005-D,
247y La Ley Gran Cuyo
2005 (junio), 494 y La Ley
Online, punto 3.2.3.

36. FELDSTEIN DE CARDE-
NAs, Sara L., op. cit. (cfr.
nota extendida 33, p.72).

37. En el mismo sentido,
puede verse UzaL, Maria
Elsa, op. cit.

38. Al respecto puede
consultarse la Conven-
cién Interamericana
sobre Prueba e Infor-
macion del Derecho
Extranjero, Montevideo,
1979. El articulo 2 de la
Convencion establece:
Con arreglo a las dispo-
siciones de esta Conven-
cion, las autoridades de
cada uno de los Estados
Partes proporcionaran
alas autoridades de los
demas que lo solicitaren,
los elementos probato-
rios o informes sobre el
texto, vigencia, sentido
y alcance legal de su
derecho.

39. En el mismo sentido
puede analizarse FELDs-
TEIN DE CARDENAS, Sara

L.; op. cit.

40. Ver nota extendida
p. 72.

41. Por ejemplo, Westlaw
puede consultarse en
https:/linternational.
westlaw.com/directory/
default.wl?RS=WLIN8.09
&VR=2.0&FN=top&MT=
WestlawUK&SV=Split

sién hace referencia a la sentencia probable del juez extranjero.
Segtin Goldschmidt, esta teoria opone a todas las doctrinas que
conciben el derecho extranjero como ordenamiento normativo
(nacionalizado o extranjero) la tesis que el derecho extranjero es
un hecho, pero, determinando de qué hecho se trata, sefiala que
se trata de un hecho decisivo: la sentencia de fondo que con el
mdximo grado asequible de probabilidad dictaria el juez extran-
jero sobre el particular sometido a su derecho en la hipdtesis de
que le hubiere tocado resolverlo®.

Para otros, el derecho extranjero es derecho y no un sim-
ple hecho y que la circunstancia de que no esté vigente en nues-
tro pais, no lo priva de su caracter de tal®.

Sin embargo, es un derecho extranjero; por lo cual el tri-
bunal competente debe aplicar el mismo como lo haria un tri-
bunal del pais al que dicho derecho pertenece, interpretando su
contenido y procurando acercarse, con el mdximo grado asequi-
ble de probabilidad al pronunciamiento que emitiria un juez de
ese pais —teoria del uso juridico-. Ese derecho pudo haber sido
elegido por nuestra norma de conflicto o por las partes, para re-
gir el caso*".

Luego, deberemos preguntarnos qué se debe probar.

Entendemos que es conveniente realizar una breve pano-
ramica del estado de la cuestién.

Las convenciones mds modernas referidas a la aplicacién
y prueba del derecho extranjero sostienen que se debe probar su
texto, sentido, vigencia y alcance legal®.

Evidentemente, el desarrollo actual de las comunicacio-
nes y especialmente de internet® facilita la bisqueda y averi-
guacion de oficio el derecho extranjero, ya que la mayoria de los
paises cuentan con sitios web oficiales® donde se puede acce-
der ala mds completa informacion.

Actualmente existe la posibilidad de acceder a revistas ju-
ridicas sobre cuestiones de derecho de indole general’' y espe-
cializadas, permitiéndosele a todos los operadores del derecho
(jueces, abogados, escribanos, sindicos, etc.) poseer informa-
cién de primera mano de manera inmediata.

De este modo, resulta mds dificil a los operadores juridi-
cos, es decir, magistrados, notarios y abogados —aunque algu-



nos persistan en su actitud reticente-, obviar la necesidad de la
aplicacién de oficio de la norma extranjera declarada aplicable

al caso.

IV. f) ;Puede un notario ptblico argentino otorgar una escri-
tura ptblica que tenga por objeto la modificaciéon a una con-
vencion matrimonial cuando es requerido a esos fines por un
matrimonio cuyo primer domicilio conyugal se encuentra en
un Estado que permite la celebracién de convenciones matri-

moniales?

Adelantamos nuestra respuesta positiva al interrogante planteado.
En efecto, tal como se desprende de la normativa analizada,

es el derecho del primer domicilio conyugal el que establece las

caracteristicas y alcance del régimen de bienes del matrimonio.

Y, como pusiéramos de manifiesto precedentemente, la
sujecion del régimen matrimonial de bienes al derecho del pri-
mer domicilio conyugal contribuye a otorgar transparencia*?,
previsibilidad e inmutabilidad al mismo, sometiéndolo a una
sola ley que no podrad ser alterada con posterioridad por los con-
trayentes a través del cambio del domicilio conyugal.

