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BIENES MIXTOS

PorR OMARJ. CANCELA

L.- INTRODUCCION

De conformidad con lo dispuesto por los articulos 1261 y siguientes del
Cédigo Civil, el haber o capital de la sociedad conyugal, que comienza desde el
momento mismo de la celebracién del matrimonio, se compone de los bienes
propios que aporta cada uno de los espososy de los que en adelante adquiera por
donacién, herencia o legado, atin en aquéllos casos en que la donacién o legado
se hacen conjuntamente a los cényuges, pero con asignacién de partes a cada
uno de ellos (arts. 1263 a 1265, Céd. Civil).

Con el mismo carécter de bienes propios, se incorporan a la sociedad con-
yugal los bienes adquiridos por el marido o la mujer por via del contrato de per-
muta con un bien propio o con dinero del mismo carécter y, finalmente, “...1los
aumentos materiales que acrecen a cualquier especie (de bienes propios) de uno
de los cényuges, formando un mismo cuerpo con ella por aluvién, edificacién,
plantacién, u otra cualquier causa, pertenecen...a quien correspondiala especie
principal (art. 1266, Céd. Civil); el instituto suele denominarse como “subroga-
ciénreal”, dadala sustitucién de un bien por otroy en el parrafo transcripto, que,
como se verd, tiene mucha importancia en la argumentacién de la mayoria en
el fallo plenario a analizar m4s adelante, se aplica el atinado criterio de que lo
accesorio sigue la suerte de lo principal.

En sentido concordante, atin cuando la efectiva incorporacién de un bien
se produzca durante la vigencia de la sociedad conyugal, reviste el cardcter de
propio, siemprey cuando concurran dos recaudos que, amijuicio. deben juzgarse
como esenciales: 1) la causa o titulo de la adquisicién debe ser anterior a la cele-
bracién del matrimonio, vale decir, ala vigencia de la sociedad y 2) que el precio
se haya pagado con bienes de uno de los c6nyuges. Algunos autores sostienen que
este agregado a la fuente de la disposicién, el Cédigo de Chile, no constituye un
requisito esencial para la aplicacién de la norma ni condice con todo el sistema
creado por el c6digo pararegular lasociedad conyugal. No creo que deba ser asf,
en tanto se advierta que la disposicién forma parte de un conjunto de normas
de orden publico, (arts. 1217 y sgtes.), que no puede ser desconocidos por una
convencién particular. Por otro lado, al desechar ese recaudo, se excluye de la
calificacién de ganancialidad a los bienes, generalmente el futuro domicilio del
matrimonio, adquiridos por boleto de venta privado antes de las nupcias, pero
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escriturado a nombre de uno de los cényuges luego (%e ella}s y cuyo precio fue
pagado por ambos esposos, antes o de‘spués.del matlilmomo y con vista ';1 (Zs.as
nupcias. De todas maneras, al no ser la cuestién el obp.s'to de este breve estudio,
consideramos innecesario extendernos sobre la cuestion.

Por ultimo, el articulo 1272 del mismo c6digo, enumera las dis.tintas. situa-
ciones en que uno o ambos conyuges adquieren bienes du.rante la vigencia dela
sociedad conyugal, por cualquier titulo que no fuere donacion, herencu:l olegado,
con el caracter de bienes gananciales, El articulo 1271 sientala presuncién de que
los bienes existentes en elmomento dela disolucién le pertenecen como ganan-
ciales, salvo que se pruebe que pertenecian a uno de los cényuges a la f‘echa de
su celebracién o que los adquirié después por herencia, legado o donacién.

Como puede advertirse, la complejidad de las relaciones juridicas que
vinculan a los cényuges a través del régimen de la sociedad conyuga}l, p.uede
producir situaciones de muy variada naturalezay alcance y, por consiguiente,
de dificultoso analisis y solucién para el orden juridico.

. Unodeloscasos més frecuentes es el del condominio entre cényuges, que ha’n
adquirido un bien con fondos propios de ambos, situacién. que guarda analogia
con la disposicién del articulo 1264, respecto dela donaleén o 1egad9 a lqs dos

esposos, con o sin asignaci6n de partes. En tal caso, podr_la.n crearse situaciones

de duda o discrepancia respecto de la posibilidad de div1d11: dicho condominio,

en cualquier momento y fuera de las oportunidades prev1sta§ por la ley para
la disolucién de la sociedad conyugal, como lo propician Fassi-Bossert (Contf..

art. 1291, Céd. Civil; “Sociedad Conyugal”, t. I, p4g. 280, coment. Al:t. .1266, ne 2?;

verfallo en contra, cit. ennota 35, ed. 1977). Dichafacultad, en n’li qplnlén, (}epena
juzgarse de manera muy estricta, dado el caracter de orden pubhc? de} régimen
legal, las formasde composicién de su capital, que compfende los b1ene§ prPPlos
de los c6nyuges, entre los que cabe contar con la titularidad de parte:s mdl-wsas
de bienes inmuebles o muebles y la posibilidad de que la sede matnmopl.al. se
encuentre en dicho bien. También muy frecuente es el supuesto de 2-1dqu1s1<-:16n
de bienes con fondos de origen ganancial (frutos del trabajo o profesién), bajo l’a
titularidad de los dos esposos, supuesto en el que, en principi(?, tampoco cabn’a
discutir la posibilidad de dividir el “condominio”, ya quela pfosml(? venta deberia
ser decidida por ambos esposos. En dicha situaciéfl de cotltu‘lar{dad de ar'nt?os
cényuges; no parece aplicable la disposicién del articulo 1277, ’m.fme: del Codlgo
Civil, atinente ala enajenacién de bienes gananciales con ununico titular regis-
tral o de un bien propio, cuando en él se encuentra radicado el hogar conyugal
y existen hijos menores o incapaces.

11.- BREVE RESEﬁA DE DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA

Luego de esta mds que somera sintesis de la composicié.n del activo (.le la
sociedad conyugal, llegamos al verdadero nudo de la cuestion, Yale dec.lr, al
supuesto de adquisicién de bienes, de manera simultianea '(.> sucesiva, r{lec.hante
aportes de carcter propio o ganancial. En general, ladoctrina comola jurispru-
dencia se han mostrado contrarios a la posibilidad de reconocer la existencia
de un verdadero condominio entre uno de los espososy la sociedad conyugal,
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propiciando distintas formas de atribucién dela propiedad como propiaoganan-
cial (conf.. Borda, “Familia”, t. I, pdg. 225, n° 308 y sus citas; Zannoni, “Derecho
de Familia”, t. I, p4g.487, n° 335 a 343 y sus citas; Belluscio, nota en L.L., t. 125,
pég. 864, con referencia a la reforma del Céd. Civil francés, arts. 1407 y 1408;
Belluscio-Zannoni, Codigo Civil y leyes complementarias...”, t. 6, pag. 124, co-
mentario art. 1266, nos. 3y sgtes., doctrinay fallos allf citados; Guastavino, “La
calificacién dual de bienes en el matrimonio”, en L.L. 123, pag. 1186, n°II, quien
deja a salvo ciertas situaciones especiales, sobre las que hemos de volver mas
adelante, nos. 21y 22, pags. 1195y 1196; Posse Saguier, coment. Art. 1266, “Céd.
Civil, Anotado”, dirigido por los Dres. Llambias y Alterini, t. III-A, n° 3, Solari,
nota a fallo en L.L., 2007-B, p4g. 785; C.N. Civ,, Sala A, en L.L. 124-1134; Sala E,

L.L. 122-905, Sala D, en L.L. 74-504, entre otros).

En esta posicién, por lo general, la calificacién del bien como propio o ga-
nancial se hace depender del origen propio o ganancial de la mayor parte del
dinero con que se efecttia la adquisicién o, cuando la compra no es simultanea,
la primera adquisicién, por cualquier titulo que fuere, compra, donacién o su-
cesién hereditaria, fijar4 el cardcter propio o ganancial de la parte indivisa que
correspondiere en el bien, en tanto las posteriores deberdn seguir la suerte de
la primera, aplicando por via analdgica la disposicién del articulo 1266, sobre
los aumentos materiales que acrecen el inmueble y sin perjuicio del derecho de
recompensa a favor del cényuge no titular cuando la calificacién que corresponda
sea la de bien propio.

Frente a ese criterio, la que podriamos denominar como “doctrina notarial”
o, al menos, predominantemente notarial, sostiene que no existe ningin impe-
dimento de orden legal o juridico, para reconocer la posibilidad de admitir la
existencia de un verdadero condominio entre uno de los cényugesylasociedad
conyugal, toda vez que dos de las fuentes que indiscutiblemente tuvo a su al-
cance el codificador, llegan a soluciones divergentes, sin que aquél haya elegido
una u otra solucién (conf Cacciari, Caturegli, Pelosi y otros, “Problemética de
los llamados bienes mixtos...”, en Rev. Del Notariado, nro. 834, p4g. 557; Allen-
de, “Concurrencia de aportes propios y gananciales...”, en Rev. Del Notariado,
nro.834, pag. 529, id. en Rev. Del Notariado, nro. 708, pdg. 1475; Comito, “Los bie-
nes duales...” en Revista de Derecho privado y Comunitario, afio 2008-2, pag.41,
“Sociedad conyugal II”; Gattari, “Unicuique suum: bienes propios-gananciales”,
Rev. Notarial, Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, nro. 753,
pég. 265, afio 1964; Sambrizzi, “Régimen de bienes en el matrimonio, “pég. 137,
especialmente apart. b, p4g. 138, ed. L.L., afio 2007, Herrera, “... Sobre la titu-
laridad conjunta de bienes gananciales”, aun cuando se pronuncia de manera
incidental pues trata otro tema, en Revista de Derecho Privado y Comunitario,
afio 2008-1, Soc. Conyugal I, pag.. 71; Guaglianone,. “Disolucién y liquidacién
de la sociedad conyugal”, pag, 272,, nro. 275).

El articulo 1407 del Cédigo Civil Francés, en materia de subrogacién real,
llega a una soluci6én aparentemente claray concreta, de pleno derechoy sin con-
dicién ni formalidad alguna, por lo menos en apariencia. Sin embargo, cuando
se trata de una permuta entre bienes cuya diferencia de valor es importante o
sensible, aparecen las dificultadesy la necesidad de efectuar compensaciones
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0 recompensas, sea a favor del cényuge que realizé la operacién (cuando el
bien adquirido es de mucho menor valor que el vendido y el dinero que ingresa
es embolsado por la comunidad) o a favor del otro esposo o esposa, cuando se
produce la situacién contraria.

- Segtin una interpretacién que podriamos denominar mayoritaria, formada
desde fines del siglo XIX, se propicia que, sila parte del precio pagado con dinero
ganancial es mayor que el valor del inmueble propio permutado, el bien adquirido
serd calificado como ganancialy viceversa, con una recompensa por la diferencia
de valores en uno u otro caso. Antes de ello, algunos autores habian previsto la
calificacién dual o mixta, en tanto otros, cualquiera sea la diferencia de valores,
en caso de permuta entre un bien propio y otro bien que ingresa al patrimonio,
manterifan la calificacién del adquirido como propio (Ripert-Boulanger, Derecho
Civil, t. IX, “Regimenes matrimoniales”, pdg. 226, n° 343 a 346 y sus citas). Parecida
soluci6n la que el “Code” ha previsto para la adquisicién de partes indivisas de
un inmueble en que uno de los cényuges ya fuera copropietario, que no reviste
carécter de ganancial, sin perjuicio de la compensacién debida a la comunidad,
por el aporte efectuado para dicha compra (art. 1408, inc. 1°; Ripert-Boulanger,
“Derecho Civil”, t. IX, “Regimenes matrimoniales, p4g. 232, n° 351 a 353).

El articulo 1729 del Cédigo civil chileno, perfectamente conocido por Vélez
(ver notas a los arts. 1264 y 1270, entre otras), establecfa justamente la regla
inversa, vale decir, la copropiedad entre el cényuge titular de una parte de una
cosa, con cardcter propio, y la sociedad conyugal, cuando adquiere otras partes
indivisas sobre el mismo bien, con fondos cémunes. Para citar otro antecedente
en el derecho comparado, vale recordar la disposicién del art. 1354 del Cédigo
Civil espafiol de 1981, que establece que la adquisicién de bienes cuyo precio sea
integrado en parte con dinero ganancial y en parte con dinero propio de uno delos
cényuges (en parte “privativo” reza textualmente la disposicién), corresponderdn
proindiviso a la sociedad de gananciales y al cényuge o cényuges en proporcién
a los aportes efectuados (confr. Lasarte Alvarez, “Principios de Derecho Civil”,
t. VI, Derecho de Familia, p4g. 206, n° 5.7, ed.32, afio 2002, donde se esbozan
algunas criticas a la solucién legal). o :

Estadoctrina, cuyo calificativo de notarial parece pertenecer a Zannoni (op. cit.,
pég. 492/3, n°337), me atrevo a presumir que se ha desarrollado alrededor de algunos
precedentes jurisprudenciales y del fallo plenario a examinar m4s adelante, clara-
mente concernientes a la labor del escribano y a su deber de obtener la inscripcién
registral delas escrituras ptiblicas traslativas del dominio, cuestiones que motivaron
lainquietud deinvestigary profundizar el an4lisis delas distintas situacionesydudas,
esencialmente las referidas a la necesidad de requerir el asentimiento del cényuge
no titular, cuando alguna de las partes indivisas habia sido adquirida con aporte de
fondos gananciales. En otros términos, se trataba de aventar toda posibilidad de que
los actos juridicos pudieran ser tachados de nulidad.

La mayor parte de sus adherentes sostienen dos principios que considero
esenciales; por un lado, que la formacién del activo de la sociedad conyugal,
con los bienes propios de cada uno de los esposos (arts. 1243, 1263, 1264, entre
algunos otros, C6d. Civil) y los bienes gananciales, enumerados o indicados en
los arts. 1271y 1272, del mismo cédigo), no excluye la posibilidad de-que algu-
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nos de esos bienes sean recibidos en copropiedad, por los esposos (art. 1264)
adquiridos por ellos con dinero propio o, en fin, con dinero propio de algun(;
de ellos y con bienes o dinero de naturaleza ganancial, como los frutos civiles
de de la profesién o el trabajo de uno o ambos. Esa posibilidad no contraviene
ninguna norma legal ni puede juzgarse contraria a la moral o buenas costum-
bres. Antes bien, es muy frecuente que se produzca una verdadera confusién o
mas bien, unificaci6n entre el “patrimonio propio” de cada uno delos cényuges
(bienes recibidos por donacién, herencia o adquiridos antes de las nupcias) con
el “patrimonio gahancial” -valga el neologismo-, producto generalmente del
trabajo personal de los esposos, para ir adquiriendo bienes duraderos en los
aﬁos de convivencia, sin aclarar con precisién el origen de los fondos con que
se ha efectuado cada compra, de tal manera que en el momento de liquidarse la
sociedad conyugal, sea por muerte de alguno de ellos o divorcio, dificilmente
alguien pueda siquiera recordar, mucho menos probar, el origen preciso del
dinero utilizado para esas adquisiciones.

. Por otra parte, coincido con lo expresado por Fassi y Bossert, quienes ad-
hieren a esta doctrina, que el Cédigo Civil no auspicia el condominio, facilita su
divisién, pero no puede decirse que lo repulsa. Cierto es que, a veces, cuando
los condéminos son muchos -demasiados para el caso-, se producen dificulta-
des que hacen necesaria o conveniente la divisién porque suelen presentarse
muchos conflictos en torno a la administracién o explotacién de la cosa. Pero
cuando se trata de solo dos personas, que hacen vida en comtny que, ademds, ya
estdn regidos por un sistema legal de comunidad de bienes, tan complejo como
el de la sociedad conyugal, no me parece que la existencia de algunos bienes en
condominio, sea entre ellos o entre uno de ellos y la sociedad conyugal, vaya a
producir demasiados inconvenientes, sea en lo concerniente a la administra-
ci6én del bien o a su disposicién. Como observan los autores citados, mucho mas
complicada y frustrante serfa la situacién si uno de los cényuges, que aporto6 el
60% del valor del bien, calificado como propio, lo donara o vendiera sin cono-
cimiento del otro, haciendo ilusoria la compensacion por el 40% restante, ya
que el remedio del art. 1316 bis del c6digo solo podré aplicarse cuando existan
bienes suficientes (Conf.. Fassi-Bossert, “Sociedad Conyugal’, t. I, pdg. 282, n°
28y sgtes., ed. 1977).

Guastavino, a quien citan también Fasi y Bossert, pone un ejemplo de in-
evitable condominio entre un cényuge y la sociedad conyugal, que demuestra
a mi juicio cabalmente, que el instituto del condominio no es inconciliable con
el régimen legal vigente para la sociedad conyugal. Padre e hijo compran un
inmueble en condominio; el segundo, casado, lo hace con fondos provenientes
del ejercicio profesional, es decir, gananciales; al morir su padre lohereday, por
consiguiente, pasa a ser titular registral de todo el inmueble, sin perjuicio del
carécter ganancial de lamitad anteriormente adquirida (conf. Guastavino, nota
yacitada, L.L., t. 123, p4g. 1196, n° 22; Fassi-Bossert, op. cit., pag. 286, ne 31).

II1.- LA DOCTRINA PLENARIA

Enjulio de 19921a C4mara Nacional de Apelaciones en lo Civil fue convocada
a decidir, en tribunal plenario, un recurso intérpuesto contra la resolucién del
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Registro dela Propiedad Inmueble, que habfa exigido el asentimiento dgl conyuge
del vendedor para la transmisién del dominio deun inm,ueble en el cual ?quél
tenia originariamente una parte indivisa propia, y posteriormente gdqulere a
titulo oneroso, con fondos gananciales, el resto delas porciones indivisas, r?zén
por la cual dicho registro le exige el cumplimiento delo dispuesto por e-l a.rt1<.:u.lo
1277 del Cédigo Civil, vale decir, el ya men_cionado asentimiento olaveniajudicial
supletoria que exige la norma legal citada.

Lamayorfa, de manera impersonal, diorespuesta afirmativa al interrogante,
es decir, reconocié el caracter propio de la totalidad del bien, luego de recordar
la discordancia existente entre las dos posibles fuentes que tuvo a la vista el
codificador, sin pronunciarse por ninguna de ellas.

" En tanto el art. 1408 del Cédigo Civil francés descartaba la posible existencia
de un condominio entre uno de los esposos y la sociedad conyugal, atribuyendo al
inmueble, especificamente en este caso, caracter propio, sin perjuicio del derecho
de recompensa a favor de la comunidad, el Cédigo de Chile, en €l artict%lo 1729,
estableci6 la solucién contraria, reconociendo la posibilidad de existencia de un
verdadero condominio entre el primitivo titular proindivisoy la sociedad conyugal
que “pagé” con fondos gananciales las restantes partes indivisa:& T'flmbién recordd
que el art. 1956 del Cédigo Civil uruguayo segufa este tiltimo criterio.

Para arribar a la solucién indicada la mayorfa acudio6 a dos argumentacio-
nes diferentes; por un lado recordé el caracter declarativo de la particién, que
establece el art. 3503 del C6digo Civil en materia sucesoriay que Vélez Sarsfield
hizo extensivo al condominio en el art. 2695 del mismo c6digo, precisando enel
articulo siguiente que tendrd ese mismo efecto cuando por divisifﬁn. del conc‘lo-
minio o por cualquier acto oneroso la cosa hubiera pasado al dominio exclusivo
de uno de los comuneros (art. 2696). Como no podia ser de otra manera, el voto
de 1a mayorfa dej6 perfectamente a salvo el derecho de recompensa a fa}vor de
la sociedad conyugal. En el mismo sentido, agregan los firmantes unos pérrafos
mas adelante que en la cuota de condominio est4 la potencialidad sobFe e} tf)do,
reafirmada con la adquisicién por el comunero de las restantes partes 1nd1v1s-as,
de tal manera que ese caréacter declarativo de la partici6én, cuando se aplica
al condominio, viene a tener una suerte de efecto retroactivo, que demuestra
que la cuota del comunero constituye la medida de un derecho que se .ejerce
sobre la totalidad de la cosa. De todo ello se desprende que la adquisicién de
las restantes partes indivisas no significé un nuevo derecho dominial, sino e’l
acrecentamiento funcional, en su extensién, de un derecho preexistente. As1,
con el mismo sentido de potencialidad del derecho de propiedad, recuerda}n la
posibilidad de usoy goce de todala cosa por todos o algunos de los co.nc.lt?mlnos
(art. 2684); 1a posibilidad de defender la coposesion (art. 2489), la posibilidad de
ejercer la accion reivindicatoria (art. 2679), entre otros.

Como fundamento, si se quiere subsidiario, recordaron otras normas, for-
madas en torno a principio de que lo accesorio sigue la suerte de lo prin(.:ipal,
aunque referidos a situaciones facticas distintas, como el acrecen-tar‘n,lento
material previsto en el art. 1266, la consolidacién del dominio por extincion .del
derecho real de usufructo o la redencién de servidumbres sobre bienes propios,
dejando a salvo el crédito de la sociedad por lo abonado (art. 1272).
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" El voto de la minorfa comienza por recordar la ya analizada diversidad de
las fuentes del c6digo y; en esa disyuntiva, ante el silencio de la ley positiva, se
inclinan por la solucién que sea un “...cabal reflejo de la verdad y que garantice
alos cényuges una real proteccién de sus respectivos aportes...”, lo mismo que a
los terceros sobre los bienes que garanticen la posible percepcién de sus créditos.
Con citas de Guastavino y Guaglianone, las mismas que he recordado con an-
terioridad, dicen que les parece indiscutible la posibilidad de que, en un mismo
bien, se retinan una determinada parte alicuota como perteneciente a uno de
los esposos con calidad de propia y otra con el caracter de bien ganancial, que
ello no ofende ni vulnera ningtin principio fundamental de nuestra legislacién
positiva, sea que condensen la totalidad del dominio sobre la cosa o que los
esposos concurran con otros condéminos extrafios al matrimonio. También
argumentan que es la ley la que atribuye la calidad de gananciales o propios
de los bienes de los cényuges y que el régimen patrimonial del matrimonio es
de orden ptiblico, lo que hace que no pueda ser alterado por una interpretacién
extensiva de otras instituciones.

Estos principios, a su juicio, hacen preferible admitir la viabilidad de la atri-
bucién dual de la propiedad, porque la solucién contraria, ademds de violentar
laverdadera naturaleza delas cosas, vulneraria el cardcter imperativo del citado
régimen patrimonial del matrimonio, dejando de lado una norma fundamental
como la del articulo 1272 del Cédigo Civil, que atribuye carécter ganancial a los
bienes que los cényuges adquieran durante el matrimonio. '

_ Impugnan el principal argumento de la mayorfa, que recae sobre el efecto
declarativo de la particién, cuestién que atafie exclusivamente alos comuneros,
cuando han decidido poner fin a la propiedad comiin, sea en forma privada
o judicialmente. Entienden inaplicables al caso tales principios, por hallarse
en juego los intereses legitimos de un tercero ajeno al condominio, como es el
cényuge no condémino, sin siquiera darle la minima oportunidad de ser ofdo
y enterarse de la situacién; de esa forma se cambia la naturaleza ganancial del
dinero empleado parala compra de las partes indivisas, sin participacién alguna
de ese tercero, cuyo interés en el problema no puede discutirse.

En el mismo orden de ideas, agregan que el arbitrio del crédito a favor de la
sociedad conyugal, por los fondos invertidos, no constituye garantia suficiente
de los derechos del no adquirente, frente a la posible insolvencia del titular que
tiene la libre disponibilidad del bien, sin contar con el asentimiento de aquél. A
ello agregaria, de mi propia cosecha, que toda vez que el crédito o recompensa
afavor de la sociedad conyugal recién se har4 efectivo al momento de liquidarse
la sociedad conyugal, sea por divorcio o fallecimiento, hecho que puede ocurrir
varios afios después de la segunda adquisicién de partes indivisas, o de la venta
aun tercero de la totalidad del bien, con la calidad de propio, podrfa ocurrir que
el posible beneficiario de la recompensa no tuviera conocimiento de su derecho,
porque nunca lo tuvo de la anterior adquisicién de nuevas partes indivisas y,
como tampoco se le dio participacién en el momento de la venta de la totalidad
del inmueble, de la desaparici6én del bien del patrimonio de su cényuge; podria
creer hallarse enla situacion originaria, que su conyuge vendié solamente partes
indivisas que eran de su exclusiva propiedad.
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Contindan sefialando la injusticia de la solucién, que se adopta con in-
dependencia de la cuantia de de las respectivas inversiones de fondf)s pro-
pios o gananciales (ponen el ejemplo de quien adquiere 10% de un bu?n con
fondos propios y luego el 90% restante con fondos gananciales). Cuestionan,
asimismo, la aplicaci6n de ciertas normas legales por analogia, cuando en
ninguna de ellas est4 en juego la titularidad del dominio, sino un 'fu.lmt.anto
material o de valor, que hace aplicable el principio de que lo accesorio sigue
la suerte de lo principal; con cita de Guaglianone, recuerdan que no se trata
de agregar algo a un bien, como las mejoras, sino de adquirirlo, aun cuando
se trate de partes indivisas.

" También recuerdan el hecho de que el tema sometido a plenario, com-
pra de partes indivisas de un bien con fondos gananciales, por quiel.l ya era
titular de otra porcién indivisa de carécter propio, constituye una hlpote51§
muy particular dentro del problema més general, el de los bienes ”duale's'
o “mixtos”. Entienden que otras situaciones anélogas, como el empleo si-
multéneo de fondos propios y gananciales para la adquisicién del bien, el
empleo sucesivo de fondos, en orden inverso, es decir, cuando se (_:ompra
primero con fondos gananciales y luego con fondos propios, adquiere las
restantes partes indivisas hasta completar al 100% del dominio o algunas
de ellas, sin llegar a ese procentaje, merecen un tratamiento congruente.
En este sentido, recuerdan algunos precedentes jurisprudenciales, en que,
por distintas razones, ciertas partes indivisas recibieron el tratamiento co-
rrespondiente a los bienes gananciales, generalmente cuando la compra no
alcanzaba a la totalidad del dominio; en tal caso, cuando se formaliza una
‘primera adquisicién con fondos propios, una segunda y también parcial con
fondos gananciales, el interrogante que surge se refiere al cardcter propio
o ganancial de una tercera operacién inmobiliaria, con la que se completa
la totalidad del dominio en cabeza de uno de los cényuges. En el penultimo
parrafo de este voto citan dos ejemplos en los que no puede eludirse la cali-
ficacién dual; cuando la segunda compra se hace con fondos gananciales de
administracién del cényuge no propietario (ver cita de Borda) y cuando se
aportan fondos propios de un cényuge para adquirir partes indivisas de un
bien originariamente ganancial del otro (cita de Gowland).

. El Dr. Gargano, por su voto, sostiene que no existe prohibicién legal
respecto de la reunién del cardcter propio y ganancial en un mismo bien
y que los efectos retroactivos de la particién, respecto de los derechos y
obligaciones entre coherederos y condéminos, fundamento principal‘ de
la mayoria, no se extienden a la sociedad conyugal, pues la determinacién
de ese caracter responde a normas legales atinentes a dicha sociedad
remitiéndose a la nota del art. 1264 del c6digo, donde se precisan las
diferencias entre un bien en condominio y ese mismo bien como perte-
neciente a la sociedad conyugal. Descarta la aplicacién analégica de los
acrecentamientos materiales previstos en el art. 1266, dela consolidaciéon
del usufructo, pues no es lo mismo adquirir el dominio que recuperar el
uso y goce de la cosa y, tampoco, la redencién de una servidumbre de un
bien propio, pues no puede compararse la compra en propiedad con la
valoracién que dicho acto produce.

BIENES MIXTOS 9

IV.- NUESTRA OPINION

Como atinadamente se observa en el inicio del voto minoritario del fallo,
la cuestién que nos ocupa es una de las més polémicas, a pesar de su aparente
sencillez, por la circunstancia de que el legislador omitié tratarlo, a pesar de
contar con dos antecedentes, de los que estaba en conocimiento y que llegaban
a soluciones diversas.

. Asf las cosas, pareciera que la Ginica forma de dirimir el conflicto es elegir
entre una u otra de las soluciones, claro que la decisién no deberia ser arbitraria,
sino debidamente motivada y fundamentada. Paraello, entiendo que debe partir-
se de un anélisis cuidadoso delas distintas situaciones que se presentan al tratar
de los bienes mixtos o “duales”. No cabe duda que el fundamento mayoritario de
ladoctrina plenaria tiene, en mi opinién, un sélido basamento, enlas disposicio-
nes de los arts. 3503, 2695 y 2696, del Cédigo Civil, en el efecto declarativo de la
particién y su consiguiente aplicacion retroactiva. Al mismo tiempo, no puedo
desconocer que dicha solidez para el caso en debate, exclusivamente cefiido al
del c6nyuge que detenta el dominio de una porcién indivisa de un inmueble y
compra las restantes con fondos gananciales de su administracion, se diluye
bastante cuando nos enfrentamos a otras situaciones parecidas, como el empleo
simult4dneo de fondos propios y gananciales, para la compra del 100% de una
propiedad o la compra del 90% de un inmueble con fondos comunes, cuando
uno de los conyuges tenfa con caricter de propio el 10% restante. El caso inverso
parece provocar menos escozor, ya que la situacién encuadra perfectamente enla
doctrina plenaria del empleo sucesivo de fondos propiosy gananciales. Lo mismo
parece suceder con el empleo sucesivo de dinero ganancial y propio, para adquirir
distintas partes indivisas que alcancen al dominio de todo el inmueble.

i En otro sentido, es decir, si tratamos de bucear en la posibilidad de obtener
una respuesta congruente con la multiplicidad de situaciones que la realidad
puede presentarnos, solo podremos hipotéticamente lograr nuestro objetivo acu~
diendo a un elemento esencial en la interpretacién del derecho, cuando los otros
elementos o materiales a que echemos mano no nos proporcionen un resultado
satisfactorio. Se trata del resultado de la interpretacién. Ante la perplejidad que
provoca una norma susceptible de ser interpretada de distintas manerasy con
diversos alcances, deberfamos optar por darle el significado que mejor convenga
alfin buscado, que no puede ser otro quela solucién equitativa y justa del conflicto
(Conf.. Llambias, “Tratado...”, “Parte General’, t. I, pag. 118; n® 128, ed. 32, afio
1967; para un andlisis mds exhaustivo de las escuelasy elementos en la interpre-
tacién, Recasens Siches, “Nueva Filosoffa de la Interpretacién del Derecho”, ed.
1956, Méjico). Por esa via, en mi opinién, lo que llamariamos doctrina monista,
al prescindir de los elementos que en larealidad coadyuvaron en la adquisicién
delas distintas partes de la propiedad, fondos propios y gananciales, no conduce
aesa solucién equitativa y justay, lo que todavia es peor, segin creo, es que tam-
poco conduce a simplificar y facilitar la administracién del activo dela sociedad
conyugal, como suele sostenerse como fundamento de esta solucién.

Paraarribar a tal conclusion, parto del reconocimiento casi undnime de que
no existen mayores inconvenientes ni se vulnera ningtin principio o norma juri-
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dica fundamental, al reconocer la posibilidad de la existencia de un condominio
entre uno delos esposos y la sociedad conyugal, como tampoco lo existe en el
condominio de los dos esposos. Tampoco se vulnera ningtin principio o norma
con la doctrina “monista”.

El segurido “pilar” o basamento de mi opinién, recae sobre laindole o natu-
raleza juridica de esta institucion, la sociedad conyugal, de .acuerdo con lo que
pudo haber querido Vélez Sérsfield (véase la nota que preside el L.»I’I‘, SeF. I1],
titulo I, “de la sociedad conyugal”, especialmente cuanto habla dela ’ soc1e-dad
de intereses”, la “gerencia del esposo”, y que la mujer, segun dice, ""e:c)ta gsocu}x’da
en las ganancias”), o, mejor atin, en el actual sistema de “cogerencxan}lento o,
con mas precisi6n, de gerencia separada delos espososrespecto delos b1en.e’s que
estdn bajo su administracién. Obsérvese que practicamente tOfla la evo!ucmn fiel
régimen de la sociedad conyugal, se dirigio, pr‘ecisar_nent.e,' adicha eql.uparacu’)n
del hombre y la mujer, a que la administraciény disposicién de los bienes de la
sociedad conyugal, inicialmente a cargo del esposo, se encuentre actualmente
a cargo de ambos, con carécter igualitario.

Para Fassi y Bossert, Guastavino y otros, la sociedad conyugal., pertenece al
género sociedad, sin ser, obviamente, unasociedad civil o comercu-ll, pues tanto
en lo que hace a su gestién como a la disposicién de sus })ienes, tiene caracte-
risticas particulares (op. cit. N° 83, pag. 84). Para Zannom,.tr‘as la r_eforma dela
ley 17.711, constituye un régimen de “comunidad” de administracién separada
o “bicéfala” (op. cit., t. I, p4g. 407 y sgtes., n° 279, Lasarte Alvarez en el de.rech,(,)
esparfiol califica el régimen de comunidad como “sociedac'l de gana.nc1ales 5
régimen matrimonial primario, dentro de la libertad relfmv,a que tienen los
cényuges para efectuar capitulaciones matrimoniales, op. cit., pags. 154y sgte‘:s.).
Borda, por su parte, luego de un repaso bastante detallado acerca de.la dOf:trlna
nacional y extranjera sobre la cuestién, afirma que el régimen Ra,t,n_moma’l del
matrimonio constituye una copropiedad particular, “sui generis’, de carécter
asociativo e indivisible, afectada primordialmente al mantenimiento del hogar
y cuya administracién ha sido atribuido por laley a uno u otro delos cényuges,
segtin el origen de los bienes (“Tratado...”, Familia, t. 1, pég. 215,n° 298y sus citas,
ed. 32, afio 1962). Para concluir con esta breve resefia, ya que el tema excede el
propésito de estas Ifneas, también cabe recordar otras doctrinas, como l.as del
patrimonio de afectacién o del estatuto legal forzoso (Conf. Posse Saguier, en
Llambias-Alterini, “Céd. Civil Anotado...”, t. III-A, pag. 255, coment. art. ‘1262;
asimismo, fallos que cita en el comentario al art. 1261, que califican ala sociedad
conyugal como un sujeto de derechos).

Como puede advertirse, la personalidad juridica de la 'soc'iedad conyugal
est4 rondando précticamente todas las explicaciones antes refer1da§ acerca de la
naturaleza juridica de esta peculiar forma de comunidad patrin.lomal originada
por la sola circunstancia de contraer matrimonio. En otros términos, es 0 palsece
ser una entidad distinta de sus componentes que, conforme ala ley, tiene aptitud
para adquirir derechos y contraer obligaciones, denominadas éstasdltimas como
“cargas de la sociedad” (art. 1275, C.Civ.; sobre esta cuestion, conf. Llamblas—
Alterini, op. cit., coment. art. 1275 y su vigencia luego de la sancién de .la.s’ leyes
11357, arts. 5° y 6° y 17.711). A ello se agrega, y no es poca cosa, la remision del
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cédigo a las normas del contrato de sociedad civil, en cuanto ellas no se opon-
gan a lo expresamente determinado en el titulo referido a la sociedad conyugal
(art. 1262). Debe recordarse que el mismo c6digo, entre las personas juridicas
o de “existencia ideal” (art. 32), califica como una de las personas privadas a las
sociedades civiles o comerciales que conforme a la ley tengan aptitud para ad-
quirir derechos y contraer obligaciones, aun cuando no requieran autorizacién
del Estado para funcionar (art. 33, 22, Parte, inc. 2°).

No me parece que pueda discutirse el cardcter limitado de esta personalidad
juridica dela sociedad conyugal, dirigido al cumplimiento de los fines de la ins-
titucién matrimonial, es decir, al mantenimiento del hogary del niicleo familiar,
aun de aquéllos parientes no convivientes pero que puedan invocar derecho
alimentario respecto de alguno o ambos c6nyuges (arts. 367 y sgtes., C6d. Civil).
En sentido concordante con tan aventurada afirmacién, cabe sefalar que esa
misma “personalidad limitada” ha sido reconocida respecto de otras entidades,
como el consorcio de propietarios, a pesar de que no se lo incluye en la enume-
racién de las personas juridicas que menciona el ya citado art. 33 ni en la ley de
propiedad horizontal se reconoce expresamente esa aptitud. Sin embargo, la
necesidad de percibir las expensas destinadas al mantenimiento de las partes de
interés comiin, la sancién de un reglamento de copropiedad y administracién y
consiguiente existencia de un mandatario de los copropietarios, larealizacién de
asambleasyla toma de decisiones para resolver los asuntos de interés comiin (ver
arts. 7y sgtes., ley 13.512), hicieron inevitable, en mi opinién, el reconocimiento
dela personalidad juridica; bien que limitada “ a los fines de su institucién”, por
la mayor parte de la doctrina y jurisprudencia que se ha ocupado del tema.

. Sidefinimos a la sociedad conyugal como un sujeto de derechos distinto de
los dos miembros que lo componen, entiendo que no existe ningtin inconveniente
en atribuirle la facultad de adquirir bienes en condominio con uno de sus com-
ponentes o con terceros. En este tiltimo caso, el condominio podria formarse con
uno o ambos esposos, atin cuando la adquisicién de sus partes indivisas fuera
solventada con fondos gananciales exclusivamente.

Si esta conclusién u opinién la evaluamos considerando la posibilidad de
que nos lleve a una solucién mas valiosa o preferible que la obtenida con la que
denominamos como teorfa o doctrina “monista”, que atribuye la propiedad de
esta clase de bienes, integramente ala sociedad conyugal 0 auno de los esposos,
sin perjuicio del derecho a recompensas al liquidarse la sociedad (art. 1316 bis.,
Céd. Civil), entendemos que la respuesta no puede ser sino afirmativa. Ademads,
siempre parece conveniente que las soluciones juridicas sean congruentes con
larealidad de las cosas; si un inmueble es en parte un bien propio de uno de los
esposos y, en otra parte ganancial, sea que llegue o no al 100% del mismo, es
bueno que el orden juridico reconozca esa realidad. ’

Cuando algunos autores hacen breves referencias a la conveniencia de
“unificar” el dominio de estos bienes mixtos, para facilitar su gestién o admi-
nistracién, no advierten que, durante la convivencia del matrimonio, que es
cuando se-adquieren estos bienes, generalmente no existen problemas sobre la

-administracién o disposicién del bien; cuando dicha convivencia es mas o menos

armoénica, también lo es la gestién de los' bienes comunes.



12 . OMAR J. CANCELA

El problema se plantea cuando se rompe la convivencia, cuando debido a
sus diferencias dejan de relacionarse arménicamen.te' yse separan. Ep ese caso,
no tengo duda alguna que es mucho més practico dividir un cond_ommlo, so-ﬁe
todo cuando los condéminos son pocos, generalmente. por med'lc') d.el sencillo
procedimiento delaventa particulary sin necesidad de intervencion ]udlq.lal 1(111,
menos atin, de hacer complejas compensaciones . El sistema que}le denominado
“monista”, prevé la fijacion de recompensas, sea a favor delos cényuges, d:ia ulno
de ellos o de la sociedad conyugal, cuestiones que fieben ventilarse cuando los
esposo0s ya no viven juntos o0 uno de ellos ha fallecido y el otro debe lltl%ar con
los restantes herederos. La determinacion de esas recompensas, qu(.e de enlser
precedidas porla estimacién o peritacién acerca delos \{alores delos 1nm\$b etsé
siempre variables, para establecer por 1’11timo’ su c.ua?ntla en rfloneda, me iailnla
un “reajuste equitativo”, casi siempre deberéd _deflmrse con 1ntervenc;on eso
justiciay, en definitiva, no dejaré satisfechaa nm'guna_d.e laspartesene prtc)lce
(art. 1316 bis, C6d. Civil). En pocas palabras, se simplifican las cosas cuando tno
hace falta y se las complica innecesariamente cuando el enfrentamiento entre
los interesados exige lo contrario.

Por otra parte, siempre es posible que cuando llegue el rrl'omento de e’:sta-
blecer dicha recompensa, por los aportes efectuados dinero o bienes dfa caracter
ganancial, el titular del dominio del inmueble cali.ficado como propio lo haya
vendido, sin que la otra parte haya tomado conocimlegto de elloy, lo que es peor,
que no existan otros bienes o dinero para hacer efectivos los derecho:s recono-
cidos en la ley, pero frustrados enla realidad. Por estas razones, conslde{:galntlios
que salvo situaciones excepcionales, es preferi.ble reconocer du.:h.a realidad y
admitir jurfdicamente la validez de la existencia de un condominio entre uno

de los esposos y la sociedad conyugal.

LA COMUNIDAD DE BIENES ENTRE CONYUGES
EN GENERAL EN EL CODIGO CIVIL ARGENTINO

PoR SANTOS CIFUENTES

DIVERSIDAD DE SISTEMAS SOBRE LAS RELACIONES
PATRIMONIALES DEL MATRIMONIO

De los diversos regimenes patrimoniales del matrimonio, o conjunto de
reglas juridicas de naturaleza patrimonial que se produce una vez celebrado
el matrimonio, nuestro C6digo Civil, en el Lib. 29, Sec. 32,, Tit. 2¢ a partir de los
arts. 1271y sus concordantes organizé un régimen de comunidad, que con las
modificaciones introducidas por lasleyes 11.357 y 17.711 determiné la existencia
de dos masas patrimoniales de gestién. En estas masas patrimoniales deben
distinguirse a la vez la existencia de bienes propios y gananciales.

Hay distintos sistemas, y en tal sentido se pueden sefialar: el de “absorcién
por el marido de la personalidad econémica de la mujer”, en el cual se produce
esa abscrcién pues el marido adquiere la propiedad de todo el patrimonio, y ella
nada obtiene sino no es por herencia ala muerte de aquél; el de unidad de bienes
en que también pasan los bienes al marido pero la situacién es relativa pues ala
disolucién del matrimonio debe restituir a la mujer o a sus herederos su valor,
luego si bien la mujer pierde el dominio accede a un derecho de crédito que se
hace efectivo a la disolucién matrimonial, aunque sin que pueda pretenderse
nada sobre los frutos o enlas ganancias; también el de “unidn de bienes” en donde
se transfiere al marido la administracién y el usufructo, pero la mujer conserva
lanuda propiedad, por lo que a la disolucién la mujer y sus herederos reciben los
bienes aportados, los que no responden porlas deudas del marido, pero los frutos
devengados durante el matrimonio benefician exclusivamente a éste.