En el caso que mude la legislacién del pais en el cual se ha
establecido el primer domicilio conyugal, serd la legislacion de
dicho Estado la que debera resolver los problemas de derecho
transitorio que pudieran plantearse, definiendo las nuevas ca-
racteristicas y alcance de la misma.

Sobre el particular, sostiene parte de la doctrina que:

(...) En consecuencia, a partir de la ley 23.515, para establecer
qué régimen juridico se aplicard al tiempo de considerar los
bienes conyugales, cabe indagar, en primer lugar, sobre la exis-
tencia de convenciones matrimoniales y, en caso negativo, se
aplicard, en forma supletoria, la ley del primer domicilio conyu-
gal. Si esta ley establece un régimen de separacién de bienes (ej.:
Inglaterra), el mismo seguird rigiendo los bienes del matrimonio
mientras éste subsista, aunque los cényuges modifiquen luego
su domicilio (incluso si lo constituyen en nuestro pais). Por otra
parte, sila ley del primer domicilio conyugal establece un régi-

men de comunidad (ej.: Francia) se aplicard lo establecido por

Doctrina

63

42. En el mismo sentido,
puede consultarse Cra-

RIA, Eduardo Alfredo, op.
cit., especialmente p. 62.



64

Revista del Notariado 901

43. CLARIA, Eduardo
Alfredo, op. cit., especial-
mente p. 62.

44.Ver nota extendida
p. 72.

45. Art. 52 Switzerland
Federal Code on Private
International Law. II.
Applicable law. 1. Choice
of law by the spouses.

a. General rule. 1 The
matrimonial property
regime shall be governed
by the law chosen by the
spouses. 2 The spouses
may choose the law of the
State in which they are
both domiciled or will
be domiciled following
the marriage ceremony
or the law of the State of
which one of the spouses
is a citizen. Article 23,
paragraph 2, shall not be
applicable.

46. Ver nota extendida
pp. 72-73.

47. Si bien la Dra.
Uriondo realiza la critica
transcripta al Tratado de
Derecho Civil Interna-
cional de Montevideo de
1940, entendemos que
la misma es en un todo
aplicable al régimen
establecido en el Cédigo
Civil, ya que el principio
general en ambas nor-
mativas es exactamente
el mismo. Al respecto
puede analizarse
URIONDO DE MARTINOLI,
Amalia, "Régimen patri-
monial del matrimonio.
Conflicto mévil", El
Derecho, T° 176, pp.
1011/1015, especialmen-
te pp. 1013/1014.

48. Ver nota extendida
p. 73.

ella, aunque no tenga una total coincidencia con nuestra ley.

En caso de existir convenciones matrimoniales, la validez de és-
tas se regird por la ley del primer domicilio conyugal y, en caso
de resultar vélidas para dicha ley, tendrdn plenos efectos en
nuestro pais, salvo que, excepcionalmente, violen el orden pu-

blico internacional argentino (art. 14 incs. 1, 2 y 3)%.

No se nos escapa que parte de los autores critican esta inmuta-
bilidad y sometimiento al derecho del primer domicilio conyu-

gal sosteniendo:

(...) Lasolucién receptada peca actualmente de una falta de ade-
cuacion a la evolucién experimentada por el derecho compara-
do que otorga libertad a los conyuges para elegir la ley aplicable
a sus relaciones patrimoniales. Asi por ejemplo lo reconocen,
entre otros, el Derecho internacional privado espafiol después
de la reforma de 1990 (art. 9.2)*, la Ley Federal Suiza de 1987
(art. 52)* y la Ley italiana de 1995 al expresar que los cényuges
pueden convenir por escrito que sus relaciones patrimoniales
se rijan por la ley del Estado del que al menos uno sea nacional
o resida.

Se trata de buscar una conexién que implique mayor proximidad
con la vida matrimonial, elegir la ley del pais con el que, segin

las circunstancias, estén presentes los lazos mds estrechos (...)*"

Si bien compartimos con esta doctrina el criterio de que el ré-
gimen de bienes en el matrimonio es susceptible de ser mejo-
rado*®, no podemos dejar de sefialar que es mejor optar por la
adopcion del punto de conexion del primer domicilio conyugal
para regular la cuestién, si tenemos en cuenta criterios finalis-
tas, de seguridad juridica y afianzamiento de la transparencia y
previsibilidad que ese punto de conexién otorga a los cényuges
y alos terceros que se relacionan con ellos.

En este sentido, calificada doctrina sostiene el criterio de
mantenimiento del régimen legal vigente en el primer domicilio

conyugal, argumentando que:

(...) El matrimonio, en cuanto institucién fundamental de la so-

ciedad argentina, no puede quedar librado al arbitrio de la au-



tonomia de la voluntad, en orden a las obligaciones y derechos
que le son propios, por lo que su regulacién debe, por su tras-
cendencia ser de orden publico e imperativo.

En efecto, siendo la familia la base de toda sociedad, debe estar
apoyada por normas juridicas que la protejan, la regulen, la ri-
jan, y que impidan cualquier peregrina idea que tienda a quitar-
le el estatus que le es propio por naturaleza.

El régimen patrimonial del matrimonio no es algo extrafio a la
institucion, es uno de sus efectos, por lo que no puede dejar de
participar de la imperatividad de las normas que lo rigen.

Si el matrimonio constituye una comunidad de toda la vida,
como hemos dicho, y asi se encuentra plasmado en las normas
del Cddigo, el régimen de separacion de bienes es manifiesta-
mente incompatible con la comunidad de vida. La comunidad
de vida es totalizante, incluye la comunidad de ganancias. Por
ello se puede afirmar que la naturaleza misma del matrimonio

impone una minima comunidad®.

Es decir que el notario interviniente deberd sujetarse a
lo establecido por el derecho del primer domicilio conyugal en
cuanto ala posibilidad de modificacién de las convenciones ma-
trimoniales celebradas a su amparo, asi como todo lo referente
al contenido de la misma, periodicidad —en su caso-, etcétera.

En el mismo sentido, el notario argentino requerido de-
berd instrumentar el acto por escritura publica y analizard la
capacidad de los otorgantes teniendo en consideracion que, si
conforme la ley del primer domicilio conyugal el otorgante es
capaz para contraer matrimonio y celebrar ese tipo de conven-
ciones, entonces deberdn ser considerados capaces a los fines
del otorgamiento, aun cuando conforme a las normas de dere-
cho interno ello no fuere asi (cfr. arts. 138, 139y 159, Cédigo Civil
argentino).

Por lo demés, el notario autorizante debera cuidar de no
incluir manifestaciones o disposiciones contrarias a la moral, las
buenas costumbres o el orden ptiblico, desde la perspectiva ar-
gentina (cfr. art. 953 del Cédigo Civil), y desde la perspectiva del
derecho aplicable al régimen matrimonial patrimonial de los re-
quirentes, de manera que las nuevas disposiciones sean opera-
tivas bajo dicha ley. De ahi la conveniencia de requerir opinién
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50. Ver CLARIA, Eduardo
Alfredo, op. cit., especial-
mente pp. 60y 62.

legal de profesional de esa jurisdiccion, asi como la utilidad de
propiciar el intercambio de informacién sobre los distintos regi-
menes patrimoniales, a través de los colegios notariales.

Finalmente, no estd demds poner en consideracién que,
un otorgamiento de este tipo no contraria el orden publico in-
ternacional argentino, a la luz de los principios de la ley 23.515,
que lo autoriza®. Y, aunque en principio pudiera afectarse el or-
den publico interno argentino a partir de este otorgamiento, no
abordamos especificamente esta cuestion, ya que partimos de
la base de que se exigird la vigencia y oponibilidad de las con-
venciones de marras en el Estado en el que los otorgantes tienen
su domicilio conyugal, y no en el nuestro, donde carecen de vir-
tualidad fuera de los limites sefialados.

Por lo expuesto, una cuestion de buena técnica notarial
exigird que se deje constancia del primer domicilio conyugal de
los otorgantes en la escritura.

Y, finalmente, no obstante lo anterior, no estd de mas
resaltar que el régimen de publicidad de terceros sobre la exis-
tencia de esta modificacién al convenio anterior podria verse
afectada, ya que se trata de un acto publico otorgado en un pais
diferente al del domicilio de los cényuges, por lo que el notario
deberd advertir a los otorgantes acerca de la conveniencia de
que se reproduzca el acto en esa jurisdiccion, a los fines publi-
citarios.

IV. g) ;Puede un escribano piiblico argentino autorizar una
escritura ptblica de convencién matrimonial que le es re-
querida por un matrimonio cuyo primer domicilio conyugal
se encuentra en un Estado cuya legislacion vigente permite la
celebracion de convenciones matrimoniales?

Nuevamente debemos adelantar nuestra respuesta positiva.
Debe tenerse en cuenta que el régimen de bienes ha que-
dado fijado de conformidad al derecho del primer domicilio
conyugal.
Las partes, por el motivo que fuera, han decidido no
otorgar con anterioridad acto alguno haciendo referencia al ré-
gimen patrimonial de su matrimonio; pero nada impide que lo

hagan posteriormente.