Por otro lado los sistemas “de comunidad” en los que se forma una masa co-
miun que en la disolucién se divide entre los cényuges y herederos en la que no
se proyecta un condominio. Ahora bien este sistema puede ser de “comunidad
universal” que abarca todos los bienes presentes y futuros de cada cényuge, aun-
que en algunos paises (Brasil, Holanda, Portugal) se excluyen de esa masa los
donados olegados en casos en que el donador o testador asilohubiera dispuesto;
o restringida que comprende solo una parte de los bienes, como de “comunidad
de muebles cualquiera fuere su origen, y de ganancias producidos después del
matrimonio”; los de “administracién marital”, los de “administracién separada”
o los de “administracién conjunta”.
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. Los regimenes “de separacién”, en los que no tienen los cc’myuge(s1 qlng:lr(l)i
expectativa sobre los bienes adquiridos.o ganados-por cada uno, da o_un °
intereses econémicos siguen siendo independientesa pesar de‘l- matrimonio. Cada
uno administra, goza y dispone libremente de su patrimonio, aunque s1emﬁre
subsisten las cargas del hogar ylas de subsistencia mutu‘a y de‘ los hijos. Los . ;-
mados “de participacién”, porque si bien durante el mat}'lmo,n.lf) hay separacion
de los bienes adquiridos o ganados, al tiempovt’le.la disolucién se otorga una
participaci6n entre los conyugesy aparece un créditodeuno cor}tr.a el otg)erﬁiz
igualar sus patrimonios y aumentos que sé operar(l)‘n du}:ante el regl.menl. R
de estos regimenes algunos paises establecen la dott:: que pel.'mltef a rtna "
administrar ciertos bienes que aportala mujer en proplzedad oen usu”ruc (o] ga :
contribuir con las cargas del hogar, sin perjuicio de los" parafernales” que a ml-l
nistra y dispone ella o también de “bienes reservadt.)f que traspasa gn generae
al marido la propiedad o administracién cuya gestion le cqrrespon e, p;r90so
aparten determinados objetos de uso personal, de gar}a.nc_las po; su tliadzjs 0
una porci6n de patrimonio sobre los cuales.se reserva ilimitadas faculta
goce y administracion y algunas pocas de disposicion.

. ANTECEDENTE ROMANGC DE LA INSTITUCION

Por regla general se producfa una absorcic’?n por parte del maridodde 1os
bienes de la esposa, pero si aquél estaba sometido a la.pa‘tna po’testad eo rlo
la absorcién era de este ultimo de modo tal'que no ex1s-t.1era mads que un solo
patrimonio. Se distinguia si la uxor in manu habfa sido filia'y por lo tz'mto alzefu
iuris su situacién de incapacidad patrimonial se mantenia, pero Yar.laba hacEa
el marido, ahora bien para el caso de que el marido f1'1er§e alzerfz. turis qu((-:iqa a
en el pater del que dependiere. Si la uxor in manu habia s.ldo sui mrz.;, per 1? snul
capacidad patrimonialysu patrimonio en manos del maridoysi este fueraalie
iuris era para el pater de que dependiera.

En el caso de que los cényuges no estuvieran bajola uxor in manu cada unio
de ellos continuaba manteniendo la situacién patrimonial que lfe correspon‘d a
con anterioridad al matrimonio. Sin embargo era usual que elmarido fna:mtuv%ra
a sumujer enlo que necesitare y que ella confiara al marido la administracion,

que eran los bienes parafernales.

En cuanto a la dote generalmente pasaba en propiedad- al marido, aunque
en un tiempo posterior se prohibi6 al marido enaj.er.lar los mmu_ebles sin con-
sentimiento de la mujer. Ya para el tiempo de Justiniano, el mar}do solamentg
detentaba el usufructo, petq no la propiedad y muerta ella los bienes pasaban

alos hijos.

ASPECTOS GENERALES DEL REGIMEN 4ARGEN,TIN0

Una vez producidas las reformas de las leyes 111.‘357 y 17:711, la co-n%u.mdaf’l
que estatuye nuestro orden juridico se restringe alas “gananciasy adqulzslcwnes ,
aunque tratdndose de mueblesy cosas fungibles el art. 1271 estable.ce apresun-
cién favorable a la existencia de la comunidad, lo que s6lo queda sin eft?cto sise
prueba el caracter propio de algtin bien y inicamente respecto de tal bien. Pero
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la posibilidad en cuanto'a los medios probatorios tiene cardcter amplio. Ello sin
perjuicio de las excepciones que surgen por el divorcio ya decretado, el juicio de
malaadministracién del marido o su concurso civil o bien la ausencia del mismo
con presuncién de fallecimiento del art. 26 de laley 14.394. El divorcio opera esa
disolucién de la comunidad sin atender alas culpas de los cényuges, y con efecto
retroactivo al tiempo de la notificacién dela demanda, ylamala administracién
y concurso siempre que esa situacién produzca peligro de pérdida de los ganan-
ciales y cuando mediara abandono de hecho de uno de los c6nyuges.

NATURALEZA JURIDICA DE LA SOCIEDAD CONYUGAL'

‘Al respecto ha sido variada la respuesta de los juristas. Es de toda evidencia
que el Codificador asimil6 la sociedad conyugal con una especie de las sociedades
pero como régimen Unico e inmutable. Tanto es asf que el art. 1262 se remite a
las reglas del contrato de sociedad mientras ellas no se opongan a las especifi-
cas del tftulo de la sociedad conyugal. Pero por supuesto no hay uniformidad
de opiniones sobre esta materia. En la obra sefiera de Fassi-Bossert (“Sociedad
Conyugal”, t. I), se considera que la sociedad conyugal es una mds dentro
de las sociedades en general, pero que tiene aspectos sui generis, por cuanto a
diferencia de tal figura no constituye propiamente un ente subjetivo o persona
juridica enmarcada en los derechos que consagra el art. 30 del Cédigo Civil y la
conyugal no podria ser como las otras una entidad distinta de los socios que la
componen. Esta postura se acerca a la de Belluscio que apoya la idea de que se
trata de una sociedad civil particular no dotada de personeria juridica. Otros
juristas la han tratado como un condominio y asf también como un patrimonio
de afectacidn, o bien como una comunidad que queda diferida al momento de
la disolucién y liquidacién de los bienes que la componen.

Sin embargo, existe un discutible fallo del tribunal de San Luis que sostuvo
que la sociedad conyugal era un sujeto de derecho (La Ley t. 136-p. 153), con las
siguientes palabras: “Es sabido, porque asf lo ha consagrado definitivamente la
doctrina yla jurisprudencia actual sobre la materia, que la sociedad conyugal
es un sujeto de derecho independiente de las personas que la componen, con
capacidad y con una masa patrimonial equivalente al capital societario, para
desenvolver su vida econémica”. Pero tras esa afirmacién tan concluyente no se
concreta por el integrante del tribunal dicha doctrina dando explicaciones de
su postulacién. Por cierto, su anotador (Dr. Juan Carlos Smith) no la comparte,
sosteniendo que no solo es una tesis generalmente no consagrada porla doctrina
argentina, sino que es errénea. Luego de sefialar el error metédico del Cédigo en
tanto incorporé en el sistema general de los contratos a la sociedad conyugal y
declaré que se le aplicaban supletoriamente las reglas del contrato de sociedad
(art. 1262), cuando a diferencia de la conyugal ésta tiene un régimen que es
imperativo y legal, en el cual la voluntad de los participantes queda reducida a
minimas posibilidades y las condiciones juridicas en que asienta el contrato de
sociedad estdn ausentes en su mayor parte. '

Pero es casi un4nime la doctrina y la jurisprudencia que diferencian cla-
ramente ambas entidades. En un fallo de la CNCivil Sala “C” se establecié
precisamente que la sociedad conyugal no es una persona juridica que pueda
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ser propietaria de bienes. Los propietarios son unoy otro de los conyuges, bien
que esa propiedad sea resoluble, a favor de la masa indivisa que s¢ constituye al
disolverselasociedad (“El Derecho” t. 72, p. 605). En efecto elart. 1219 del c6digo
civil, a diferencia de lo que reglan las leyes de Chile, Uruguayy Paraguay, entre
otras, mantiene inmutable el caracter de la sociedad conyugal, inmutabilidad
que rige tanto para la preexistencia de un contrato matrimonial como a su
inexistencia. Por tanto durante su vigencia no se puede modificar la sociedad
legal y tampoco el contrato que se hubiera hecho antes de la celebracion del
matrimonio. Es decir que en este caso entre el otorgamiento del contrato'y la
celebracién del matrimonio es valida toda modificacién, después ya noy como
se ha dicho queda inmutable.

La tesis del condominio, patrocinada por Borda que se inspir6 en Segoviay
seguida por algdn fallo judicial, tiene naturalmente que atemperar su afirmaci6én
explicando que se trataria de un condominio que se asienta sobre bases legales
que no coinciden sobre las del derecho real reglado en los arts. 2673 y siguientes
del c6digo. Es asi como termina aceptando que esuna copropiedad peculiar, de
cardcter asociativo e indivisible, afectada primordialmente al mantenimiento
del hogar, cuya administracién ha sido conferida por laley auno u otro conyuge
segun el origen de sus bienes. Pero es de aclarar que la posicion que se sefnala
sobre la naturaleza no se inmiscuye en la posibilidad o no de que los propios
cényuges creen un condominio en la adquisicién de bienes. '

Por mi parte coincido con la opinién de Belluscio, quien en un trabajo de
mucha enjundia, repasando los diversos sistemas contemplados por ladoctrina
francesa, alemana, espafiola, italiana, chilenayuruguaya, termina sosteniendo
que la sociedad conyugal de cardcter particular, tal como fue la orientacién de
Vélez Sérsfield por ladenominacion, ubicacién dentro del cuadro delos contratos
yla subsidiariedad de aplicacién delasnormas dela sociedad comun. Pero esuna
sociedad a cuya formacién se ven forzados los conyuges al contraer matrimonio
y cuyo régimen de orden priblico no puede ser alterado por la voluntad concu-
rrente de sus integrantes, los esposos (puede verse sobre este tema su “Manual
de Derecho Civil”, t.II, n° 321 ysujugosanotaa rafz del yacomentadoy criticado
fallo del tribunal de San Luis, “I.A. 19760, t. 5, p. 866).

LOS BOLETOS DE COMPRAVENTA ANTERIORES
AL MATRIMONIO Y LA POSTERIOR
SOCIEDAD CONYUGAL

Por MANUEL O. COBAS

L. INTRODUCCION -

La conformacién de lasociedad conyugal ha genetado desde antiguo algunos

coni

conl{lno lde e‘l‘los, r.eSIilta“de la di.visién de los bienes que integran la sociedad
onyugal en “propios” y gananciales” y de la adquisicién de bienes inmuebles
antes de la celebracién del matrimonio del adquirente, mediante el instrum

to privado o publico conocido o denominado habitualmente como "boletoecli1 :
comp.raventa", que se escritura luego del mismo y por consiguiente dicho a te
nqtarla_l es posterior a la formacién dela sociedad conyugal habiéndose pa cd0
el precio antes de dicho acto matrimonial, total o parcialn,lente con fonI()ioiad (;
comprador, o luego de celebrado el matrimonioy vigente yala sociedad co (i

con fondos de igual origen o de cardcter ganancial. e

El caricter de propio o ganancial del inm { i
L ueble asf adquirido, y la interpre-
tacién del Art. 1267 del Cédigo Civil, que es la norma aplicable, haydiv'ididop: ‘lea

= La} n(;)r(rina antes citada dispone, que la cosa adquirida durante la vigencia de
ocieda copyugal, aunque fuese a titulo oneroso, mediando causa o titulo

ax}terlor alamisma, y pagada con bienes de uno de los cényuges, serd propia del

cényugue adquirente y no un bien ganancial. , e

Elplanteo del temay su resolucion, lleva al anélisis de juridi
del _boleto‘de compraventa; un aspecto del régimeh de losl}z;irel;te:l;r:rllerzrigtl:rli:lga
solc1e(‘lad cqnyugal'ylas consecuenciasjuridicas deuna adqﬁisicién que antecedz
:1. a vigencia de dicha sociedad, cumpliéndose el requisito de formalidad que
iene la compraventa de inmuebles, por imperio del Art. 1184 del Cédigo Civil

inci . . ’
ciso primero, durante la existencia del ulterior matrimonio del adquirente y
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por ende en plena vigencia de la sociedad conyugal y por ultimo ala naturaleza
de los fondos con los que se abon6 el precio.

Parece claro, que sin perjuicio de otras.con_secuencias, la asig.nallmé;l 21;3:
carécter propio o ganancial de un bien, rep.ercutlré de. manera cr1(11c1;1 ss((:)é 11; 'y
liquidacién dela sociedad conyugal, no teniendo por e]emplo un: e dc; b 3; !
gues, derecho sobre los bienes propios del otro, pudlend-o ademas ca uango sé
disponer de tal tipo de bienes libremente, salvo excepcmr'lalmer‘l.te, C Yol
trate del inmueble donde se asienta el hogar cqnyug.a¥ y existan hijos meno
incapaces, tal como prevé el Art. 1277 del Cédigo Clv;l.

Es decir que la controversia sobre el alcance e interpretacioén del Art. 1267,
no solo tiene interés juridico, sino también practico.

I1.- NATURALEZA ]URfDICA DEL BOLETO DE COMPRAVENTA

La compraventa deinmuebles, -que es el supuesto que interesa ::1q}1i-, ti?rff un
régimen especial de formalidad, como resulta del Art. 1184 del Cadigo Civil.

. Estanorma, exige paralaqueseproduzcanlos efectos prop.io.s dela compra;r;gta:i
deinmuebles, el otorgamiento de unaescritura publica, yla omls16.n detal f(;r:;t 111 :5
noaparejalanulidad delacto, segunresultadel mecanismo prews(:itc;po.r eI:n : c‘.ler (;
sin perjuicio delo dispuesto porlos arts. 577,2505y concor_dan;es‘ le mtlsmems P
legal, en relacién ala tradicién delacosaya los efectos con relacion a te E

Se trata pues, el de la compraventa de inmuebles, de.un supuesto de formatl:l-
dad relativa, dado que la misma no es unrecaudo de val.1dez detal compra\lren s,
sino como se dijo antes, estd relacionada con la produccién de sus efectos plenos,
siguiendo la linea de los arts. 944, 1137, 1323 y concordantes.

Las obligaciones de dar, originarias del contrato antes mencionado, (;nuta;;
en este caso a una obligacién de hacer escritura puiblica, tal como lo ordena

Art. 1185 del Cédigo Civil. (1)

Se trata para buena parte de la doctrina, de un supuesto de conversién del
acto juridico.

El carécter relativo de la formalidad exigida por el Art. 1’184 inc. ,1°: re31111;a
entre otros argumentos de lo resuelto en el plenario de la Ce}mgra Naicdlon::1 102
Apelaciones en lo Civil de la Ciudad Auté6noma de Buenos A”ures, recafdo en Ic
autos “Cazes de Francino, Amalia ¢/Rodriguez Conde Manue 2 y}a elu.m-xllacmn
del apercibimiento de nulidad que contenia el Art. 1184 d_el Cédigo Civil en su
versién original, conforme la reforma delaley 17711 del afio 1968.

(1) CLaboralyPaz. Corrientes. Dominguez, Celest'ino c( Maidana, Mal.'cehrlxi)sszl otlrl(;ss.
Septiembre 7 de 1999. LLLitoral 1999 Pag. 591. “Las disposiciones de los artst. con,m =
y 1187 del Cédigo Civil no impiden considerar al boleto d‘e de compraventa s
contrato en firme, serio, definitivo y perfecto en si mismo, s1(?nflo la ess:ntura p:ll Sy
requisito formal que hace al modo de adquisicién del dominio, con independen
la compraventa en si.”.

(2) CamNacCivil en Pleno. LL tomo 64 P4g. 476.
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El contrato de compraventa de inmuebles queda concluido pues con el
consentimiento ‘de las partes y la concurrencia de los restantes elementos del
contrato, como el inmueble determinado, el precio también determinado o de-
terminable yla causa, aunque falte el requisito de formalidad que esla escritura
publica, estando habilitado el juez, por el Art. 512 del Cédigo de Procedimientos
enlo Civily Comercial de la Naci6n parta otorgar la respectiva escritura ptblica
traslativa del dominio, arequerimiento generalmente del comprador cumplidor.
Ademds configuran antecedentes de lo expuesto, los votos del Dr. Alfredo Colmo,
en las causas “Fesia ¢/del Valle” y “Byrne c/Pose”. (3) '

Nose trata pues el del boleto de compraventa de inmuebles de un supuesto de
precontrato o antecontrato, como se hubo sostenido, (4) sino de la instrumenta-
cién de un contrato de compraventa de inmuebles sin la formalidad requerida, (5)
que por imperio de la ley no deviene en nulidad, sino en la conversién del acto
juridico, como se sostiene por una amplia doctrina y jurisprudencia, incluido
el fallo plenario antes citado, permitiendo en caso de renuencia del vendedor,
que el juez otorgue la respectiva escritura publica traslativa del dominio del
inmueble en cuesti6n, sin que incida en este planteo, la vigencia ulterior de la
sociedad conyugal del adquirente.

Empero, tampoco el boleto de compraventa en su faz instrumental, es el
titulo de la adquisicién, que lo serd el contrato de compraventa que documenta,
o atodo evento cumplir4 este rol la escritura publica que exige la ley, (6) pero sf,
puede decirse que el boleto de compraventa de un inmueble, sirve de prueba de
dicho contrato, conforme las prescripciones del Art. 1190 del Cédigo Civil, y el
contrato, asi concluido e instrumentado aparecer4 entonces, como la causa de
laadquisicién del inmueble, aunque no produzcalos efectos propios del acto; (7)

(3)JA. Tomo 9 P4g. 391. .

(4) GARRIDO, Roque F. yZAGo, Jorge A., Contratos Civiles y Comerciales. Ed. Univer-
sidad. 22 Edicién. Buenos Aires 1998 tomo II P4g. 72.

(5) CamNaccCivil Sala C. J., M. L. ¢/ B. de J., S.M. y otro. Mayo 12 de 1961. LL tomo
106 P4g. 42. “Dado el caricter consensual del contrato de compraventa, queda conclui-
do desde que las partes manifestaron reciprocamente su consentimiento. La firma de
la escritura ptiblica impuesta imperativamente por la ley, es solo un requisito de forma
vinculadoe con la prueba de la convencién”. Con nota de Hernén Racciatti, “Momento de
la perfeccién del contrato de compraventa de bienes inmuebles celebrado por instru-
mento particular”.

(6) SamBR1zzI1, Eduardo A., Régimen de bienes en el matrimonio. Ob. cit. Con cita de
Jorge A. Mazzinghi, Fleitas Ortiz de Rozas y Roveda, quienes sostienen que “por titulo
debe entenderse el acto que produce la incorporacién del inmueble al patrimonio del
adquirente, 0 sea, la escritura traslativa de dominio, complementada por la inscripcién
registral y la tradici6n.”. : ]

(7) Zannoni, Eduardo. Derecho de Familia. 4 Edicién Ed. Astrea. Buenos Aires,
2002. Tomo L. Pédg. 522. “En general se entiende por titulo, —tftulo suficiente— para la
adquisicién del dominio, el acto jurfdico revestido de las condiciones de fondo y de for-
ma exigidas por Ia ley, que resulta apto o idéneo para servir de fundamento o base a la
transmisién del dominio. Desde este punto de vista, en materia de inmuebles el titulo
de adquisicién es el contrato, que deberd instrumentarse mediante escritura publica
(Art. 1184 inc.1° Cédigo Civil) salvo que se trate de adquisiciones en subasta judicial.”.
GUAGLIANONE, Aquiles H. El bien que se califica como propio por ser la causa de si: ad-
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ylanorma del Art. 1267 en andlisis, se refiere en su texto tanto al titulo, como a
la causa de la adquisicion. (8)

Por otra parte, no parece necesario para la aplicaciér'x del A%'t. 126-7, .q;e (;3;
boleto de compraventa de inmuebles, cuente con fecha cierta, sin Pe{)ulc; =
su conveniencia. A mayor abundaminto, cabe sefialar que se agrego al texto
Art. 1736 del Cédigo de Chile esta exigencia. )]

IIL- ASPECTO DEL REGIMEN PATRIMONIAL
DE LA SOCIEDAD CONYUGAL

Son conocidas las criticas quela doctrinaha tfecho' en cuanto al tratar\rllfiento
metodolégico de la sociedad conyugal en el C4digo C}V}l redactac?o’ por ledzzlz
a su referencia a la sociedad civil, (10) en cuanto .al regl.m.en patnmdomah =
sociedad conyugal, que en realidad parece més bien dirigirse a los : grecdg: o
los cényuges, sobre un conjunto de bienes, cosas y derechos, consideradc
propiedad comiin, més que a una sociedad. (11)

Eldela sociedadv conyugal se trata entonces de un rég‘imen-'l_egal de cara-ctelr
imperativo, (12) dondela voluntad delos contrayentes matrimoniales es marginal,

quisicién anterior al matrimonio. JA. Sec. Doctrina 1974 P4g. 29. “Se entéentd: I?;Ielitil:
causa o titulo de adquisicién” es la obligacion que ha generado el deber de tr 3
i la hipétesis de dacién en pago.” :
mcm(si;; %r;mNaI::Civil SalaC.D., B.S.c¢/ M, E. M-ayo 15 de 2008. LL 2008 C;;élga. ::Iuﬁ
efectos de la aplicacién del Art. 1267 del Cédigo Civil, .basta.con que la causa e ti?mo
sicién del bien sea anterior a la celebrac(';énddel I?atn.rtr;:r;ioé ;%ng:{aorsué (s)i;rt]os P
i transmisién, resultando de aplicacl s b om-
;:S::::;eop;r;‘nlxzsas de venta, que dsi bien no son z.lftos 5311:111:; tfansmlsnin de dominio,
a exigir la obligacién de otorgar escritura publica. .
= %g;%%l:i?go degChile Arttg1736 inc. 7° (con la modificacién ordenada por til Atr)'.cérllé;k ?1!:
letra a) de la ley 18802 del 9 de junio de 1989. “también perteneceran ?l t<):(f)n3.rl’1ges eo}s;u tl) = ;11. "
adquiera durante la sociedad en virtud de un acto o contrato cuya celebracion -
metido con anterioridad a ella, siempre que la promesa conste deun mstrumf;) g»p )
instrumento privado cuya fecha sea oponiblea terceros deacuerdo con el' arg b .t. (o
" (10) SAMBRIZZ1, Eduardo A. Régimen de bienes en el matrzmonzc;; '?Lfi .m0g1.36 P;(ig
(11) SmiTH, Juan Carlos. ;Esla sociedad conyugal un sujeto de_d.erec 0¢ e I?é L :
148, con citas de Rebora, J.C. Instituciones del Derecho de Familia t.om’;. : iga soczred gé
BiDAU, Régimeh delmatrimonio;y RAM!?;LAY H;LPERIIIL\I,“IQI’:‘t:i;r:lz;fizg éﬁ;ﬁl ;le e(; lasagedad
ista Critica de Jurisprudencia, Tomo 1il. ! ;
;‘Z::}ilgria;’o?::i?cr;sitmpropia, deun rggimen de del"echos y obligacis)n:s (;:oncu{:'rrle”ntes delos
cényuges respecto de un conjunto de bienes considerados de propieda 8050[;,11, 1.985 Loy
(12) CamNacCivil Sala A M., J.C. ¢/ B.de M., E.N. May.ro 3 de 1985. : ! ues.
192. “Es revisable y replanteable la calificaci6n flada alos bienes porlosc ny;l(igad;;;mo
su caracter de propios o de gananciales no proviene delo que e119s hjlyan aco e
de las disposiciones de la ley que establece el régimen de la soc1ed.a :;)n};u% : ey e
mina su caracter, por lo que no puede derogarse por la voluntad coinci enAe > Gp o
de los cényugues”. C1* CC Bahia Blanca Sala 12 O. de M., M.C.en M, J. A. n.,s u'(;,u;
y otro. Diciembre 1° de 1998. LL 1989 P4g. 141. La sociedad ?onyugal no es un ]t °
de derecho diferenciado delos esposos, porque resu.lta imposible un condonlum:: I:afr:l :1 :
cualquiera de ellos y la sociedad. Es un régimen de bienes reglamel'l,tado por ley,
cién de intereses estables, con vista a sus integrantes y los terceros".