Nuevamente surge la referencia a la aplicacion, prueba e infor-
macion del derecho extranjero frente al notario, operador del
derecho que deberd autorizar el acto escriturario.

Probado —a pedido de parte interesada o de oficio por el
notario publico interviniente- el derecho extranjero aplicable al
régimen patrimonial del matrimonio, el escribano debe actuar
dentro de los limites fijados por el mismo, y proceder al otor-
gamiento de la escritura ptblica respectiva en virtud de lo nor-
mado por el articulo 1184, inciso 4, del Cédigo Civil argentino,
segun el principio de lex loci regit actum.

Lajurisprudencia nacional -sibien refiriéndose al andlisis
del domicilio conyugal a los fines de la aplicacion de las normas
correspondientes del Tratado de Montevideo de Derecho Civil
Internacional de 1940- ha sostenido un criterio que entendemos
aplicable al andlisis que venimos realizando:

(...) Segun resulta de autos, ambos cényuges M. C. M. se do-
miciliaban en la Republica Oriental del Uruguay al contraer
matrimonio (cfr. partida, fs.1). Adicionalmente, obsérvese que
la contrayente era de nacionalidad “oriental”, o sea uruguaya y
que el contrayente rumano, y naturalizado uruguayo, seguin se
dice en la escritura de capitulaciones, habia enviudado de una
matrimonio también celebrado en el Uruguay (fs. 84), donde na-
cieron sus hijos (fs. 85/87), y donde ambos contrayentes tenian
domicilio al concretar esas capitulaciones pocos dias antes de la
celebracion de su matrimonio.

Hay, pues, fundadas razones para, mediante los criterios indica-
dos precedentemente considerar que el primer domicilio con-
yugal de los esposos estaba en la Reptiblica Oriental del Uruguay
y que, por tanto, el de ese pais, es el derecho aplicable, que el
tribunal habrd de tener en cuenta de oficio (arts. 2, Protocolo
Adicional a los Tratados de Montevideo de 1940 y 2, Convencién
Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Interna-

cional Privado) (...)*

Para actuar asi, el escribano debe tener en claro que se
encuentra actuando en virtud de las facultades que el derecho
extranjero ha otorgado a los cényuges respecto del estableci-
miento del régimen patrimonial que los mismos deseen otorgar
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a su matrimonio.

De ninguna manera el notario autorizard un acto permi-
tido por el derecho local, sino por un derecho fordneo corres-
pondiente al primer domicilio conyugal de los otorgantes. Sin
perjuicio de lo anterior, en todo momento el notario deberd ca-
lificar que la escritura que autoriza no encuadre en las prescrip-
ciones del articulo 953 del Cédigo Civil.

Porlo demads, la capacidad ylegitimidad de las partes para
este otorgamiento, se regird por la ley del domicilio de los requi-

rentes, conforme los articulos 138, 139y 163 del Cédigo Civil.

V. Fuente convencional: tratados de Montevideo

El régimen patrimonial matrimonial y la validez de las con-
venciones matrimoniales han sido incluidos en los tratados de
Montevideo.

En el Tratado de Derecho Civil de Montevideo del afio
1889, se regulan en dos articulos separados, el 40 y el 41, las
convenciones matrimoniales, que se denominan capitulacio-
nes matrimoniales, y el régimen de los bienes, éste en defecto
de convencion.

Las capitulaciones matrimoniales regfan los bienes de los
esposos respecto de los bienes que tuvieran al tiempo de cele-
brarlas y de los que adquirieran posteriormente; en defecto de
capitulaciones especiales, y en todo lo que ellas no hubieran
previsto, las relaciones de los esposos sobre dichos bienes se re-
gian por la ley del domicilio conyugal que ellos hubieran fijado
de comun acuerdo antes de la celebracién del matrimonio.

Enlos dos articulos se expresa de modo preciso que el ré-
gimen, ya sea el de las capitulaciones o el del domicilio conyu-
gal, se aplicard en “todo lo que no esté prohibido por la ley del
lugar de la situacién de los bienes”.

Si no se hubiese fijado de antemano un domicilio conyu-
gal, las relaciones patrimoniales se regirdn por la ley del domici-
lio del marido al tiempo de la celebracién del matrimonio (art.
42); en el articulo 43, que es concordante con el articulo 17 del
Tratado de 1940, se dispone que el cambio de domicilio no alte-
ra las relaciones de los esposos en cuanto a los bienes, ya sean



adquiridos antes o después del cambio.