LOS BOLETOS DE COMPRAVENTA ANTERIORES.., 21

en el'sentido de que por el cardcter de las normas a las que me refiero, el régimen
en cuestién no la admite, siendo forzoso e inmodificable, (13) régimen que con-
forme el Art. 1261 del Cédigo Civil principia con la celebracién del matrimonio,
ni antes ni después de dicho momento, excluyendo la voluntad de los esposos.

Los bienes que componen el acervo de la sociedad conyugal, conforme el
régimen de los Arts. 1263 a 1274 del Cédigo Civil, pueden ser propios o ganan-
ciales. (14) Dicha calificacién legal también es de cardcter imperativo o de orden
publico, (15) sin perjuicio de la existencia en los hechos de casos dudosos.

Asi, son en principio, bienes propios de cada c6nyuge, aquellos de los cuales
era propietario cada uno de ellos al celebrarse el matrimonio, y son gananciales
los bienes que cada uno de los cényuges o ambos adquiriesen durante el matri-
monio, por cualquier titulo que no fuere herencia, donacién o legado, conforme
lo prescribe el Art. 1272 del Cédigo Civil. '

Pertenecen ala sociedad conyugal como gananciales, los bienes existentes a
ladisolucién de ella, sino se prueba que pertenecian a alguno de los esposos cuan-
do se celebré el matrimonio, o que los adquirid el cényuge después por herencia,
legado o.donacién, conforme la presuncién que resulta del Art. 1271. (16)

Sinmés dnimo, que el de establecer algunos rasgos del régimen patrimonial de
lasociedad conyugal, enla medida que importe para el tratamiento de la cuestién
que me ocupa, sefialaré que conforme la norma del Art. 1266, de producirse la
venta o permuta de un bien propio, el precio que se recibe o el bien que sustituye
al permutado, tienen la misma calificacién que correspondia al bien vendido o

(13) Azpiri, Jorge O. Régimen de bienes en el matrimonio. Ed. Hammurabi. Buenos
Aires. 2002. P4g. 70. CamNacCivil Sala D C. de S., O.A. ¢/ S., I. LL 1985 A Febrero 8 de 1984.
P4g. 494. El régimen de la sociedad conyugal es de orden piiblico, de modo que los cényuges
no pueden atribuir por su voluntad el carécter de propio o ganancial a los bienes que for-
men €l capital o que hubieran sido adquiridos durante la existencia de la sociedad, sino que
dicha calificacién'resulta impuesta por el origen de las adquisiciones, conforme a las pre-
visiones de los arts. 1261, 1263,1264, 1266, 1267, 1271, 1272, 1273 y concordantes del Cidigo
Civil. Sambrizi Eduardo A. Régimen de bienes en el matrimonio. Ed. La Ley. Tomo I p4g. 23.
“Cabe asimismo sefialar que el régimen de comunidad establecido en el C6digo, -de comu-
nidad restringida, por oposici6n a universal, ya que quedan excluidas de la misma los bie-
nes propios (aunque el uso y goce de estos bienes es comiin)-, no puede ser modificado porla
voluntad de los cényugues, de donde resulta que el mismo es de car4cter imperativo.”.

(14) C12 Bahia Blanca. Sala 12, Fallo citado. LL 1989 D P4g. 141. “En el régimen pa-
trimonial del matrimonio de nuestra ley, los bienes son propios o gananciales. La exis-
tencia de bienes de naturaleza mixta, si bien no prohibidos expresamente por el Cédigo
Civil, resultaincompatible con las soluciones adoptadas en torno del crecimiento mate-
rial (Art. 1266), consolidacién del usufructo (Art. 1270) y derecho a compensacién por el
valor de las mejoras (Art. 1271).

(15) SamBrizz1, Eduardo A. Supuestos que han presentado dudas en cuanto a la cali-
Jficacidn de los bienes en propios o gananciales. En “Sociedad Conyugal - 1” - Ed. Rubinzal
Culzoni Buenos Aires 2008. P4g. 9.

(16) CamNacCivil Sala A. M.,J.C. ¢/ B. de M., E.N. Mayo 3 de 1985. LL 1985 D P4g.192.
El origen de los bienes que integran la sociedad conyugal no depende de la voluntad de sus
integrantes, sino de laley, o sea de lo preceptuado por los Arts. 1261 a 1274 del Cédigo Civil.
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ermutado, produciéndosela denominada subrogaciénreal. (17)La melrilg:zﬁ') trlledel

fm ortancia en tanto alguna doctrina sefiala al Art.1267 cor’no‘ uné .avri)l o .
pl‘iII)lCipiO de subrogaci6n real, resultante del Art.1266 del Cédigo Civil.

mite como propio el bien cuya causa

' d
Por su parte, la norma del Art. 1267, a dad conyugal.

o titulo de adquisicion, es anterior a la vigencia de socie

" La parte final de dicha norma exige también que el bien asi adquirido, se
hubiera pagado con bienes del cényuge adquirente. (19)

El Art.1736 del Cédigo de Chile, fuente inmediat:.a del Art. 11267 dedr:;frsit;c;
Cadigo Ci.vil, nada decia sobre esta tltima exigencia (20), y alguna

i ifi siderado
sostiene que este agregado introducido por el Codificador, debe ser con

i i se origina el
“superfluo,” (21) interesando exclusivamente el tiempo en el que g

titulo o la existencia de la causa de la adquisici6n.

IV.- LA COMPRA DEINMUEBLES MEDIANTE INSTR(!;MEN:O
PRIVADO; CON ANTERIORIDAD ALA CELEBRACION DE

AD DEL
MATRIMONIO SIN CUMPLIR EL RECAUDO DE FORMALIDA

iy, .
ART. 1184 Y LOS EFECTOS SOBRE EL REGIMEN PATRIMONIAL D

LA SOCIEDAD CONYUGAL

contrato de compraventa sin cumplir los recaudos

La instrumentacién del e o .

de formalidad impuestos por el Art. 1184 del Cédigo C

aE.D.G,L.S.c/],]. A.Marzo 25 de 1998. LL'1999 D P4g. 560,

ta a fallo de Santos Cifuentes. “calificacion de los» b1ene§ de .laf soc(l)i;il?s(:éi;)gzllla
ool La cién de ganancialidad y los elementos que la corntradicen. it
o L? pres'l(lﬁlrll ue prevé el Art. 1246 del Cédigo Civil.”. “Dado que l'oconcer’merli ke
califi eStECI de (llos bienes de la sociedad conyugal es de orde:n. p.l}bllCO,.IOS cortl)jlr grovi—
;::;ltf:;s:;zrslpueden alterarlo. Por ello, siel dinerl(: dela a:liq}lliwmli()srrln c(l)e(I: :::::Ieer S(:; lg){m b
iquidacié i i vo bien tendra e er, segll
g?sdii%;:;q;;rd:ff:: (izg:il ;):ggé?gp(:%i?i?; quela soluciép c’?ntrariav implicaria, lls.ay
llaxll)amente, violar la inmutabilidad del régimen matnm(;r(lilaié98 ol s gaeek
. (18) CamNacCivilSalaE.D.G., L.S.c/L.,J.A.Marzo25de : : et o
r tablecer el cardcter propio de un bien resulta relevantt? ave : -l
'Para o tiempo antes de lanueva adquisicién y el monto similar de las opera e 1;
e poilo 1 ctf,nforme la doctrina del reempleo y del empleo de ffmd.os proptl)c;e ;ra
o <_:ua:2 ((i)t— oral entre ambas operaciones no es un elemento mdlspensa' fean
oot fmgécter propio del nuevo bien, como tampoco lo-es que los preg_los o,
detefml’n_al‘ ; cate iguales”. Con nota de Santos Cifuentes: calificacién de los leries -
mater?zglcdaminu gl La pr.e'suncién de ganancialidad y los elementos que lla contra
la socie .a'écOdZ lagm.anifestacién que prevé el articulo 1246 del Cédigo C1v1, ) ey
cen. 8gslga:rllNacCivil Sala CD.,B. S. ¢/ M.,E. Mayo 15_d_e 2008.LL 20(;8 ncllal;:aii.l oni.o v
de otorgar caracter propio al inmueble adquirido dl.}rante e st i
rl‘esp(;) nl ényugues si, el boleto de compraventa fue suscripto con an e;d. L
uno de 02 CdeS; iél ell:) por aplicaci6n de lo previsto en el art. 1267 del C }g(()l 198.9 )
celeb(rzi)?clédigd%e (‘:hile, Art. 1736 inc. 7° (conf. Art. 1° Ley 18802 del 9 2;; éudr:l())erg gl
“gi la adquisicién se hiciere con bienes de la sociedad y del conyuge,
comlzgil)sgésizzztllov,adésar A., Inmueble adquirido por uno delos cdnlyugues envirtud de
boleto de compraventa anterior al matrimonio. LL tqmq 154, pag. 281.

(17) CamNacCivil Sal
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el otorgamiento de la correspondiente escritura traslativa de dominio, segtn lo
autorizan los Arts. 505, 626, 1185 y concordantes del Cédigo Civil y el Art. 512
del Cédigo de Procedimientos en lo Civil y Comercial de la Nacién, sin olvidar
lo resuelto en el fallo plenario, “Cazes de Francino”.

A partir delo dicho, cabe preguntarse si el denominado “boleto de compra-
venta” es el titulo o 1a causa a que se refiere el Art. 1267 del Cédigo Civil y como
juegala exigencia del pago del precio contenida en dicha norma.

Larespuesta al primer interrogante debe ser afirmativa. ‘

Si dicho “boleto de compraventa”, fue suscripto por uno de los cényugues,
antes de contraer matrimonio, (22) pagdndose el precio, el bien inmueble adqui-
rido por él, tendr4 el caracter de propio, aunque la escritura ptiblica requerida,
se otorgue después de dicha celebracion. (23)

Lo dicho tiene su fundamento en la letra del Art. 1267 del Cédigo Civil,
considerando al contrato de compraventa, celebrado mediando un boleto de
compraventa la causa originaria, (24) a la que se refiere la norma y que por ser

(22) ViDAL, Taquine Carlos H., Régimen de bienes en el matrimonio. 3= edicién 22 reim-
presi6n. Ed. Astrea. Buenos Aires. 1993. P4g. 213. “Lo importante es que la causa o titulo de
adquisici6n fuera anterior al matrimonio, para que el bien se repute como propio.”.

(23) SC. Buenos Aires. D., C.H. ¢/ V.de D, S. Octubre 23 de 1973. LL tomo 154 pég. 28l.
“El bien adquirido debe ser considerado propio de uno de los cényugues, y no de la so-
ciedad conyugal, si dicho cényugue suscribi6 el boleto de compraventa y pago la sefia
antes del matrimonio.”. Con nota de Augusto C. Belluscio. Inmueble adquirido por uno

de los cényugues en virtud de boleto de compraventa anterior al matrimonio. Cifuentes
Santos. Cédigo Civil Comentado y Anotado. Ed. La Ley. Buenos Aires 2003 tomo II, pég.
118. Boleto de compraventa. En general se acepta que el boleto de compraventa anterior
al matrimonio, es cauisa que imprime el cardcter de propio al bien inmueble que se ad-
quiere, aunque no se haya escriturado ni dado en posesi6n por tradicién, actos que se
concretaron después de celebrado el matrimonio. Y ello se acepta aunque el precio se
hubiera fragmentado en cuotas y pagado con posterioridad a las nupcias, aunque ya se
havisto en el p4rrafo anterior las dos interpretaciones mas significativas sobre este pro-
blema, distinguiendo una de ellas que tiene bastante recepcién jurisprudencial, entre
la mayor 0 menor suma aportada con fondos propios o con fondos gananciales.

(24) CamNacCivil Sala C. D., B.S. ¢/ M., E. Mayo 15 de 2008. LL 2008 C, p4g. 682. “En
la terminologfa utilizada por el articulo expuesto “causa” o “titulo anterior” se refiere
ala denominada causa fuente (Art. 499 del Cédigo Civil), entendiéndose por “titulo” el
acto juridico revestido de las condiciones de fondo y de forma exigidas por la ley, que
resulte apto para servir de fundamento a la transmisién del dominio”. Méndez Costa
Maria Josefa. Cédigo Civil comentado. Dir. Marfa Josefa Méndez Costa. Ed. Rubinzal-
Culzoni. Derecho de familia patrimonial. P4g. 113. “La norma no se refiere a “causa” y
al “tftulo” de adquisicién como sinénimos, pero les atribuye la misma proyeccién, dis-
poniendo que la primera vale tanto como el segundo a los efectos del precepto... Titulo
es el acto juridico dotado de las condiciones de fondo y de forma exigidos por la ley y
que, por lo tanto, es apto para servir de fundamento a la transmisién del dominio. En
materia de inmuebles, salvo que se trate de adquisicién en subasta ptiblica, lo es la escritura
traslativa que produce la incorporacién del bien al patrimonio de quien lo adquiere comple-
tada por la inscripcion registral y la tradicién... El caso de m4s frecuente presentaci6n ilus-
tra acabadamente estos conceptos: el boleto de compraventa no es titulo de la adquisicion
del dominio porque no reemplaza a la escritura publica, pero si es la causa de adquisicién,
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anterior a la celebracién del matrimonio, califica al bien adquirido como propio
del cényugue comprador. (25)

* para decidir ello se tuvo en cuenta la naturaleza juridica del boleto de com-
pravehta, como instrumento de un contrato concluido de compraventa, (26)1
) 2 . 3 3 . o

sin perjuicio de la falta de la escritura ptiblica exigida por el Art. 1184 inc. 1o de

Cédigo Civil.

Desde este punto de vista, no reviste importancia que la escritura traslatn{a
olainscripcién del bien en el respectivo registro, s hubiesen efectuadq despl.lfas
dela celebracién del matrimonio, dado que elderecho persorfal ala escglturacm‘n
de la cosainmueble, se adquiri6 con antelacién al matrimonioy se pago el precio
con fondos propios del comprador, (27) lo que a todo evento perr.nmna que esa
parte, exigiera por via judicial el otorgamiento de la correspondiente escritura
traslativa de dominio, si le fuere negada por el vendedor.

Desde el punto de vista de la causa anterior a la celebracién del matrirr.lonio,
ello parece estar entonces satisfecho con el contrato celebrado por el adquirente

en dichas circunstancias.

Empero, son varias las hip6tesis de hecho que pueden darse en el dmbito del
Art.1267, sobre todo teniendo en cuenta su parrafo final que exige de parte del
adquirente el pago del precio con fondos propips. 28)

indiscutiblemente después de la ley 17.711 porque genera l.a obligaciér} de fscntprar, yde
efectiva trascendencia en la calificacién propia si el boleto tiene fechacierta’”. : -
(25) CamNacCivil Sala D C. de S., 0.A. ¢/ S., L. Febrero .8.de 1984. L1 1985 A dag.
494. “Dispone el Art. 1267 del Cédigo Civil que la cosa adquirida durante la socie '? 5
no pertenece a ella aunque se haya adquirido a titulo oneroso, cuando la cau(s)a o titu-
lo de adquisicién le ha precedido y se ha pagado con bienes de uno,_d.e .l(’)s cényuges.
Ello significa que para que la cosa sea propia es preciso que su a(.iqulsmlorll tenga tuna
causa generadora de derecho anterior al matrimonio. Si bien es cierto qu.e a escritura
traslativa de dominio del inmueble fue otorgada después dfa celebrado el matrimonio,
pero en ese mismo instrumento ptiblico queda en evidencia que la causa dela adqt:il-
sicién es una compra en subasta judicial, cuyas distintas 'etapas, 1.nc1u1d.a la entrega e
la posesi6n son anteriores a la celebracién del matrimonio, ese bien reviste el caracter
- pr(;%;oHERNANDEZ, Lidia B. en Cédigo Civil y normas complementarias. A(,lldl—lllﬂs doc-
trinario yjurisprudencial. Dir. Alberto ]. BUERES. Coord..Elena 1. HicHTON. Ed. ammtu-
rabi tomo 3C P4g. 135. “Para otra posicién que compartimos, el boleto de c.ompravegl a,
si bien no es el titulo de la adquisicién del bien, es la causa a la que también se refiere
el articulo. Por lo tanto, la adquisicién del inmueble durar}te la. sociedad conyuga_l porl
la escritura y tradicién no variard el caréacter propio del bien si el boleto es anterior a
matrzzn;()ng:;nNacCivil Sala A. C., J.B. ¢/ S.,P.L. L. Diciembre 11 de 1195. L1. 1996 E. Pé'gi
650. “La inscripcién registral de la compra del automotqr no le da caréct_er ganancia
pese a ser constitutiva, si su causa es anterior a las nupcias, puesto que dlcl}a inscrip-
cién no es mas que la transformacién del crédito concertado antes del matrimonio, en
recho sobre la cosa, que sigue siendo propia”. .
5 de(28) BELLUSCIO, AucglustogC. (Con la colaboracion de Eduardo A. Zannorx). Co-
digo Civil y leyes complementarias. Comentado, anotado y concordado. E.d.- strza.
Buenos Aires 1986. Tomo 6 p4g. 128. “La exigencia de que la cosa haya s1do pagada
con bienes propios. Respecto del primero de los mencionados problemas, la doc-
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Asi, celebrado el contrato de compraventa de inmueble después de otorgado
el matrimonio y pagado el precio por el adquirente con fondos propios el bien
adquirido calificard como bien propio.

También la operacién de compraventa realizada por uno de los cényuges
mediando boleto de compraventa, antes de la celebracién del matrimonio pudo
haberse cancelado en efecto, con fondos de dicho cényugue no sélo de manera
total, sino también de manera parcial, en este tiltimo caso, entregando sumas en
concepto de sefia 0 a cuenta de precio; pudiendo luego de celebrado el matrimo-
nio del adquirente, haberse otorgado la respectiva escrituray cancelado el saldo
de precio con fondos del adquirente totalmente o con fondos gananciales, (29) o
con un mezcla de los mismos.

En el primer caso planteado, el bien que comenzé siendo propio del adqui-
rente, continuard siendo propio, aunque la escritura traslativa de dominio se
hubiere otorgado vigente ya, la sociedad conyugal. (30)

trina nacional sostiene tres posiciones bésicas: la de que el requisito del pago con
bienes del conyugue adquirente debe ser también cumplido; la que lo rechaza por
superfluo, y que requiere que el pago haya sido hecho por lo menos parcialmente
con dinero propio”. ’ e
(29) MéNDEz CosTa, Maria Josefa. Ob.cit. pdg. 114. “Este requisito es mas conflic-
tivo ylas divergencias doctrinarias son mas numerosas e inconciliables. Ante la faita de
otra precisién en el texto analizado y siendo “bienes de uno de los cé6nyugues” tanto sus
propios como los gananciales de su titularidad, que puede emplear en el pago del precio
o parte de él posteriormente al matrimonio, el bien serd siempre propio, sin perjuicio
del derecho de recompensa a favor de la sociedad conyugal (los gananciales) por los
bienes de destino comtin de que dispuso”. - :
(30) CamNacCivil Sala A M.,J.C. ¢/ B. de M., E.N. Mayo 3 de 1985.- “A la vista de lo

establecido por el Art. 1267 del Cédigo Civil, es dable concluir que, al contraer matri-
monio el actor incorpord el derecho a obtener la transmisién del dominio del departa-
mento emergente del boleto de compraventa, que habia tenido principio de ejecucién
mediante el empleo de fondos propios. El pago posterior al matrimonio importar4 el
cumplimiento de la contraprestacién debida en funcién de su derecho emergente de
un contrato que habia tenido principio de ejecucién con anterioridad a la celebracién
del matrimonio mediante el empleo de fondos propios. Es este empleo el que determi-

na la calificacidn, la que no se altera, después, porque concurren fondos de naturaleza

ganancial”. CamNacCivil Sala A. C.,].B. ¢/ S.P, I. I. LL 1996 E Pég. 650. “La inscripcién

registral de la compra del automévil no le da cardcter ganancial pese a ser constitutiva,

si su causa es anterior a las nupcias, pues que dicha inscripcién no es més que la trans-

formacién del crédito concertado antes del matrimonio, en el derecho sobre la cosa, que

sigue siendo propia”. CamNacCivil en Pleno: Sanz Gregorio O. Julio 15 de 1992.- L1, 1992

D Pég. 260. “ Reviste carécter propio la totalidad del bien, cuando el cényugue que tenfa

porciones indivisas de ese carédcter adquiere a titulo oneroso las restantes porciones

durante la existencia de la sociedad conyugal”. Garcia Cony, Jorge Alberto. Consenti-

miento conyugal. Su calificacién registral. Revista del Notariado. Colegio de Escribanos

de la Ciudad de Buenos Aires. 2001.N° 866 P4g. 43. AzPIRI, Jorge O. Régimen de los bienes

en el matrimonio. Ob.cit. P4g. 84. “En el caso del boleto de compraventa que da derecho

a exigir la escritura traslativa del dominio se trata de uha causa que, si existe desde

antes del matrimonio, conferird al bien el carédcter de propio aunque el pago del precio,
la tradicién y la escritura traslativa de dominio se hubieran perfeccionado con poste-
rioridad”. . ' '
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No parece variar este criterio, la naturaleza de los fondos con los que se
cancele el saldo de precio, sean estos gananciales, 0 gananciales y propios 3y,
sin perjuicio de la existencia de opiniones discordantes (32).

(31) Farsi, Santiago Carlos. “El orden piiblico y la calida de propios o ga-
nanciales de los bienes de la sociedad conyugal. La promesa bilateral o bqleto
de compraventa de bienes muebles y su repercusion sobre la f:alidad de_ propios o
gananciales de los bienes comprados”. AZPIRI, Jorge O. Régimen de bienes en el
matrimonio. Ed. Hammurabi. Buenos Aires 2002. Pdg. 83. “De la lectura de,es'fa
norma parecen desprenderse dos requisito para atribuir el cardcter d'e propio
en este caso; uno es la causa o titulo anterior a las nupcias y otro seria que sé
hubiera pagado con bienes de uno de los cényuges. Pero como lo que conf.lere la
condicién de ganancial es la actividad comun, tanto afectiva como matenal’ que
posibilitan la adquisicién, es este caso el requisito relevante es la causa o titulo
que da origen a la incorporacién al patrimonio de uno de los cényuges, porque
el pago del precio con fondos gananciales dard derecho a una Fecompensa pero
no a cambiar la condicién del bien. Esta conclusi6n no es pacifica en la dOCtl‘l.I'la
pero puede reconocida como mayoritaria” LL tomo 142 Pég. 416.” S}e da también
el caso que, hecha la.adquisicién, el matrimonio acaezca cuando s6lo han paga-
do parte del precio. Es un supuesto que no-se ajusta al Art. 1267, pero que, COmo
enuncia en el fallo, en una recordacién meramente histérica, pues nadavt.lene
que ver con el caso, se ha resuelto en el sentido de que confiere. a,l' que escrltur'a
después-del matrimonio, la calidad de propietario a titulo propio .‘C1=CC B.aFna
Blanca Sala 12 Fallo citado LL 1989 D P4g.141. “Cuando un bien ha sido adqu.n'.ldo
con aportes sucesivos de fondos propiosy gananciales, ere estarse a la califica-
ci6én que el confiere el titulo de origen y no a la d’etermlp'ada por .el desemb9lso
econémico mayor, sin perjuicio del derecho compensacion que dicha co.ntnbu-
cién genere”. Lépez Mesa Marcelo J. Cédigo Civil y leyes co.m.pl_gmentar_las. Ed.
Lexis Nexis. Tomo IT p4g. 1064 . “Sila causa o titulo de adquisicién del bien pre-
cedi6 a la constitucién de la sociedad conyugal el bien es propio,de conformlda_d
con el Cédigo Civil, Art. 1267, sin que la cir.cunstanci'a'de que parte de su precio
se pagare a crédito después modifique dicha conf:luswn, toda ’ve.z‘que en tal sui
puesto y en su caso, el conyugue afectado podré invocar su Cl'ed.lt’(’) respecto de
otro. Esta, por otra parte, la solucién-acorde con la jurisprudencia”.

. (32) CamNacCivil Sala L. §,, R.A.c/ L. A, C. Noviemb.re 23 de 2006. LI_J 2007 A
P4g. 477. Habiéndose acreditado que el actor compré un l’nen emple.ando du.1ero en
parte propio y en parte ganancial, y siendo la proporcion del capl_tal propio muy
superior al ganancial, corresponde calificar dicho bien como propio del a?tor sin
perjuicio de la recompensa que la contraria pueda 1.reclamar en la. oportunlfiad de
liquidarse los bienes de la sociedad conyugal; pues dicha solucién tiende a evitar los
inconvenientes précticos que acarrea la calificacién dual, yaque los carflles legales
de los bienes propios y gananciales son diferentes y ademais el otro cényugue no
queda desprotegido porque tiene derecho a la recompensa .de la parfe.gananmal que
aport6”. Con nota de Néstor E. Solari: Calificacién de un blle'n adqu}ndo con fondos
propios y fondos gananciales. “Por ello, habiéndose adquirido .el bien en par:ce con
fondos propios y en parte con fondos gananciales, la duda consiste en determm’ar si
el mismo reviste la calidad de bien propio o si, en cambio ingresa a la categoria de
bienes gananciales. En tal caso, la solucién que se ha dado, por parte fle la doctn‘na
yjurisprudencia, es la siguiente: si el mayor valor proviene del produc1dq de un bien
propio, entonces hay subrogacién real; en cambio, si el mayor va.lor se lr'ltf:gra con
fondos gananciales, entonces el bien adquirido durante la v1genc1'a.d.el regl'me.n re-
viste el caracter de ganancial. Silos montos empleados en la adqu}smlén COlnCl(.lel'.l,
mitad propios y mitad gananciales, por aplicacién de la presuncién de gananciali-
dad, se entiende que dicho bien reviste la calidad de ganancial”.
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La sociedad conyugal tendrfa en la hipétesis indicada un crédito contra el
adquirente, por él valor de la parte del precio correspondiente a fondos ganan-
ciales(33). it " i

Se plantea también en doctrina la improbable hipétesis de una adquisicién
anterior a la vigencia de la sociedad conyugal, en la que el adquirente nada hu-

biera pagadoy el precio se abonara integramente con fondos gananciales, luego
de celebrado €l matrimonio.

Sobre el particular se ha dicho que corresponde calificar al inmueble asi
adquirido, como ganancial, en razén de la tltima parte del Art. 1267, que exige
el pago del bien con fondos propios del adquirente, (34) aunque esta opinién no
sea pacfifica, discrepandose con la misma, en funcién de dar preéminencia al
origen de la adquisicién, siendo superflua para alguna doctrina, como se dijo
antes, la exigencia contenida en el parrafo final de la norma del Art. 1267, (35) o
por considerar prevalente la subrogacién del bien en el derecho adquirido con
anterioridad al matrimonio. (36)

(33) CamNacCivil Sala J. Junio 15 de 2007.- P.O., M. G. ¢/ G. R., M del P. JA. 2007 Il
Pag. 820. “Acreditado que el actor compro un bien mueble registrable empleando dinero
en parte propio y en parte ganancial, en el caso de una cuenta corriente bancaria donde
ambos cényugues figuraban como titulares, y habiendo la contraria reclamado por ello,
corresponde abonarle a ésta una recompensa por la parte ganancial que aport6 en la
adquisicién del bien, ya que el otro cényuge ha incrementado su patrimonio a expensas
dela comunidad”. . ,

(34) ZannNon1, Eduardo A. Derecho de Familia. Tomo I 4# Edicién actuali-
zada. Ed. Astrea de Alfredo y R. Depalma. Buenos Aires. 2002. P4ag: 522. POSSE
SAGUIER, Fernando. En Cddigo Civil Anotado, Dir. Jorge J. Llambias. Atilio A.
Alterini. Tomo III-A. P4g. 266. “Por su parte, Guaglianone sefiala que aunque el
titulo de adquisicién fuera anterior al matrimonio, si el precio ha sido pagado en
su totalidad con posterioridad al mismo, el bien debe considerarse ganancial por
aplicacién del principio de subrogacién real. Compartimos este enfoque, por lo
que cabe concluir que él inmueble serd propio o ganancial segin que la mayor
parte del precio se pague antes o después del matrimonio, quedando un crédito
por recompensa a favor de quien no resulte titular del dominio, sea éste el com-
prador originario o 1a sociedad conyugal”. GUAGLIANONE, Aquiles H. El bien que
se califica como propio por ser la causa de su adquisicidn anterior al matrimonio.
JA. Sec. Doctrina 1974 pag. 34. “ Lo dicho debe conducirnos en resumen, a tener
por cierto que, para calificar como propio el bien adquirido en virtud de una
causa anterior al matrimonio, basta que el precio sea pagado parcialmente con
fondos de igual naturaleza; de modo que sélo carecera de ese carécter sila con-
traprestacién fuere ganancial por entero”.

(35) Trico REPRESAS, Felix A. y LOPEZ MESA, Marcelo J. Cddigo Civil y leyes com-
plementarias anotadas. Ed. Desalma. Buenos Aires 1999. Tomo IV-A. Modificaciones
del Cédigo Civil; actualizacién de la jurisprudencia de los arts. 1 a 2310. P4g. 695. “A los
fines del Art. 1267 del Cédigo Civil, no interesa que el precio abonado sea propio o ga-
nancial, en su totalidad, o bien que se integre en parte con dinero propio y parcialmente
con fondos gananciales; de allf que, en dicho supuesto, la comparacién de aportes de
distinto origen resulte inconducente, incluso en el improbable supuesto en el cual el
pago se afronte integramente con dinero ganancial, cuando el titulo de adquisicién es
previo al matrimonio”. _— =

(36) Azpiri, Jorge O. Régimen de bienes en el matrimonio. Ob. Cit. P4g. 83.
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V.- CONCLUSIONES

La adquisicién de un inmueble mediando boleto de compraventa, €s un su-
puesto susceptible de ser incluido enla disposicién del Art. 1267 del Cédigo Civil,
dado que si bien no podria calificarse como titulo delamismaa dicho “boleto de
compraventa”, si configurala causa que exige la norma citada para consideraral
bien como propio del adquirente, aunque se otorgue la escritura traslativa de de
dominio, después de conformadalasociedad conyugal, mediantela celebracion
del correspondiente matrimonio. '

La norma en cuestién, agrega al titulo o causa de la adquisicién anterior al
matrimonio, otra exigencia, que es la del pago del precio con fondos propios del
adquirente. s

No parece justificado que en homenaje a la fuente inmediata del Art. 1267,
quelo fue el Art. 1736 del Cédigo de Chiley ala fuente de estanorma, la obrade
Pothier, se deseche la tiltima parte del precepto, mientras no se la derogue.

, Por consiguiehte habria qué admitir que el adquirente debe pagar el precio
total o parcialmente con fondos propios, antes 0 después del matrimonio.

No varfa el cardcter propio del bien adquirido por boleto de compraventa
antes del matrimonio, si ademds de fondos propios del adquirente, se recurrié
a la utilizacién de fondos gananciales para cancelar el saldo de precio, sin per-
juicio de la recompensa o crédito que pudiera originarse a favor de la sociedad
conyugal, al liquidarse la misma. '

_ Poriltimo, el pago con fondos gananciales, dela totalidad del precio delbien
adquirido mediante boleto de compraventa con anterioridad al matrimonio, no
califica a dicho bien como propio, en atencién a lo dispuesto en la tltima parte
del Art. 1267, sino como bien ganancial.

DONACIONES MATRIMONIALES
~ (PROPTER NUPTIAS)

Por RuBEN H. COMPAGNUCCI DE CASO

1. INTRODUCCION

Las donaciones pre-matrimoniales o que tienen por causa un matrimonio futuro
es un tema de una gran tradicién histérica y curiosos aspectos socio juridicos.

Se controvierte si su estudio corresponde al Derecho de familia que, por
otra parte es el lugar de ubicaci6n en el Cédigo civil argentino, o bien al de los
derechos personales, esencialmente en el de los contratos donde se encuentra
legislada la donacién (1).

Es de hacer notar que en nuestra legislacién aparece vinculado con las
convenciones matrimoniales que el Codificador, con un sentido bastante
restrictivo, ubicé en el Cap. Iro., del Titulo IIdo, Sec. IlIra. Del Libro IIdo,
que titula: “De las convenciones matrimoniales” (arts. 1217 a 1229). Es en el
art.1217 que en su origen tuvo cuatro incisos y laley 17.711 redujo a dos, uno
de ellos (el 3ro.), se refiere a las donaciones que el esposo puede hacer a su
esposa(2). .

Para agregar como elemento clarificador el art. 1230 dispone: “ La dona-
cién que el esposo hiciere a la esposa, seré reglada por las disposiciones del
titulo De las donaciones”. Es decir esta norma acttia como elemento interpre-
tativo supletorio, remitiendo a las normas sobre el contrato de donacién.

(1) Zannoni1, Eduardo: Tratado de Derecho de Familia, Ed. Astrea, 2da. edic.,
Bs. As. 1989, T. I, p.408, N° 325, GUAGLIANONE, Aquiles H.: Régimen patrimonial del
matrimonio, Ed. Ediar, Bs. As. 1958, T. I, p. 173, N° 36. BELLUSCIO, Augusto César:
Manual de Derecho de familia, Ed. Depalma, Bs. As. 1979, 3ra. Edic., V. I, p. 28, N°
311. BOrDA, Guillermo A.: Tratado de Derecho Civil. Familia, Ed. Perrot, 6ta. edic.,
Bs. As. 1977, T. 1, p. 229, N° 278. FaRrsI, Santiago Carlos- BOSSERT, Gustavo A.: Socie-
dad conyugal. Comentario de los arts. 1217 a 1275 del Cod. civil. Doctrina y jurispru-
dencia, Ed. Astrea, Bs. As. 1977, T. I, p. 159 y ss. Perrino Jorge: Derecho de Familia,
Ed. Lexis Nexis, Bs. As. 2007, T. I, p. 718 y ss., N°© 499. B ’

(2) BorDA, Tratado Familia, cit., T. I, p. 229, Ne 278. MENDEZ COSTA, Josefa: Cd-
digo civil comentado. Derecho de familia patrimonial, Ed. Rubinzal Culzoni, Santa
Fe 2004, p. 47 y ss. LOPEZ DE ZAvALiA: Teoria de los contratos. Parte especial, Ed.
Zavalia, Bs. As. 1991, T. I1, p.488.
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2. BREVES ANTECEDENTES

A fin de poder comparar el régimen vigente con el Derecho romano y un
aspecto parcial del Derecho Castellano, en forma sumaria analizo ambos sis-
temas.

a. Derechio romano.

Segl’in reconocidos romanistas en la Epoca antigua y cldsica result6 casi
desconocida la donacién por razén de matrimonio; s6lo era costumbrela efltrega
de pequefios objetos o “muneras” entre personas prometidas con ocasién de
esponsales (sponsalicia largitas) (3). '

En la etapa postcldsica se modifican parcialmente las costumbres y
comienza a darse una identificacién entre estos tipos de donaciones con la
“dote”, que tienen un fin comtn que erala sustentacién econémica del ma-
trimonio (sustinenda onera matrimonii).

En el afio 454 d.c., el Emperador Valentiniano 111, en la Novela XXXV,
impone la integracién del patrimonio matrimonial conladoteylas dona.colo-
nes; y més adelante, en el afio 463 d.c. el Emperador Livio Severo, modifica
parcialmente lo hasta alli dispuesto, deroga la posibilidad d:e que 12;1 madre
otorgara preferencia a alguno de sus hijos, y la necesidad de igualacién eco-
némica entre las donaciones y la dote (4). ’

Con Justiniano se producen modificaciones importantes. Permite que el
marido aumente la donacién durante el matrimonio y —tal como la dote—
incremente el objeto donado. Se establece que la doteyla donaciép debian
tener una equivalencia econémica y dependian para su vigencia que el
matrimonio se celebrase y fuera vélido, mediante lo cual se permite que la
donaci6n puede hacerse antes o después del matrimonio (5). ‘

(3) PETIT EUGENE: Tratado elemental de Derecho romano, Ed. Calleja, trad. de
José Fernandez Gonzalez, dela9na. Edic. francesa, Madrid s/f, p. 446, N° 43§. ARias
Ramos, Manuel-ARIAs RaMos, José: Derecho romano, Ed. R.D.P,, 10ma. Edic., Ma-
drid 1963, T. I, p. 771. D’Ogs, Alvaro: Derecho privado Romano_, Ed. EUNSA, 'BFa.
edic., Navarra 1977, p- 398. ROCA SASTRE MUNCUIL, Luis: Donaczo_nes esponsqlzcms
y donaciones entre conyuges, en “Estudios de Derecho privado”, pa]o la direccién de
don Antonio de la Esperanza Martfnez Radio, Ed. R.D.P,, Madrid 1965, T. II, p. 355

sS.
% (4) Suvapa FERNANDEZ- SANCHO TAHORES, Ana: Las donaciones por razén de
matrimonio en el Cédigo Civil, Ed. Comares, Granada 2006, p. 14. R,(,)CA SASTRE
MuNcuUIL: Donaciones esponsalicias, en “Estudios de Derecho Pn_vado_ , Ed. R.D.P,,
Madrid, T. 1I, p. 355, quién con erudicién ensefia que fue a partir del Emgerador
Constantino que se regularon las donaciones sponsalicias. Que se den_omlnaba.n
“sponsalitia” porque se constituian con la promesa de futuro matrimonio, es decir
con los esponsales, y en tiempo de Roma se otorgaban en la_forma solemne delade
una recfproca “sponsio” D'ORs: Derecho privado romano, cit., p. 39'8. .

(5) Suvapa FERNANDEZ ~SANCHO TAHORES: Las donaciorfes, cit., p. .16, explica
que si el matrimonio no se celebraba la donacién quedaba sin perfe}ccmnar. Pero
si se frustraba por culpa de la novia el donante o sus herederos podian promover
una “conditio” para reclamar lo donado. Para el caso de muerte de alguno de los
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b. Las VII Partidas.

Legislaci6n de las VII Partidas de Alfonso El Sabio, (siglo XIII) trata de uni-
ficar los antecedentes romanos con las costumbres germanas, alo que se suma
lo dispuesto en el Fuero Juzgo y en el Fuero Real. De esa manera se habla de las
“arras” en diferentes sentidos: a) como una especie de dote que el marido da a
su mujer por razén del casamiento (donatio propter nuptias); b) lo que el varén
entrega a la mujer, pero que corresponde a algo que recibié de ella; c) como una
especie de prenda o “pefio” que se dabay tenia como objetivo que se cumpliera
con el matrimonio prometido. En este tltimo sentido se parecen a las “arras”
que, muy corrientes en'el derecho privado patrimonial, se pactan para asegurar
el cumplimiénto de iin contrato o permitir su arrepentimiento (6).

Las “arras”al igual que la “dote” podian hacerse efectivas en cualquier
tiempo, es decir antes o durante el matrimonio. Tal como en lalegislacién de
Justiniano era obligatorio que los importes tuvieran correspondencia éconé-
mica. En caso de disolucién del matrimonio las arras volvian al marido o a
sus herederos yla dote ala mujer, salvo las excepciones previstas en los casos
de adulterio o el acuerdo de las partes cuando no tuvieren hijos (7).

3. CARACTERISTICAS EN EL DERECHC CIVIL ARGENTINO

Sin perjuicio de analizar ciertos caracteres que individualizan a este tipo de
donaciones, es posible sefialar que solamente puede realizarlas el varén futuro
marido, y nunca la mujer. Siempre para explicar las razones de ello se acude ala
extensa nota que Velez dedica al Titulo Ildo. de la Sec. IIIra. Del Libro Ildo. del
Cédigo civil, especialmente cuando afirma “... que fin honorable puede tener una
donacién de la esposa al esposo, importaria ello comprar un marido...” (8).

futuros cényuges solo permitia se redujera a la mitad la petici6n, esto cuando los
esponsales se habian concretado “ésculo interviniente”. Si se divorciaban por culpa
del marido, la mujer inocente hacia propios los bienes donados.