El Tratado de Derecho Civil de 1940, en el articulo 16, que
es de un elogiable tecnicismo, dispone que “las convenciones
matrimoniales y las relaciones de los esposos con respecto a los
bienes se rigen por la ley del primer domicilio conyugal en todo
lo que, sobre materia de estricto cardcter real, no esté prohibido
por la ley del lugar de situacion de los bienes”.

Conclusiones

A partir de la reforma del articulo 163 del Cédigo Civil, como
consecuencia de la sancién de la ley 23.515, si bien no seria ne-
cesario requerir el asentimiento conyugal a los efectos de dis-
poner de un bien inmueble radicado en la Reptiblica Argentina,
cuando el primer domicilio conyugal del disponente no lo exija,
toda vez que no se trata de una cuestion de estricto cardcter real,
seria de buena practica notarial requerir igualmente el asenti-
miento conyugal en los términos del articulo 1277 del Cédigo
Civil.

En principio, la aplicacién en la Republica Argentina de la
ley extranjera correspondiente al primer domicilio conyugal del
disponente no afecta el orden ptblico internacional argentino,
debiendo analizarse dicha circunstancia en cada caso concreto.

En el mismo sentido, pueden otorgarse, en la Reptiblica
Argentina, convenciones matrimoniales luego de celebrado el
matrimonio en el extranjero, por parte de conyuges cuyo primer
domicilio conyugal esté radicado en el exterior yla ley vigente en
ese territorio asi lo permita, aunque siempre con las limitacio-
nes que impone el articulo 953 del Cédigo Civil argentino. En el
mismo sentido, podran modificarse esas convenciones, por ins-
trumentos otorgados en nuestro pais, con intervencion notarial,
si asi lo permite la ley aplicable al primer domicilio conyugal.

La intervencion notarial es licita, y el notario, por aplica-
cion de la regla de la lex loci celebrationis, debera instrumentar
ese documento por escritura ptblica. En el mismo sentido, serd
conveniente que tome conocimiento del derecho vigente en el
pais del primer domicilio conyugal, que podra probarse a pedi-
do de parte o de oficio.

Las ventas de inmuebles efectuadas luego de la sancién
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delaley 23.515, respecto de matrimonios cuyo primer domicilio
conyugal se encuentre en el extranjero, se rigen por las normas
reformadas por dicha ley, sea que se trate de adquisiciones efec-
tuadas durante la vigencia de la ley 2393 o posteriores.

El escribano que autorice una escritura de venta en estas
condiciones, esto es, admitiendo la validez de las convenciones
matrimoniales regidas por la ley del primer domicilio conyugal
del disponente, deberd requerir que el cényuge del disponente
comparezca a conferir el asentimiento conyugal prescripto por
el articulo 1277 del Cédigo Civil, aunque el derecho del primer
domicilio conyugal no lo exija. La buena préctica notarial y la
necesidad de afianzar la seguridad juridica asi lo determinan.

A los efectos de facilitar la instrumentacion de este tipo
de documentos, y familiarizar a los autorizantes con el conte-
nido del derecho extranjero, es aconsejable la difusién de infor-
macion relativa a los diferentes regimenes patrimoniales matri-
moniales vigentes en el derecho comparado, por intermedio de

los colegios notariales.

Notas extendidas

2. BorpA, Guillermo, Tratado de Derecho Civil. Familia, Buenos Aires, Perrot, 1969,
Tomo I, pp. 198 y ss.; y Clarid distinguen tres sistemas: a) comunidad de bienes; b) se-
paracion de bienes; y ¢) de participacién de bienes, en el que se adopta una posicién
intermedia: en principio, cada cényuge tiene la administracién y disposicién de sus
bienes, con limitaciones para los actos més trascendentes. Este régimen se liquida
como un sistema comunitario, ya sea como comunidad diferida o con compensacién
de beneficios. Al respecto puede consultarse CLARIA, Eduardo Alfredo; "Régimen de
bienes del matrimonio en el derecho internacional privado. Convenciones matri-
moniales. Legislacién comparada", Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de
Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, afio 106, N° 873, julio-septiembre 2003, pp.
59-73, especialmente pp. 59. Con referencia a los distintos regimenes patrimoniales
del matrimonio, también puede consultarse PERRINO, Jorge Oscar, "Capitulo XXIV,
Efectos patrimoniales del matrimonio"en Derecho de Familia; Buenos Aires, Lexis
Nexis, 2006, Lexis N° 7002/010040. Asimismo puede verse ScumipT Hoort, Claudia, op.
cit., especialmente pp. 134-138.

7. Seglin Arguas, “Cabe decir que esta materia del régimen de los bienes de la sociedad
conyugal ya se habia tratado antes, en el siglo XIII en la partida 42, ley 24, titulo 11,
citada por el codificador Vélez en su nota al titulo de la sociedad conyugal donde
explica, con acopio de doctrina y de observaciones propias, vinculadas con la realidad
local en materia del no uso de convenciones matrimoniales, por qué se ha apartado,
al tiempo de redactar el Cédigo, de la legislacion extranjera, que en su casi totalidad
las habia incorporado al régimen de la sociedad conyugal”. Al respecto, puede consul-
tarse ARGUAS, Margarita, op. cit.

10. El contenido del orden ptblico consiste en una serie de principios morales, cultu-
rales, juridicos, religiosos, que inspiran una legislacién y hallan determinacién en una
o varias normas. Los principios bdsicos a ser protegidos, pertenecen a una legislacién
nacional, por ello, la denominacién Orden Piiblico Internacional no hace referencia
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a principios de validez universal, sino a principios esenciales de cada Estado que in-
tegra la comunidad internacional —a veces plasmado en un tratado internacional que
obliga a ese Estado- y que funcionan como reciprocos controles de compatibilidad en
las relaciones privadas internacionales.

Son correctivos al razonamiento conflictualista propio del derecho internacional pri-
vado; el juez se reserva la posibilidad de descartar la aplicacién de una ley extranjera
cuando su contenido conduce a una solucién repugnante al espiritu del foro: supone
evitar la tentacion de aplicar directamente leyes del foro por parte del juez competen-
te quien debe aplicar las normas que constituyan derecho aplicable segtin las normas
de conflicto de derecho internacional privado del foro, salvo que las mismas sean
repugnantes con los principios del foro.

Hoy en dia, el orden ptblico internacional es concebido como un correctivo o excep-
cién ala regla de conflicto, tanto en Francia como en Alemania.

El contenido del orden publico internacional es de contornos variables. Ello se debe
a que principios que estdn en la base de la legislacién de un pais, en un momento
determinado, y que reconocen fuertes diversas informan a la legislacién de un Estado
con el dinamismo propio de lo viviente y avanza con la vida de la comunidad. Por
ello, la legislacion que se toma en cuenta a los efectos de controlar el orden ptblico
internacional de un Estado es la vigente en el momento en que el juez resuelve, por lo
que se habla de la actualidad del orden ptiblico internacional.

14. “En defecto de convencién que regule los bienes de la sociedad conyugal, en el
orden del Derecho Internacional Privado, se ha aceptado, en principio, el sometimien-
to de los intereses materiales de los esposos a la ley del domicilio conyugal, es decir,

al lugar en que ellos se han establecido, después de celebrado el matrimonio, como
sostiene BarTiroL. (BarTiror, Henry, Droit Internacional Privé,4 ed., 1967, pp. 680/87,
parrafos 618 y ss.)”, citado por FERRARI CERETTI, Francisco, "Dictamen de la Comisién
de Consultas Juridicas del Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, en
disidencia con la mayoria", Revista del Notariado N° 806, Afio 1986, pp. 1969 y ss. En

el mismo sentido, sostiene Clarid que “(...) La nueva ley, siguiendo lo dispuesto por

el art. 16 del Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1940, unifica
en laley del primer domicilio conyugal todo el régimen de bienes del matrimonio,
incluyendo las convenciones matrimoniales (art. 163). Ello dota a todo el sistema de
una gran transparencia. Se destaca que también esta ley dispone la inalterabilidad del
derecho aplicable. O sea, los ulteriores cambios de domicilio no producen modifica-
cién en la aplicacién del derecho del primer domicilio conyugal (...)". CLARIA, Eduardo
Alfredo, op. cit.; especialmente pp. 62.