(6) ALoNso RODRIGUEZ, Maria E.: Las arras en la contratacién, ed. Bosch, Bar-
celona 1995, p. 63, y ps. 75/ 76. En el Derecho germano intermedio, y de acuerdo
a las ensefianzas de PLANITZ HANS: Principios de Derecho privado germano, trad.
de Carlos Melén Infante de la 3ra.edicién alemana, Ed. Bosch, Barcelona 1957, p.
304, Ne 85, en el periodo Franco el denominado “pretiun nuptziale” que el hombre
entregaba a su futura esposa se convirti6 en donacién o dddiva (don), a lo que con
el tiempo se sumo6 la “morgengabe”, 0 donacién de la mafiana (donatio matutinum;
pretium virginitatis) que era un regalo u obsequio que el marido hacfa a su mujer
luego de la primera vez que cohabitaban.

(7) Suvara FERNANDEZ SANCHO TAHORES: Las donaciones por razén de matri-
monio, cit., p. 63. La Partida 4ta. 11.1. dice: “ Mas las dotes e las donaciones que faze
el marido a la muger e la muger al marido, assi como de suso diximos se pueden fa-
zer ante que el matrimonio sea acabado o despues, e deuen ser fechas egualmente,
fuera ende: si fuesse costumbre usada de luengo tiempo en alguno lugares, de las
fazer de otra manera. E si por auentura despues que el matrimonio fue acabado el
marido quisiere crescer la donacion a Ia muger o la muger la dote al marido, pue-
demnlo fazer equalmeente assi como sobredicho”. :

(8) BorpA: Trat. Familia, cit., T.I, p. 229, No.278. Zannoni: Der. de familia, cit., T.
I, p. 414, N° 333. Fassi- Bossert: Sociedad conyugal, cit., T. I, p. 155.
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A mds, es posible sefialar que las donaciones matrim_oniales poseen los
siguientes caracteres: a) formales; b) previas al matrimonio; c) cond1c191:1ales
ala celebraci6n y validez del matrimonio; d) irrevocables; y e) aceptacion de
]a donaci6n. Analizo sintéticamente estas cualidades.

a. Formales.

Este tipo de acto debe cumplir con la forma de la escritura pﬁbli(fa, tal
como lo dispone el art. 1184 inc. 4to. del C.C.. En ese sentido, y e‘stableC}en‘do
los requisitos que debe contener, dispone el art. 1225: “La escritura publica
del contrato de matrimonio debe expresar los nombres de las partes, los de
los padres y madres de los contrayentes, la nacionalidad de los esposos, su
religién, su edad, domicilioy su actual residencia, el grado de parentesco si
lo hubiere, la firma de los padres o tutores de cada uno de los contrayeptes,
si fuesen menores, o la de su curador especial cuando los padres hubieren
rehusado su consentimiento al matrimonioy fuere suplido por el juez”. A 'ello
debe sumarse todos los demds que se requieren para las escrituras ptblicas
(arts. 999 y ss. del C.C)(9).

b. Previas al matrimonio.

Estas donaciones deben ser siempre previas al matrimonio, ya que 'la ley lo
exige de esa manera porque por otra parte lasimpidey prohib.e entre conyuges
(art. 1807 inc. Iro. del C.C.). Es que el objetivo de estas donaciones €s el futuro
matrimonio pues tienden a incrementar el haber que aporta la esposa a la so-
ciedad conyugal.

c. Condiciohéles a lé éelébracién.y validez del matrimonio.

A mas de todo tienen como elemento indispensable que el matrimonio se
celebre yno seanulo o anulable, su finalidad est4 vinculada al acto familiar (10).
De esa manera lo dispone el art. 1228: “Las donaciones hechas por las con-
venciones matrimoniales sélo tendrén efecto si el matrimonio se celebrase
y no fuere anulado, salvo lo dispuesto en el art. 221 inc. 2 respecto del ma-
trimonio putativo”.

(9) ZANNONT: Der. de familia, cit., T.1, p. 412, N° 330..I§ord.a: Trat. Famlhat, cit.,
T.1, p. 233, N° 283, BELLUSCIO: Manual de derecho de familia, cit., v. II,“p. 28, N 312.
LoOPEZ DE ZAvaLia: Teorfa, cit., T. 11, p. 489, afirma que la forma de la .donatlo ant.e
nuptia” debe respetar la que se impone a las convenciones matrimoniales, es decir
la escritura publica (conf. Arts. 1184 inc. 4to., 1223y 12'25 del C.C)). . L=

(10) Los autores espafioles no muestran uniformldad.en la consideracién a la
naturaleza juridica sobre la exigencia de que el matrimonio fllllturo s_e_celebre ysea
valido. Asf se ha considerado que ello importa una verdaderg condicién suspensi-
va” (Sanchez Roman); o bien que es una “condicién resolutoria” (De -B,uen); oquese
trata de una “conditio iuris” (Cast4n, Puig Pefia): Roca Sastre Muncuil; Las donacio-
nes esponsalicias, en “ Estudios de Derecho Privado”, cit., T. II, p. 367. Entre: noso-
tros BORDA: Trat. Familia, cit., T. 1, p. 233, No.283, reafirma el caracter condicional
de este tipo de donaci6n. ’
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Razones histéricas, que se originan en las Constituciones del Emperador
Constantino, exigen que el matrimonio se concrete para que la donaci6n se
perfeccione.

Asf estd previsto en el art. 1238 del C.C.: “Las donaciones hechas por las
convenciones matrimoniales sélo tendran efecto si el matrimonio se celebrase
y no fuere anulado...”, a lo que completa el art. 1240: “Todas las donaciones
por causa de matrimonio son irrevocables y s6lo podrén revocarse... si el
matrimonio no llegare a celebrarse o si fuere anulado por sentencia pasada
en cosa juzgada..”.

En virtud de ello es necesario establecer cual es el contenido juridico
de la necesidad de que se haga efectivo el futuro matrimonio, y ademas que
sea valido. Algunos autores sostienen que ese acto obra como una condicién
suspensiva que al cumplirse deja firme el acto de liberalidad (11)..

Otros comentaristas consideran que el matrimonio futuro viene a com-
pletar el acto y de esa manera le da firmeza y reafirma su irrevocabilidad,
obrarfa como una “condicién de eficacia” (12).

Guaglianone, realizando un an4lisis profundo, sostiene que el matrimo-
nio futuro concurre a integrar el acto de la convencién matrimonial, mediante
lo que él denomina “concrecién de la causa final movil” (13). Por su parte
Zannoni parece adherir a este criterio, agregando como argumento que el
mismo art. 1240 diferencia las donaciones condicionales de aquéllas en las
que el matrimonio no se celebra (14).

En mi modesto parecer el matrimonio obra como una especie de “con-
ditio iuris” que da virtualidad y vigencia jurfdica a la donacién, es decir la
donacién “ propter nuptias” se completa ficticamente con la celebracién del
matrimonio’y su consecuente validez(15).

' Amas de ello la propia ley exige que el matrimonio sea vélido (conf. Arts.
1238y 1240), ya que en caso contrario la frustracién del motivo principal de
la donacién hace ineficaz al propio acto gratuito. e

De todos modos la propia ley hace excepci6n a esta regla y permite los
efectos propios de la donacién a favor de la mujer, en los casos de buena fe, o
matrimonio putativo (conf. Art. 222 inc. 2do. del C.C.).

(11) PERRINO, Jorge O.: Derecho de familia, cit., p. 720.

(12) LLaMmBiAs, Jorge J.-ALTERINI, Atilio A.: Cddigo civil anotado, doctrina y ju-
risprudencia, Ed. Abeledo- Perrot, Bs. As. 1982, T. III- A, p. 221, N° 4, BORDA: Trat.
Familia, cit., T.1, p. 233, N° 283. BELLUSCIO: Manual de Derecho de Familia, cit, v. 1,
p. 28, Ne 306.

~ (13) GUAGLIANONE: Régimen patrimonial del matrimonio, cit., T.1, p. 177.

(14) ZanNoNT: Derecho de Familia, cit., T. 1, p. 413, N° 330. -

. (15) En el Derecho espafiol siguen ese criterio: CASTAN TOBENAS, José: Derecho
civil, comun y foral, Ed. Reus, Madrid 1977, 10ma. Edic., anotada y puesta al dia por
don José Ferrandis Vilella, T. IV, p. 249. PuiG PEXNA, Federico: Tratado de derecho
civil espariol, Ed. R.D.P,, Madrid 1958, 2da. edic., T. 1V, v. 11, p. 197.
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d. Irrevocables.

Aligual que las donaciones corrientes en estos casos sé reafirme el cardcter
de “irrevocables”, es decir que no pueden dejarse sin efecto por la sola voluntad
del donante. El art. 1240 dispone: “ Todaslas donaciones por causa de matrimonio
son irrevocables, y sélo podrdn revocarse si fuesen condicionales yla condicién
no se cumpliere, o si el matrimonio no llegara a celebrarse, 0 si fuese anulado
por sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada, salvo lo dispuesto sobre el
matrimonio putativo”.

En cuanto a las donaciones sometidas a condicién (suspensiva), no es que
el incumplimiento del hecho condicional revoque la relacién juridica, sino que
impide la eficacia negocial (art. 545 del C.C.)(16).

En consideracién al futuro matrimonio, ya se han dado las diferentes
explicaciones que corresponden como elemento necesario para perfeccionar
la donacién, pero de ninguna manerala frustracién importa una manera de
revocacion (17).

e. Aceptacion de la donacion.

Por tltimo el art. 1235 establece en una confusa norma: “La donaci6n que
el esposo hiciere a la esposa, 0 la que uno u otro hiciere al cényuge de los bie-
nes que deje a su fallecimiento, no necesita para su validez ser aceptada por el
donatario”. Si bien no se trata de juzgar un supuesto de validez o ineficacia, el
articulo quiere expresar que esta clase de donaciones se perfecciona conla sola
manifestacién unilateral del donante.

(16) FALZEA, Angelo: La condizione, e gli elementi dell’atto giuridico, Ed. Giufire,
Milano 1941, p. 74. CAZEAUX, Pedro N.-TRIGO REPRESAS AF.: Derecho de las obliga-
ciones, Ed. Platense, 3ra. Edic., La Plata 1989, T.1II, p. 527, N° 962. SALVAT, Raymundo-
GaLL, Enrique V.: Tratado de derecho civil argentino. Obligaciones en general, Ed.
Tea, Bs. As. 1952, 6ta. Ed., T. I, p. 532, N° 632. TRIGO REPRESAS, A F.-COMPAGNUCCI
DE Caso, R.H.: Cédigo civil comentado. Obligaciones, Ed. Rubinzal- Culzoni, Santa
Fe 2005, T. 1, p. 286. _

(17) La profesora MENDEZ CosTA: Cod. civil coment. Der. de Familia Patrimo-
nial, cit., p. 57, hace saber que el texto del art. 1240, carece de precisi6n, pues segtin
su buen decir: “ agrupa supuestos de revocacién con otros de inexistencia”. Sobre
uno de esos aspectos es posible hacer alguna aclaracién. La “revocacién” resulta
una de las tantas manifestaciones de la ineficacia funcional, y resulta una facul-
tad que la ley concede a ciertas personas para dejar sin efecto un acto en virtud y
ejercicio de su propia voluntad. CIFUENTES SANTOS: Negocio juridico, Ed. Astrea,
Bs. As. 1986, p. 571. ComPAGNUCCI DE Caso R.H.: El negocio juridico, Ed. Astrea,
Bs. As. 1992, p. 506, N° 173. LLOVERAS DE RESK, Maria E.: Tratado tedrico prdctico
de las nulidades de los actos juridicos, Ed. Depalma, Bs. As. 1985, p. 7y ss. L6PEZ
DE ZAvaLia: Teoria., cit., T. I, p. 374, ensefia que “revocar” tiene en nuestro derecho
un doble sentido; en principio se aplica a los actos unilaterales, ya que es posible
revocar un testamento (art. 3824), o un poder (art. 1970), también es aplicable a los
contratos confundiéndose con la rescisién, es por ello que se habla de “revocacion
de las donaciones” (arts. 1848, 1849, 1858 a 1867, y ss del C.C).
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Son varias las razones que demuestran que la afirmacién dispuesta en el
art. 1235 es errénea.

La primera es que, cuando la cényuge recibe el bien al celebrarse la conven-
cién matrimonial est4 aceptando t4citamente la oferta del donante (arts. 918 y
1223); ademds no es posible alterar lo dispuesto en el art. 1792 que, en todos los
casos, rige en plenitud; en las donaciones es requisito de perfeccionamiento la

aceptacién del donatario. La remisién que hace el propio C6digo en el art. 1230
confirma la asercién . ) o

Como bien ensefian y lo demuestran Guaglianone y Zannoni, si la liberali-
dad celebrada mediante escritura ptblica en la convencién matrimonial exige

que sea suscrita por las partes, la firma de la conyuge importa aceptacién de la
donacién (18).

(18) GUAGLIANONE: Régimen patrimonial del matrimonio, cit., p. 178. ZANNONL:
Der. de familia, cit., p. 413, No.331.



LA DISOLUCIC‘)N‘DE LA SOCIEDAD CONYUGAL
Y LA PROTECCION DE LA VIVIENDA FAMILIAR

POR JUAN CARLOS HARIRI

1) LA SOCIEDAD CONYUGAL

Como consecuencia de la celebracién del matrimonio, nace la sociedad con-
yugal (art. 1261 del C6digo Civil). Claro est4, entonces, que sino hay matrimonio
no habré jamds esa comunidad.

Sin perjuicio que la ley emplea el término “Sociedad” en verdad no estamos
frente a ese contrato, sino simplemente ante un régimen legal de orden publico
—cuya trascendencia se funda en el matrimonio mismo— base sustancial que
da origen a la familia la cual es la estructura necesaria e indispensable de una
sociedad para alcanzar el objetivo de Nacion.

Si prescindimos de aquélla serd muy dificil concebir un Estado que intente
ser Naci6n. No habré norma alguna que pueda sustituir a la familia y quien lo
intente tendr4, tarde o temprano, asegurado el fracaso.

De alli la necesidad de protegerla y ella tiene su comienzo natural con la
celebracién del matrimonio (unién entre hombre y mujer que expresa su con-
sentimiento ante la autoridad competente, Art. 172 del Cédigo Civil).

Nuestro ordenamiento legal, atin con los vaivenes que ha sufrido, tiende en
su espfritu a su maxima proteccién no obstante los ataques que le presentan.

De alli entonces, lafecunda labor de nuestros tribunales, encargados de inter-
pretar laley en su verdadero alcance, hard que las leyes sean aplicadas sin desvia-
ciones protegiendo la instituci6n sobre la cual se proyecta a toda la sociedad.

Algunos ordenamientos juridicos como el de la Reptiblica Oriental del Uru-
guay, entre otros, permiten que el matrimonio no sea necesariamente la causa
de la formaci6n de la sociedad conyugal la cual est4 reservada a la voluntad de
los contrayentes. M4s atin aquélla pudo haberse formado con el matrimonio y
luego los cényuges pueden pedir su disolucién manteniendo el vinculo (art. 1985
del Cédigo Civil Uruguayo).

Articulo 1985: “En todo momento, cualquiera de los conyuges o ambos de
conformidad podrdn pedir, sin expresién de causa, la disolucion y liquidacion de
la sociedad conyugal ...”.
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Empero nuestra ley, aun después de haber admitido el divorcio vincular
(ley 23.515), mantuvo la sociedad conyugal durante la vigencia del matrimonio,
quedando excluida solamente a los dos supuestos que contempla el articulo
1.294 del Cédigo Civil los que se encuentran notoriamente reducidos atento lo
dispuesto por los articulos 1.276 y 1.277 del C6digo Civil.

Por tanto, este régimen legal —sociedad conyugal— tiene particularidades
propias ajenas al contrato de “sociedad” en cualquier sentido que se quiera
emplear ese acto juridico. -

De ningitin modo admitimos que pueda brinddrsele el tratamiento de una
sociedad civil, aun con matices que las distingue de las demas. -

Insistimos; no estamos frente a un contrato.

Ciertamente la institucién matrimonial con las consecuencias que produce
no puede reducirse a ese acto juridico de orden patrimonial.

Simplemente basta recordar que Vélez separ6 muy bien los contratos del
matrimonio, ddndoles un tratamiento bien diferenciado.

Por ello no podemos desprendernos del tema de la interpretacién de la
ley, pues tanto jueces como abogados deben hacer este trabajo para aplicar
eficazmente nuestro derecho positivo, e indicar adecuadamente los caminos
que las partes deben seguir ante el fracaso matrimonial, y al mismo tiempo dar
adecuada protecci6n alas victimas de esa ruptura que nada tuvieron que ver en
su finalizacién. \

Debemos recordar que sino hay interpretacién resulta imposible la existencia
del orden juridico, pilar fundamental de todas las relaciones.

De talmodo, indagaremos el significado de las normas que regulanla mate-
ria, estableciendo un orden que sirva para orientar, y una teoria que conduzcaa
soluciones justas, pues no podemos concebir un ordenamiento juridico que se
aparte de ella y menos atin que los jueces la dejen de lado.

No hay derecho si no est4 imbuido de justicia.

- No es suficiente conocer el temay las leyes si ellas no se aplican con sentido
comun y estricta justicia.

Por tanto, analizaremos cémo influye la disolucién de la sociedad conyugal
y hasta dénde puede avanzarse para proteger aquello que fue la vivienda de la
familia ya disgregada como consecuencia de la ruptura matrimonial.

2) LA DISOLUCION DE LA SOCIEDAD CONYUGAL

Como bien sostiene Borda (“Tratado de Derecho Civil-Familia”- T° I, pag.
350, N° 427; ed. Perrot, Novena Edicién Ampliada y Actualizada), la disolucién
de la sociedad conyugal s6lo puede terminar por las causas que la propia ley
impone, pues se trata de un régimen legal de orden ptiblico. Ellas son: muerte de
cualquiera de los cényuges; nulidad del matrimonio; ausencia con presuncién
de fallecimiento, separacién judicial y divorcio de los conyuges.
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En estos casos la disolucién de la sociedad conyugal opera de pleno derechoy
concluye por tanto el régimen de la comunidad que existia entre los conyuges.

.Enefecto, después de la separacién de bienes, la mujer no tendra partealguna
en lo que en adelante ganare el marido, ni éste en lo que ella ganare (art. 1301
del Cédigo Civil). '

Es necesario la divisién de los bienes, toda vez que las causas invocadas
anteriormente por la ley, disuelven la sociedad conyugal y por tanto hay que
liquidarlos, tarea donde se producen habitualmente los mayores conflictos.

l?e tal modo habr4 que tratar diferentemente los bienes gananciales de los
propios de cada cényuge, recordando que los frutos de estos tiltimos adquieren
la calidad de los primeros (art. 1272 del Cédigo Civil)

1) Siguiendo el orden enunciado anteriormente, la muerte de uno de los
cényuges es una de las causales de disolucién de la sociedad conyugal (art. 1291,
213 inc. 1, y art. 1313 del Cédigo Civil). Por tanto, una vez ocurrido ese hecho ju-
ridico, aquella queda disuelta en el instante mismo en que ocurrey se procederd
al inventario de los bienes (art. 1313 del Cédigo Civil).

Ello no impide como lo dispone el articulo 53 de la ley 14.394 que pueda pos-
te.rgars_e apedido de partelaliquidaci6n de la vivienda familiar, por un plazo de
diez afios desde el momento que ocurrié la muerte del causante.

2) En cuanto a si se disuelve por ser nulo el matrimonio, tendré que valorarse
si esa sancién tiene lugar cuando aquél se contrajo de buena o de mala fe.

" En el primer supuesto ninguna duda cabe, que la sociedad formada se di-
suelve con el dictado de la sentencia que pone fin al pleito. No puede ser d€ otro
modo por cuanto asi lo disponen los articulos 221 y 222 del Cédigo Civil.

En cambio si se contrajo de mala fe la sentencia surtir4 efectos desde que se
promovié la demanda.

En definitiva ningiin matrimonio serd tenido por nulo sin sentencia que lo
anule (art. 239, in fine del Cédigo Civil). '

3) Lallamada ausencia con presuncién de fallecimiento, también es causa
de disolucidn de la sociedad conyugal.

Empero, entendemos que debemos hacer una aclaracién previa para no
confundirlos términos empleados. -

_ El presuntamente fallecido obviamente es un ausente, pero este titimo
puede no estar muerto.

Dealli que una cosa esla ausenciay otra la presuncién de muerte la cual tiene
lugar en los supuestos que contempla la ley 14.394 modificada porla 22.278. -

Asflas cosas el articulo 1307 del C6digo Civil que remite alosarticulos 116y
117 de ese cuerpo legal, la disolucién de la sociedad conyugal tiene lugar el dia
que el Juez haya fijado para declararlo presuntamente fallecido. Dicha sentencia
se inscribir4 en el Registro Civil, quien expedird la partida de defuncién con la
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anotacién pertinente y con ella se podr4 iniciar recién el juicio sucesorio del
presuntamente fallecido.

4) Separacién judicial y el divorcio: producen la disolucién de la 'sogiedad
conyugal de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 1306 del Cdédigo Civil con
efecto al dia de la notificacién de la demanda o de la presentacién conjunta de
los cényuges, lo cual ocurre de pleno derechoy sin necesidad de pedido departe,
toda vez que se trata de un efecto de la sentencia.

En suma, hemos querido brindar esta breve introduccién referida alas causas
que dan origen a la disolucién de la sociedad conyugal formada por efectos de
la celebraci6n del matrimonio, para entrar seguidamente en la proteccién de la
vivienda familiar.