15. Los autores franceses citan como el iniciador de la teorfa que ha llegado hasta
nosotros al estatutario francés del siglo XVI Dumoulin, abogado del Parlamento de
Parfs. De acuerdo con la opinion de Batiffol -enunciada en un curso dictado en el
Instituto de Altos Estudios Internacionales de Paris, y con referencia a la tesis de
Dumoulin- , no es frecuente en la historia del derecho que una consulta sea fuente de
una evolucién jurisprudencial tan permanente. Ello es asi, decimos nosotros, porque
a partir de entonces y a través de los autores de ese mismo siglo XVI, como Guy
Coaquille, y de los siglos posteriores, Pothier y Merlin, hasta la jurisprudencia francesa
del siglo XIX y en la actualidad, en defecto de convencién que regule el régimen de los
bienes en la sociedad conyugal, en el orden del derecho internacional privado, se ha
aceptado, en principio, el sometimiento de los intereses materiales de los esposos a la
ley del domicilio conyugal, es decir, el lugar en que ellos se han establecido después
del matrimonio. La consulta se la hicieron a Dumoulin en 1524 los esposos de Ganay;
éstos deseaban saber qué ley debia aplicarse a sus bienes: la mujer tenfa inmuebles
situados en Paris y el marido en el Lyonado, donde se aplicaba el derecho romano que
aceptaba el régimen dotal; la costumbre de Parfs, por el contrario, seguia el régimen
de la comunidad. Habiendo bienes inmuebles en esas dos regiones, segtin los estatu-
tos o costumbres vigentes en uno y otro lugar, ellos debian quedar sometidos a la ley
o costumbre del lugar de su respectiva situacion, solucién que los esposos de Ganay,
que no habian celebrado convencién, querian evitar. Dumoulin dio la respuesta que
muchos afios después, en 1553, siendo profesor en Tubinga, aplicaria al régimen de
los contratos en general. En su concepto, la costumbre del domicilio primitivo de los
esposos debia regir no solamente los bienes situados en su territorio, sino también

a aquellos situados fuera del mismo, y ello aunque la dote consistiera en inmuebles,
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muebles o créditos. La razon es, dice, que el estatuto reposa sobre una convencion
tdcita, la que equivale a una convencién expresa, en cuanto los esposos, al tener su
domicilio en un determinado lugar se han sometido al mismo. Mediante este razona-
miento, que justificaba la aplicacién de la costumbre del domicilio a titulo contractual
y no real, se obtenfa que una sola ley rigiera la totalidad de los bienes y que la mujer
no perdiera la mitad de los mismos que caerfan en comunidad, en tanto que el marido
guardaria la totalidad de los suyos, por el régimen dotal vigente en el Lyonado, donde
estaban situados sus inmuebles. El Parlamento de Paris acepté la tesis en 1525. Vid.
ARrGuUAs, Margarita, op. cit.

33. En referencia a la naturaleza y aplicacién del derecho extranjero pueden consul-
tarse GoLpscHMIDT, Werner, Derecho Internacional Privado. Derecho de la Tolerancia,
Buenos Aires, Depalma, 1992; UzaL, Maria Elsa, “Apostillas sobre la reciprocidad en el
articulo 4° de la ley de concursos, las transferencias de fondos y la prueba del derecho
extranjero”, La Ley 2005-D, 247, La Ley Gran Cuyo 2005 (junio), 494 y La Ley Online,
punto 3.2.3; FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara L., “Insolvencia transfronteriza, reciproci-
dad y medios electrénicos: andlisis de un fallo ejemplar”; en ElDial.com, 27/04/2007;
QuaraNTA COSTERG, Juan Pablo, “Concursos y quiebras internacionales. La recipro-
cidad en el DIPr concursal de fuente interna”, EI Derecho, 30/07/2009, n° 12.306;
CORrRDOBA, Julio César, “Verificacién de créditos extranjeros en un concurso preventivo.
Reciprocidad y aplicacién de oficio del derecho extranjero, comentario a ‘Sabate Sas
S.A.”, Revista Derecho del Comercio Internacional. Temas y actualidades, n° 5/6, 2006,
pp. 453-464; Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Mendoza, Sala Primera, 28
de abril de 2005, autos Sabate Sas S.A., en j° 20.541/42.086 Sabate Sas S.A., en j° 41.030
Covisan S.A. s/Concurso preventivo s/Verificaciéon Tardia s/Inc. Cas., ElDial.com,
referencia AA2994, punto V.3.d, pdrrafo segundo in fine.

34. En relacién a la teorfa del uso juridico, puede consultarse GoLbscHMIDT, Werner,
op. cit.; especialmente pp. 15-16. Asimismo, la teorfa del uso juridico ha sido recepta-
da normativamente en el articulo 2 de la Convencién Interamericana sobre Normas
Generales de Derecho Internacional Privado, Montevideo 1979. Dicha norma sostiene:
Art. 2. Los jueces y autoridades de los Estados Partes estardn obligados a aplicar el
derecho extranjero tal como lo harfan los jueces del Estado cuyo derecho resultare
aplicable, sin perjuicio de que las partes puedan alegar y probar la existencia y conte-
nido de la ley extranjera invocada.