3) LA VIVIENDA FAMILIAR

¢

No podemos avanzar sobre el tema, si no partimos delo dispuesto en nuestra
ley fundamental, aun con las reformas ocurridas en 1994.

El articulo 14 bis de la Constitucién Nacional previé normas de proteccién
a la sociedad toda y especialmente a los ciudadanos al reconocerles determi-
nados derechos al referirse a la proteccién integral de la familia, la defensa del
bien de familia y el acceso a una vivienda digna, incluidos por la Convencién
Constituyente de 1957.

También el pacto de San José de Costa Rica en su articulo 17 aborda exten-
samente este aspecto.

* Nuestro més alto tribunal sefialé que la cldusula de proteccién de la familia
importa concebirla como un nucleo natural y célula primigénia de la sociedad
(Fallos 305-1826),y en otros fallos se ampara tanto al matrimonio legitimo como
al micleo familiar de hecho (Missort; Fallos: 313-225 y Morua: Fallos: 313; 751).

En definitiva, la familia y la vivienda son instituciones amparadas por la
Constitucién Nacional, y de allf parte la legislacién y la doctrina para obtener
su proteccion.

Ello obliga al Estado a procurar que todos los hombres puedan obtener un
4mbito donde vivir decorosamente, sean o no propietarios de él (G. J. Bidart
Campos: “Manual de Derecho Constitucional Argentino”; pag. 379, N° 608;
ed. Ediar; Bs. As. 1972), tarea indelegable a través de politicas adecuadas
que tiendan a ese fin y mantenerlas en el tiempo, respetando el derecho de
propiedad y especialmente los contratos, bases esenciales de la seguridad
juridica.

A)LaLey14.394

Esta ley sancionada en diciembre de 1954 y promulgada el 22 de diciembre
de ese afio, aun con las reformas introducidas por las leyes 17.711, 22.278, 23.264
y23.515 fue el inicio de la protecci6n de la vivienda familiar, permitiendo a toda
persona constituir a un inmueble tanto urbano como rural de su propiedad en
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“bien de familia” (art. 34), produciendo sus efectos a partir de su inscripcién en
el Registro de la Propiedad (art. 35).

Defini6 la familia como aquélla que est4 constituida por el propietario
y su cényuge, sus descendientes o ascendientes o hijos adoptivos, o en de-
fecto de ellos a sus parientes colaterales hasta el tercer grado inclusive de
consanguinidad que convivieren con el constituyendo (art. 36), y prohibi6
su enajenacién y ser objeto de legados o mejoras testamentarias, mientras
se mantenga su afectacién.

De este moedo se lo dejé fuera del comercio para que no se lo considere prenda
comiin de los acreedores, pues no es susceptible de ejecucién o embargos por
deudas posteriores a su inscripcién, exceptuandose aquellas que respondan a
impuestos o tasas que graven directamente al inmueble (art. 38).

-. Seimpone al propietario y a su familia a habitarlo (art. 41), y se permite tam-
bién, su constitucién por testamento (art. 44), y debe observarse que no puede
constituirse mas de uno (art. 45).

También se lo protegié ostensiblemente al establecer que en caso de trans-
misién hereditaria, los honorarios de los profesionales intervinientes no podran
superar el 3% dela valuacién fiscal (art. 48), por lo cual representa una excepcién
alaleydel Arancel.

En cuanto ala desafectacién, ésta puede ocurrir a pedido del propietario con
la conformidad de su c6nyuge y si éste faltare, se admitird el pedido siempre que
el interés familiar no resulte comprometido.

También pueden solicitarlo lamayoria de los herederos aun cuando su cons-
titucién haya ocurrido por testamento, conla excepcién que el cényuge supérstite
se oponga o existan en el incapaces. En estos casos serd el Juez del sucesorio y,
en su caso, con la participacion del Defensor de Menores (art. 59 del C6d. Civil),
quien resolver4 lo que sea mds conveniente para el interés familiar.

Asolicitud de la mayoria de los coparticipes, en el caso de condominio com-
putado en proporcién a sus partes, se puede desafectar.

Por tiltimo, se contempla el supuesto de expropiacidn, reivindicacién, venta
judicial decretada en una ejecucién autorizada en la ley o la existencia de una
causa grave que justifique la desafectacién a juicio de autoridad competente.

Elarticulo 51 dispone que toda persona podra imponer a sus herederos, atin
forzosos, la indivisién de los bienes hereditarios por un plazo no mayor a diez
afios, o en su caso, podré extenderse hasta que todos los herederos alcancen la
mayoria de edad permitiéndole al Juez a pedido de parte interesada su divisién
total o parcial cuando concurran circunstancias graves o razones de manifiesta
utilidad o interés legitimo de tercero.

Sin embargo, los herederos pueden convenir un plazo menor de indivisién,
o bien solicitarla al Juez si existieren causas justificadas (art. 52). .

Se le acuerda al c6ényuge supérstite la facultad de oponerse a la indivisién
de los bienes hereditarios por el término de diez afios cuando este lo hubiere
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adquirido tratdndose de un establecimiento comercial, industrial, agricola,
ganadero, minero o de otra indole. ‘

En igual sentido se aplicard respecto de la casa habitacién constituida o
adquirida con fondos de la sociedad conyugal formada por el causante, sifuese
la residencia habitual de los esposos (art. 53).

Naturalmente que la indivisi6n aludida sélo producira efectos para terceros
a partir de su inscripcién en el Registro (art. 54), pues desde ese entonces toma
publicidad y no antes.

Queda prohibido alos acreedores particulares de los copropietarios ejecutar
el bien indiviso, pero las utilidades que puedan producir no tienen ese amparo
(art. 55).

~ Porultimo, laleytrata el aspecto impositivo el cual hoy no tiene operatividad
(art. 56), toda vez que se encuentra derogado, por ahora, el impuesto a la trans-
misién gratuita de bienes que rigié hasta 1977.

En suma, sin querer hacer un andlisis profundo de esta ley, advertimos que
se trata del primer instrumento legal, que atin nos rige, para tutelar elinmueble
familiar y proteger, por tanto, los intereses de la familia, aun después de haber
ocurrido la disolucién de la sociedad conyugal. '

Se trata, sin duda de una norma de orden publico, pues da proteccién al grupo
familiary no a un interés particular o individual y encuentra fundamento enlo
dispuesto por el articulo 14 bis de la Constitucién Nacional.

Y en cuanto a su reglameritacién el decreto 2080/80 reglaméntario delaley
17.801, ha receptado su operatividad registral.

B) El articulo 3573 bis del Cédigo Civil

La ley 20.798 del 20 de septiembre de 1974, introdujo otra proteccién a
la vivienda familiar, m4s precisamente al cényuge supérstite al redactar el
articulo 3573 bis de la siguiente manera: “Si a la muerte del causante éste
dejare un solo inmueble habitable como integrante del haber hereditario y
que hubiere constituido el hogar conyugal, cuya estimacién no sobrepasare
el indicado como limite maximo a las viviendas para ser declaradas bien
de familia, y concurrieren otras personas con vocacién hereditaria o como
legatarios, el cényuge supérstite tendréd derecho real de habitacion en forma
vitalicia y gratuita. Este derecho se perderd si el conyuge supérstite contrajere
nuevas nupcias”. :

Empero, este articulo no se aplicard cuando estando separados o divorcia-
dos los cényuges respecto del que hubiere dado la causa a esa sentencia (arg.
art. 3574).

Se trata de un supuesto de excepciénala liquidaciény consiguiente particién
de los bienes gananciales (E. Sambrizzi: “Régimen de Bienes en el Matrimonio”,
Te 11, pag. 460, n° 331, ed. La Ley Bs. As. 2007).
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De tal modo que puede existir un bien de familia y un derecho real de ha-
bitacién establecido por el articulo 3573 bis del Cédigo Civil, los cuales pueden
acumularse (Kemelmajer de Carlucci Aida: “Proteccion Juridica de la Vivienda
Familiar”, pag. 351 y 355, ed. Hammurabi, Bs. As. 1995).

C) La vivienda familiar y la legislacién comparada

Antes de abordar el tema de la vivienda familiar, creemos que el punto princi-
pal es el primero —lavivienda— que implement4dndose a través de unaadecuada
normativa, permita que sea alcanzada por todos los que manifiesten interés.

Superado ello, la cuestién resultara mds simple pues acceder a una vivienda
digna para que sea el asiento de la familia serd una necesaria consecuencia de
lo anterior.

Nuestro primer antecedente se remonta al dictado dela ley 14.394 que reco-
nocié6 la proteccién de la vivienda como bien de familia cuando ella se la afecta
a esas previsiones legales.

Con anterioridad y siguiendo esa linea encontramos la “Declaraci6n de los
Derechos y Deberes del Hombre” (Bogot4, 1948), que se refiere al derecho a una
vida decorosa, la cual no se concibe sin una vivienda adecuada.

La Convencién delos Derechos del Nifio (Nueva York, 1989), previ6 programas
con respecto a la nutricién, vestuario y vivienda.

Tales declaraciones, en concordancia con la ley 14.394 requieren que los
Estados dicten normas para hacerla ejecutiva, como ya indicamos. .

No es posible sobre todo en estos tiempos, regular un Estado donde sus
habitantes no tengan acceso a una vivienda digna. Pero ello no quiere decir que
para alcanzar ese fin se valga de quienes mds tienen.

. Fomentaryaplicar medidas politicas yeconémicas orientadas para lograr ese
objetivo tan noble, no parece dificil si ellas se mantienen en el tiempo, maxime
que responderédn al cumplimiento de una norma constitucional pendiente de
solucién.

Veamos entonces, en principio, sobre labase de nuestra legislacién positiva
c6mo se protege la vivienda familiar luego de ocurrida la disolucién de la socie-
dad conyugal. '

Partamos que aquélla ocurre del modo m4s natural, que es sin duda la muerte
de uno de los cényuges.

El articulo 3573 bis incorporando por laley 20.798 (27/X/1974), acertadamente
ha otorgado al cényuge supérstite y a su familia-un derecho real de habitacién,
el cual es oponible a los acreedores de los herederos, pero no alos de la sucesién
pues si asf hubiere sido su voluntad lo habria inscripto como bien de familia (S.
Cifuentes “Cédigo Civil Comentado y Anotado” T° IV, pag. 267, ed. La Ley, ed.
2004), y puede solicitarse antes que ocurra la particién de la herencia (C4m. Nac.
Civil, Sala A, L.L. Te 1987-E, pag. 427).
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Claramente esta norma estd destinada ala proteccién de lavivienda familiar
extensiva tanto al cényuge supérstite como a su familia y presenta un carécter
asistencial (C.S.J.N. L.L. Te 1985-C, pag, 458: “Castaiiares de Roman Pia E.,
28/3/85).

Porlo demas, entendemos que el derecho real debe inscribirse en el Regi§tr0
de la Propiedad Inmueble, en la matricula respectiva’y de este modo adquiere
publicidad.

En otro orden advertimos que lanorma del articulo 3573 bis del Cadigo Civil,
encuentra fundamento anterior en el articulo 881.1 del Cédigo Civil uruguayo que
dispone: “Siunavez pagadas las deudas dela sucesién, quedare en el patrimqmo
de la misma un inmueble, urbano o rural, destinado a vivienda y que hubiere
constituido en el hogar conyugal, ya fuere propiedad del causante, ganancial-o
comiin del matrimonioy concurrieren otras personas con vocacién hfare(‘ii’tana
o como legatarios, el conyuge supérstite tendré derecho real de habitacion en
forma vitalicia y gratuita.

En defecto del inmueble que hubiere constituido el hogar conyugal, los
herederos deberén proporcionarle otro que reciba de conformidad el c-(’)n.yuge
supérstite. En caso de desacuerdo el Juez resolverd siguiendo el procedimiento
extraordinario”. :

Y el articulo 881.2 le confiere también el uso vitalicio y gratuito de los mue-
bles.

Como vemos el ordenamiento uruguayo otorga proteccién una vez disuelta
la sociedad conyugal.

También el Decreto ley 15.597 del 19/7/84 de ese pais vecino que refiere al
bien de familia prevé en su articulo 6.6 que tal proteccién delaviviendaluego de
disuelto el matrimonio y liquidada la sociedad conyugal puede subsistir a favor
de los hijos del matrimonio menores o discapacitados.

El Cédigo Civil Paraguayo en el libro Cuarto ensu articulo 2072 dice: “Podra
beneficiarse con la institucién del bien de familia el propietario constituyente,
su esposa, los descendientes menores de edad o los hijos adoptivps, has;a la
mayoria de edad.

_ Yagrega el articulo 2078: “Elrégimen del bien de familia subsistird después
del fallecimiento del constituyente, en beneficio del cényuge sobreviviente y
los descendientes o de los hijos adoptivos, y en su caso de la madre y sus hijos
menores extramatrimoniales”.

Si bien es menos extensa la proteccién de la vivienda familiar que yla que
brinda el Cédigo Uruguayo, creemos que igualmente importa un avance en tal
sentido.

Igualmente el C6digo Peruano de 1984 (Decreto Legislativo N° 295 del
25/7/1984), contiene una regulacion sobre la defensa de la vivienda familiar.

ElCédigo de la Familia dela Republica de Panam4, dentro del Titul-o IX quese
divide en dos Capitulos (“De las Disposiciones Generales”y “Dela Administracién
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y Extincién”), en-su articulo 470 define: “El patrimonio familiar es 1a institucién
legal por la cual resultan afectados bienes en cantidad razonable, destinados a
la proteccién del hogar”.

Claramente esta norma estd destinada ala proteccién de la vivienda familiar
extensiva tanto al conyuge supérstite como a su familia y presenta un carécter
asistencial.

Nos parece oportuno citar el articulo 87, del Capitulo VIII —De la Disolucién
del Matrimonio— del Cédigo Civil de Espaiia: “El cese efectivo de la convivencia
conyugal a que serefieren los articulos 82y 86 de este C6digo, es compatible con
el mantenimiento o la reanudacién temporal de la vida en el mismo domicilio,
cuando ello obedezca en uno o en ambos cényuges a la necesidad, al intento de
reconciliacién o alinterés de los hijos y asi sea acreditado por cualquier medio ad-
mitido en derecho en el proceso de separacién o de divorcio correspondiente.

La interrupcién de la convivencia no implicar4 el cese efectivo de la misma
si obedece a motivos laborales, profesionales o a cualquier otro de naturaleza

andlogay al sostenimiento de la familia por consecuencia del matrimonio o de
la unién de hecho”.

Luego en el articulo 477 indica que la administracién de aquél corresponde
a ambos cényuges o a uno de ellos si el otro faltare.

1) Asiengenerallosdistintos Cédigos de Américalegislan sobre la protec-
cién delavivienda familiarunavez ocurrida la disolucién de la sociedad
conyugal por causa de muerte de uno de los cényuges.

2). Entendemos que estas reglas se aplican también cuando el matrimo-
nio fue declarado nulo por sentencia siempre y cuando existan hijos
menores.

3) Igualcriterio debe aplicarse si uno de los conyuges es declarado ausente
o presuntamente fallecido (ley 14.394), pues'en caso de este tltimo debe
iniciarse juicio sucesorio conlos consiguientes efectos que produce ese
proceso universal.

4) Respecto que la disolucién de la sociedad cdnyugal ocurra por sepa-
racién o divorcio vincular (art. 1306 del Cédigo Civil), también debe
protegerse la vivienda familiar.

4) LOCACION FORZOSA

Encontramos una norma, a nuestro juicio desafortunada, como es la del
articulo 211 del Cédigo Civil incorporada por la ley 23.515, pues ciertamente se
trata de una locacién forzosa (Ival Roca: “Locacién Familiar Imperativa”; L.L.

Te 1987-C, pag. 802), ylamentablemente ya conocemos bien lo que suele ocurrir
cuando se interviene en estos contratos.

Por tanto, no parece ser el remedio mds adecuado para proteger la vivienda
familiar, pues el legislador en el afdn de proteger un bien, da por tierra a otro
como el que prevé el articulo 6 de la ley 21.342 que no se encuentra derogado:
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“g] Estado garantiza la libertad de contrataciény el ejercicio r‘eg.u.lar de los de.-
rechos de los contratantes en las locaciones iniciadas o que se Iniciaren a par‘tlr
del 1°¢ de enero de 1974. Las condiciones pactadas entre locadores y locatar.l?s
no seran alternadas por el Poder Ptblico ni este aplicard medidas en relacion
con las locaciones urbanas que deban ser cumplidas a expensas de una sola de

las partes”.

Hay sin duda, otros mecanismos para dar solucién al tema que nos ocupa,
entre otras como la dispuesta por el articulo 891.1 del Cédigo Civiluruguayo que

citamos anteriormente..

No participamos de otorgar una “locaci6n” como la prevista por el a_rticylo
211 que, en ultima instancia, es violatorio del articulo 16 de la Constitucién

Nacional.

No obstante lo expuesto, los Jueces con su prudente arbitri9, si no existiere
acuerdo sobre este punto, deberén tomar las medidas necesarias para que los
menores no se vean privados de tener una casa donde vivir. Pero de -mt‘lguna
manera creemos que corresponde la celebracion de un contrato de.locac16f1 en
forma compulsiva, pues lo iinico que genera esta legislacién es mayor inseguridad
violando la Constitucién Nacional (art. 17 C.N.).

Si bien es necesario protegerla de las diferentes vicisitudes que se presentan
en la vida, 1a forma en que ha quedado legislada en este ultimo supuesto, no
parece ser lamds adecuaday resulta imperiosa su reforma.

'5) SINTESIS DE LA PROTECCION DE LA VIVIENDA FAMILIAR

a) Analizamos como la ley 14.394 brinda proteccién alavivienda donde ha-
bita la familia, pero es necesario que su titular requiera su aplicacién, pues por
si misma no tiene operatividad.

Ya sabemos que es muy dificil acceder a una vivienda y el proble.ma social
grave que representa. No en vano la Constitucién Nacional la enuncia en el ar-
ticulo 14 bis y por tanto debe ser concretada.

De tal modo que aquél que lograalcanzarlaes 16gico que selebrinde lg mayor
proteccién, lo cual no quiere decir que siel p;opietario y su nuicleo familiar no
lo hacen el legislador deba ir més alla.

Naturalmente que sin contar con un inmueble que sea el asiento de la fa-
milia, el desarrollo de ésta y su proteccién sera sumamente dificultoso por no
decir casi imposible. '

b) La doctrina social de la Iglesia, a través de distintas enciclicas, ha toma-
do posicién en esta materia indicando que no debe perderse de vista el interés
familiar.

Por tanto, todo hombre para llevar una vida digna es necesario que tenga
acceso a sus alimentos, al vestido, a la vivienda, a fundar una familia, a elegir
sin condicionamientos un estado de vida, etc.
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Es un fin perseguido el bien comiin de toda la familia humana (Juan XXIII:
Enciclica Mater et Magistra).’

También el Concilio Vaticano II, inculcé el respeto al hombre y creemos,
entre otras cosas m4s, que uno de los caminos para alcanzarlo es el acceso ala
vivienda y la proteccién de la familia.

En suma, estamos frente a un tema que debe brindérsele la mayor atencién
yno puede ser descuidado. ’

Lavivienda familiar es el asiento principal donde los cényuges y sus hijos, si
los hubiere, permanecen en forma permanente, en una palabra es el lugar donde
viveny se desarrollan. De alli la importancia que ella tiene.

Nuestra ley positiva ha ido progresando en el tiempo pararesguardarla, pero
creemos que alin queda un largo camino por seguir.

c) La norma del articulo 1277 del Cédigo Civil previ6 el consentimiento de
ambos cényuges para disponer el inmueble propio de uno de ellos en que esta
radicado el hogar conyugal si hubiere hijos menores o incapaces y ella se aplica
también después de encontrarse disuelta la sociedad conyugal, cualquiera sea
el caracter del bien (propio o ganancial).

Y ante la negativa de uno de ellos, el Juez podré suplir ese consentimiento,
siempre y cuando el bien fuese prescindible y no se vea comprometido el interés
familiar. ’

Téngase en cuenta que ante la oposicién del cényuge que debe dar su asen-
timiento, éste debera fundarlo en una causa justa que valoraré el Juez y si no se
la recibe recién podra otorgar la autorizacién para disponer del bien.

Entendemos que este principio introducido por la ley 17.711 tiende, sin lu-
gar a dudas, a la proteccién de la vivienda familiar, valorando de este modo, los
derechos de ambos cényuges en aras de un interés superior como esla sociedad
conyugal y la familia, institucién a la que le damos el caracter de proteccién del
orden publico.

Desde otro 4ngulo, recordamos la cl4sica definicién de Portalis sobre el ma-
trimonio como “... sociedad del hombre y la mujer que se unen para perpetuar
su especie, para ayudarse por medio de asistencia mutua a sobrellevar el peso
de la viday para compartir una misma suerte”.

Para ello dependera el bienestar econémico que puedan alcanzar y lograr,
como ya dijimos, una vivienda digna que los ampare. De alli que una vez disuelta
lasociedad conyugal, porlas razones que ocurran, el asiento donde se establecid,
la morada debe gozar del mayor de los amparos pues mas alla de ser un fin en
si mismo, la sociedad toda logra de ese modo un beneficio que redunda en su
desarrollo.

d) El principio general consiste en que una vez disuelta la sociedad conyu-
gal, los bienes que la componen naturalmente deben partirse, adjudicdndose a
cada conyuge la mitad de los gananciales, salvo que convinieren hacerlo de una
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manera diferente y que el Juez no lo objetare (art. 236 del Cod. Civil),“por afectar
gravemente los intereses de una de las partes o el bienestar de los hijos._

¢) Empero, hay causales que impiden que ello se lle:ve acabo en su totalidad.
Asi, por ejemplo, no se procederd ala liquidacién del 1n'n}ueble, sede del hogar
conyugal cuando estuvieren afectado como bien de familia (.a.rt. 34a50dela ley
14.394). se trata de una norma que defiende la vivienda familiar.