40. En la Reptiblica Argentina puede accederse a la informacion legislativa a través

de http://infoleg. mecon.gov.ar En dicho sitio se puede localizar la legislacién nacional,
provincial, cédigos, etc. La informacién (la nacional al menos) se encuentra actuali-
zada y se indica en cada caso cudntas normas han modificado la norma originaria. En
Colombia pueden consultarse, por ejemplo, los sitios hitp://www.secretariasenado.gov.
co, http:/lwww.corteconstitucional.gov.co y http://lwww.ramajudicial.gov.co/csj_portal/
index.html. En Brasil, por ejemplo, se pueden consultar los sitios http://www.presiden-
cia.gov.brllegislacaol y http://www.stf.gov.br/portal/principallprincipal.asp En el caso
de UNCITRAL, se puede acceder a la jurisprudencia, por ejemplo, de la CISG, a través
del sitio http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law.html. En el caso de la Conferen-
cia de La Haya, se puede acceder a la mds completa informacién sobre el texto de los
tratados celebrados a su amparo y el estado de ratificaciones de los mismos a través
del sitio web http://www.hcch.net/index_en.php?act=conventions.listing.

44. Art. 9.2 Cédigo Civil del espaiiol. "Los efectos del matrimonio se regirdn por la ley
personal comtn de los cényuges al tiempo de contraerlo; en defecto de esta ley, por la
ley personal o de la residencia habitual de cualquiera de ellos, elegida por ambos en
documento auténtico otorgado antes de la celebracién del matrimonio; a falta de esta
eleccion, por la ley de la residencia habitual comtin inmediatamente posterior a la
celebracion, y, a falta de dicha residencia, por la ley del lugar de celebracién del matri-
monio. La separacién y el divorcio se regirdn por la ley que determina el articulo 107”.

46. Articulo 30 de la Ley de Derecho Internacional Privado italiana: "Relaciones
patrimoniales entre cényuges: 1. Las relaciones patrimoniales entre conyuges se rigen
por la ley aplicable a sus relaciones personales. Sin embargo, los cényuges pueden



convenir por escrito que sus relaciones patrimoniales sean regidas por la ley del Es-
tado del cual uno de ellos, al menos, es nacional, o en aquel donde, al menos, uno de
ellos tiene su residencia. 2. El acuerdo entre los cényuges sobre el derecho aplicable
es valido si es considerado como tal, por la ley escogida, o por la ley del lugar donde
el acuerdo ha sido estipulado. 3. El régimen de las relaciones patrimoniales entre
conyuges disciplinado por una ley extranjera es oponible a terceros, sélo si ellos han
tenido conocimiento de tal régimen, o lo han ignorado por su culpa. Con relacién a
los derechos reales sobre bienes inmuebles, la oponibilidad estd limitada a los casos
en los cuales hayan sido respetadas las formas de publicidad prescritas por la ley del
Estado donde se encuentran los bienes".

48. En referencia al régimen de bienes en el matrimonio, se expedieron y propusieron
cambios sustanciales en el mismo los redactores del Proyecto de Libro VIII del Cédigo
Civil y del Proyecto de Cédigo de Derecho Internacional Privado. A continuacién
transcribimos las normas propuestas:

Art. 2580, "Proyecto de Libro VIII del Cédigo Civil. Relaciones patrimoniales entre

los cényuges. El régimen de bienes del matrimonio se rige: 1. Por lo que establezcan
las convenciones pre y post matrimoniales cualquiera que fuese la situacién de los
bienes y el cardcter de los mismos. Las convenciones prematrimoniales se rigen por
el derecho del lugar de celebracién. Las convenciones post matrimoniales se regiran
por el derecho del domicilio conyugal al momento de la celebracion. 2. En defecto
de convenciones matrimoniales el régimen de bienes se regird por la ley del lugar del
primer domicilio conyugal cualquiera fuere el cardcter de los bienes."

Art. 109, "Proyecto de Cédigo de Derecho Internacional Privado. Régimen de bienes.
El régimen de bienes en el matrimonio se rige por las convenciones matrimoniales.
Las convenciones y sus modificaciones anteriores al matrimonio y lo que en ellas no
hubiera sido previsto se rigen por el derecho del lugar donde fueron celebradas. Las
convenciones posteriores al matrimonio y lo que en ellas no hubiera sido previsto

se rigen por el derecho del domicilio conyugal al momento de su celebracién. En
defecto de convenciones matrimoniales, el régimen de bienes se rige por el derecho
del primer domicilio conyugal. En el supuesto de cambio de domicilio a la Reptblica
los cényuges podran hacer constar en instrumento ptblico su opcién por la aplica-
cién del derecho argentino. El ejercicio de esta facultad no afectard los derechos de
terceros."

Doctrina
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