Cuando analizamos someramente laley 14.394, advertimos en lo§ arFlc.u.l?s
51 a 53 que el testador puede imponer a sus herederos atin forzosos la indivision
de los bienes hereditarios por un plazo no mayor a diez afios.

Esta potestad del causante entendemos que se trata deunfundamento d(.e pro-
tecci6n, que en determinados casos, comprenda una tutela de indole familiar.

f) También analizamos el articulo 3573 bis del C(’)digo' el cual tiene también
carécter asistencial.

g) No compartimoslalocacién obligatoria o forzosa creadaporel artic.u!o 211
del Cédigo Civil desde que existen otras modalidades para proteger la vivienda
familiar y al cényuge inocente, el cual cre6 un estado de indivisién respecto de

ese bien. :

h) Como corolario podemos concluir que la liqhidaci(’)n de_ 1::1 sociedad con-
yugal no debe ser impedimento para proteger la vivienda familiar.

Es més, sefialemos varias normas de nuestro ordenamiento.que brlnt.la.n efi-
caz proteccién y que a nuestro juicio no son limitativos, maxime que la vivienda
familiar se la debe considerar bajo la proteccién del orden publico.

" Si bien los derechos reales sélo pueden ser creados por la ley (art. 2502 del
Céd. Civil), el derecho al uso de la vivienda familiar, puede ser tratado con’lo }1n
“derecho real de uso y habitacién”, amparado por el articulo 2948y ss. de.l Cédigo
Civil, pues presenta unarelacion directa entre lacosay el titular (S.C. Cifuentes:
“Cédigo Civil Comentadoy anotado”, Te III, art. 2948, pag. 567).

En suma, los Jueces como naturales intérpretes de la ley deberan llenar los
vacios legales que se presenten para no dejar que avancen en contra deellay
brindarle la maxima proteccion.

LA NECESIDAD DEL CONSENTIMIENTO
CONYUGAL'DEL ART. 1277 DEL CODIGO CIVIL

Por Josg Luis PEREZ Rios

I.- INTRODUCCION

Quiz4 uno de los pasajes menos felices del texto originario del Cédigo Civil
de Vélez Sdrsfield, sea el referido al matrimonio y a sus derivaciones juridicas;
por caso, laincapacidad de lamujer casaday, lallamada sociedad conyugal como
légica proyeccién crematistica del matrimonio. No sélo en lo que hace al planteo
metodolégico sino también, al contenido regulatorio de tales institutos.

En efecto, Vélez no legisla en el LIBRO PRIMERO. “De las Personas”; SEC-
CION SEGUNDA. “De los Derechos Personales en las Relaciones de Familia”;
TITULOL “Del matrimonio”, el matrimonio civil, sino el catélico; toda vez que
en el CAPITULO IIL- “De la celebracién del matrimonio”, su art. 167 aclaraba:
“El matrimonio entre personas catélicas debe celebrarse segtin los C4nones y
solemnidades prescriptas por la Iglesia Catélica”. Con lo cual se remitia al de-
recho Canénico.

Como se recordard, es recién con la ley 2393 sancionada el 2 de noviembre
de 1888 que se consagra el “matrimonio Civil”, logrdandose acertadamente a
partir de entonces que, personas de todos los credos religiosos y, los agnésticos
por igual, pudieran acceder a un tinico matrimonio juridicamente vélido que
era esencial en un pais como el nuestro, receptor por entonces de amplios con-
tingentes migratorios; no todos catélicos, al uniformar por una ley imperativa,
larelacién matrimonial. '

Este régimen legal de “matrimonio civil”, es el que nos rige hasta nuestros
dfas, con las modificaciones introducidas por la ley 23515 (B.O. 12/06/87), cuyo
principal logro ha sido consagrar el “divorcio vincular” no legislado en la ley
2393; con la acotada salvedad del art. 31 segunda parte de la ley 14394 de 1954,
dejado en suspenso por el decreto—ley 4070 y luego derogado por el art. 9 de la
ley 23515. -

Pero ademds, debemos destacar que a pesar de existir desde el originario
Cédigo Civil de 1869, un tinico régimen matrimonial segtin visto; aspectos
indisolublemente ligados a este fueron desmembrados en su tratamiento del
TITULO I “Del matrimonio”, ubicado en la SECCION SEGUNDA. “De los
Derechos Personales en las Relaciones de Familia”, del LIBRO PRIMERO.
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«pe las Personas”, como por caso han sidolos dela “incapacidad de la mujer
casada”y, lallamada “sociedad conyugal” que, con un enfoque metodolégico
— en nuestro entender— desacertado, fueron regulados en otras partes del
Cédigo Civil. - ans

Asi, la incapacidad de la mujer casada fue consagrada en el Cédigo de Vélez
con un contenido erréneo, en el LIBRO PRIMERO “De las Personas”, SECCION
PRIMERA: “De las Personas en General”, TITULO 2: “De las Personas de Exis-
tencia Visible”; reservado para las incapacidades de hecho, arts. 55inc. 20y, 57
inc. 4°, Cuando en realidad no se trata de una “incapacidad dehecho” sino, lisay
llanamente, de una “incapacidad de derecho” que, como tal, deberia haber sido
legislada metodolégicamente en forma conjunta con el “matrimonio”; institucién
de orden puiblico que la generaba, en la SECCION SEGUNDA: “De los Derechos
Personales en la Relaciones de Familia”, TITULO 1: “Del matrimonio”, del
LIBRO PRIMERO “De las Personas”.

El mismo Llambias (1), al fundamentar esta incapacidad de la mujer
casada en el texto originario del Cédigo Civil, aclara: “Acerca de este punto
no se duda tampoco de que el fundamento de la incapacidad, no residfa de
ninguna manera en las viejas ideas sobre la inferioridad del sexo femenino,
sino en la conveniencia de concurrir a la consolidaci6n del nucleo familiar,
en obsequio de lo cual seimponfa ala mujer el sacrificio de su autonomia. De
ahf que cuando ya el grupo estaba quebrantado —casos de divorcio, viudez,
etc.— lamujer recobraba su capacidad normal, salvo para estar en juicio (art.
210). No obstante como unresabio de perimidos criterios, el codificador privé
ala mujer atin soltera, del derecho a ser tutora o curadora (arts. 398 y 475) asi
como de ser testigo en instrumentos puiblicos (art.990)". '

Siendo asi, esta incapacidad que Vélez regula en el Cédigo Civil en los
arts. 55 inc. 2'y 57 inc. 4, como de “hecho relativa” remediable a través de la
“representacion necesaria del marido”; no es tal, toda vez que lamujer casada
no tiene como persona ninguna disminucién psiquica ni de madurez frente
a su marido. Basandose ella exclusivamente en la circunstancia de haber
adquirido la mujer, en forma derivada yvoluntaria, el estado civil de casada
ya que, como lo aclar6 expresamente la ley 11357 en 1926, art. 1: “La mujer
mayor de edad (soltera, divorciada o viuda) tiene capacidad para ejercer
todos los derechos y funciones civiles que las leyes reconocen al hombre
mayor de edad”. (Cabe aclarar que la expresién “ejercer”, permite advertir
que la norma trascripta hace, también, una errada alusion a una supuesta
“incapacidad de hecho”).

Esta norma fue luego perfeccionada con la nueva redaccién introducida
en el afio 1968 por la ley 17711 que, clarificé definitivamente el tema: Art. 1
(texto ley 17711). “La mujer mayor de edad, cualquiera sea su estado, tiene
plena capacidad civil”. '

(1) LLaMBias, Jorge Joaquin, “Tratado de Dérecho Civil Parte General”, Tomo I,
Editorial Perrot, Buenos Aires, 1961, N° 826, “Fundamento de la incapacidad”, pag.
566. i

LA NECESIDAD DEL CONSENTIMIENTO CONYUGAL... 51

' Simult:éneamente laley 17711 reformul6 el art. 55 del Cédigo Civil, supri-
miendo el inc. 2.y; e!lminé elinciso 4 del art. 57 del mismo cuerpo legal, por
tratarse de una institucién anacrénica quedada en el tiempo.

b Por ello, antes fie ahora (2), expresamos: “...regresando al primitivo texto
el art. 55, el codificador comprendi6 dentro de su regulacién, alos menores

adultosy, alas mujeres casadas. Dos supuestos heterogéneos de muy diversa
naturaleza y fundamentacién...”.

Res_[’)ecto de la Hlamada “sociedad conyugal”, también se advierte en la
redacci6n originaria del Cédigo Civil, el error metodolégico; ya que, a pe-
sar d.e ser la proyeccién natural y necesaria del matrimonio ,en el pl:«;no de
}‘os bienes; Vélez ubica su tratamiento entre los contratos; en el TITULO 2:

De la sociedad conyuéal"; SECCION TERCERA: “De las obligaciones que:
;l;caixino(lllz ;(::si ‘::i(l):st::atos , del LIBRO II. “De los derechos personales en las

AS‘l', p?r otra Parte, loreconoce expresamente el art. 1261 del Cédigo Civil,
al decir: .La sociedad principia desde la celebracién del matrimonio, y no
puede estipularse que principie antes o después”. '

Por su parte, el vigente art. 1291, dispone: “La sociedad conyugal se disuelve
porlaseparacién judicial delos bienes, por declararse nulo el matrimonioy porla
muerte de alguno delos c6nyuges”. El art. 1306 del Cédigo Civil (texto ley 23515)
sienta en lo pertinente: “La sentencia de separaci6n personal o de divorcio vin:
cule.lf produce ladisolucién delasociedad conyugal con efecto al dia de la notifi-
cacién dela demanda o de la presentacién conjunta de los cényuges, quedando
asalvo los derechos de los terceros de buena fe...”. Como asi también el art 30 de
la’ley 14394 en materia de “presunci6n de fallecimiento”, establece en su iltimo
parrafo: “...Queda concluida y podra liquidarse la sociedad conyugal”.

“ Vale de(,:'ir, el matrimonio que tiene un origen “convencional” no

contractual. (3), basado en el acuerdo de voluntades de los contrayentes en
pleno cumplimiento de los preceptos juridicos de “orden piblico” de fondo
y de forma que lo regulan para su existencia vélida (conf. arts. 172y 159 C.
Civil, texto lezly 23515); proyecta entre otros efectos, en el campo de los bienes,
ala llaxfu.lda some}dad conyugal” que nace necesariamente como derivacién
automaticay coetanea del matrimonio (conf. art. 1261 C. Civil), que le da su
exclusiva razén de ser.

La.l dep’ominada "s’ociedad conyugal” (4), no es un “contrato” a pesar de
su ubicacién metodoldgica en el Cédigo Civil; y, lo que dispone el art. 1262 de

(2) Pérez Rios, José Luis, “La inhabilitacién civil. Régi j
_(2) PEF ) . Régimen sustancial y proce-
sal”Editorial La Ley, Buenos Aires, 2004, Capitulo I. “Introduccién’, pag. 5.y o
sant(S) MgSSItl.\IEl(\)/i Il?rarécef.lc‘zo, “Manual de Derecho Civil y Comercial”, traduccién
antiago Sentis Melendo, Tomo 111, Ediciones Juridicas Europa-Améri

A1re?, )Parégrafo 53, pag. 38, Punto 5' e Susage

4) Azrirl, Jorge O., “Régimen de bienes en el matrimonio’, ici

. { A 0”, 22, Edicién, Ham-

murabi, Buenos Aires, 2007. Paragrafo 8. “Naturaleza juridi ieda

» ! i ¢ d :
A g j ica de la sociedad con
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dicho cuerpo legal. Sinola proyeccién necesaria de todo matrimonio vélido
en el plano crematistico que, genera imperativamente en el 4mbito legal el
estatuto que la rige (ver art. 1261 C. Civil).

~ Como afirma Sambrizzi(5): “En definitiva, tal como ya hemos referido e
iremos viendo a lo largo de este trabajo, el régimen patrimonial del matri-
monio es de cardcter imperativo, pues los esposos deben sujetarse al unico
régimen existente, no pudiendo optar entre distintas alternativas, o por el
sistema que a ellos les parezca conveniente, como, en cambio, ocurre e€n

otras legislaciones.

. Dicho régimen es el de comunidad de bienes, pero restringidos a deter-
minados bienes, y no a todos los que poseen los esposos. Se ha afirmado al
respecto que el régimen patrimonial argentino es un estatuto legal, inmu-
table, forzoso, que encuadra en el sistema de comunidad de gananciales. El
régimen de comunidad tampoco comprende a todos los bienes adquiridos
con posterioridad ala celebracién del matrimonio, pues determinados bienes
pueden ingresar al patrimonio de uno de los esposos por legado, herencia
o donacién —que constituyen bienes propios—;, 0 por subrogacion real, en
reemplazo de otro bien de carécter propio. '

' La administracion de los bienes es separada, pues, COmMO regla general
y con la limitacién establecida en el articulo 1277 del Cédigo, cada uno de

jos esposos administra y dispone libremente de sus bienes propios y de los
adquiridos a su nombre con su trabajo o por cualquier otro titulo legftimo.

Asimismo, la titularidad de los bienes marca el limite de la respon-
sabilidad de cada uno de los esposos frente a terceros, con la salvedad
de las obligaciones contraidas por el otro cényuge, cuando lo hayan sido
para atender las necesidades del hogar, para la educacién de los hijos
o para la conservacién de los bienes comunes, supuestos en los cuales
sélo responde con los frutos de los bienes propios y con los frutos de los
gananciales que administre.

Sefialamos, por tltimo, que a la disoluci6n de la sociedad conyugal, la
totalidad de los bienes gananciales se dividen por mitades entre los esposos,
o, en el supuesto de muerte, entre el cényuge supérstite y los herederos del
esposo fallecido”.

Dicho lo cual, consideramos haber avanzado en nuestro cometido, al cla-
rificar la causa del gran obstaculo que debié sortear en 1968, laley 17711, para
introducir en nuestro Cédigo Civil el texto actual del art.1277, correspondiente
alrégimenlegaldela llarnada “sociedad conyugal”. El cualno hubiera podido
tener razén de ser, de no haberse eliminado totalmente la “incapacidad” que
pesaba sobre lamujer casada, en virtud delo que disponianlosarts. 55inc. 2

(5) SamBrizZI, Eduardo A., “Régimen de bienes en el matrimonio”, Tomo I, Edi-
torial La Ley, Buenos Aires, 2007, Punio 38. “Elrégimen patrimonial vigente del ma-
trimonio”, pag. 131. '
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y57inc. 4 del Cédigo Civil; atenuada en el aii
y , ; 01926,
De los derechos civiles de la mujer”. - b e

CialEsfe es _el tema que e.specificamente nos ha de ocupar, por resultar esen-
¢ ?arant1zar le.l §egur1dad juridica en la llamada “sociedad conyugal”, en
n plano de equilibrio e igualdad para ambos c6nyuges. ’

I1.- LA SOCIEDAD CONYUGAL. CONCEPTO
Y NATURALEZA JURIDICA

Como comienzo, no ‘ i
s par ;
P ey t, N parecen aprogladas estas palabras de Messineo (6):
i , también, una funcién de orden patrimonial. Provee al
nimiento de sus componentes y a la educacién e instruccién de los hijos

Esto explica que, junto al régimen personal, coexista, o pueda coexistir,
’

unrégimen patrimonial de la familia. Este tiltim i
. 0 .
entre los conyuges. se establece principalmente

Lanueva legislacién habla de régi i i
: gimen patrimonial d ili
relaciones patrimoniales entre cényuges..l.)". e =

e tPer(L f:era de estas generalidades, propias del derecho italiano; como
ambi nulas que hemos expuesto en el punto anterior de este trabajo
ill afirmar: “..el matrimonio que tiene un origen “convencional” pero o
contractual’_’, b.asado en el acuerdo de voluntades de los contrayeites 23
pleno cumplimiento de los preceptos juridicos de orden ptblico de forma
dt? f.ondo que loregulan para su existencia y validez (Conf. art.172 y 159 Cédy
Civil, texto le“y 23:515); proyectaentre otros efectos, en el campc.) de K)s bienes'
ala llam'fxda sociedad conyugal” que nace necesariamente como derivacié '
autométu;a y coetdnea del matrimonio (conf. art. 1261 Céd. Civil) que le dn
su exclusiva razén de ser...”. Resulta dificil definirla con mayor 2ecisié '
toda vez quea més de su naturaleza hibrida y dependiente del mgtrimo io
que le brinda imperativamente su existencia como institucién de orden ]?111(3

g g

: Razop por la cual Azpiri(7) afirma: “Vélez Sérsfield regul6 las relacio-
es patrimoniales entre los esposos en el Titulo II de la Seccién Tercera

del Libro Segundo d ; g . RS
conyugal”. gundo del Cédigo Civil, bajo la denominacién “De la sociedad

En .esa Secci6n Tercera se legi be obligaci
‘ . gisla sobre las obligaciones que nacen
contratos, estableciendo el art. 1262 que: “La sociedad con)(rlugal se rig(ieplzf'

6 Mﬁssm o, : y
100. © EO, Francesco, obra y tomo de cita (3), Paragrafo 61, Punto 1.—, p4g.

(7) Azp1ri, Jorge O., obra de ci s p Ry
ciedad conyugal”, Ig) 4gs. 65/66. e cita (4), Paragrafo 8, Naturaleza jurfdica de la so-
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las reglas del contrato de sociedad, en cuanto no se opongan alo que esta
expresamente determinado en este Titulo”.

De este breve anélisis puede entenderse que la naturaleza juridica de la
sociedad conyugal efectivamente es la de una sociedad.

Sin embargo, la realidad es que la sociedad conyugal no es un sujeto de
derechos independiente dela persona delos cényl{ges, porlo que noes titular
de derechos y obligaciones, no tiene un patrimonio porque los bler}es Rerte-
necen a los cényuges, y no existe responsabilidad social por las obligaciones
contraidas por alguno de los esposos.

A partir de este punto, practicamente cada autor ha e'la'borado una te01f1a1
para tratar de desentrafar la naturaleza juridica .d'el régimen patrimonia
regulado en el Cédigo Civil, sinlograr una descripcién que se ajuste aalguno
de los modelos preestablecidos.

Asi, se ha sostenido que es un condominio,. un estatuto leg_al f(‘)l’rzosoi
un patrimonio de afectacion, una comunida}d dlferl’de.l, una 1nst1tuc1or} dsud
generis, una sociedad civil perosin personalidad ]u‘rlfilca, o una comunida
de intereses entre los cényuges, por sefialar las posiciones mas destapgdas.

Por lo tanto, y mientras se mantenga la legislaci6n actual, en mi opinion
no existe una manera general de encuadrar el regimen patrimonial delrlltr(’)

1 A s 0 . s s 2 a
de algtin esquema tedrico previo, sino que su caracterizacion se deslarro e:r
pormenorizadamente alo largo de este Capitulo, destacando sus elementos

esenciales.

Esta posicién puede ser vista como una forma de eludir el problema, pero
la discusién acerca de la naturaleza juridica, sibien importante en lamayoria
de los casos, respecto de la sociedad conyugal resulta una tarea mfruct.uosa.
Y lo relevante es que existe una masa de bienes que ere ser c.ompartlda e}l
término delrégimen; que enlaredaccion originalhabia una unldad. de admi-
nistracién, como regla general, en cabeza del marido,yenla actu.ah_dad cada
cényuge administray dispone de sus bienes —con algunas restricciones—y
que cada cényuge responde por sus propias deudas, salvo en algunos casos
especificamente previstos en la ley”.

Otros juristas, como Borda (8), se preguntan: “;Qué es, jUndlgan’le_nte
hablando, la comunidad conyugal? ;Es una sociedad, una persona juridica,
un patrimonio afectado a ciertos fines, un condominio? La cuestion ha dado

lugar a largas controversias...”.

Finalmente concluye (9): “...La solucién debe surgir de un'anélisis realista
de los hechos. Hay algo que esté fuera de duda, y es que los bienes son comu-

(8) BoRDA, Guillermo A., “Tratado de Derecho Civil. Familia” 19“. Edicidn, ac-
tualizado por Guillermo J. Borda, Tomol, Editorial La Ley, Buenos A1re§, 290_&3, I:un;
to IL “La comunidad o sociedad conyugal”, Paragrafo 1. “Naturaleza juridica”, N
286. “Distintas teorfas”, pag. 221.

(9) Id. que anterior, pag. 226.
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nes. Cualquiera sea el esposo o esposa que tenga el derecho de administracién
y disposicién, lo cierto es que ellos son aprovechados y gozados por ambos;
sirven a sus necesidades, con ellos se alimentan y visten; viven en la casa
comtin, cada uno los considera como propios. Hay, pues, un condominig,
en el sentido de que ambos son duefios, no en el del derecho real legislado
enlosarts. 2673 ys., C. Civil; esos bienes tienen, ademas, un objeto primario,
que es responder a los gastos y cargas del hogar; la comunidad est4d imbuida
de un espiritu de asociaci6n, pues, como dice BIBILONI, el régimen ha sido
concebido “para mantener y estrechar la unién entre los cényuges, estimu-
larlos en la cooperacién y vincularlos a la prosperidad comuin”.

Se trata, por tanto, de un condominio organizado sobre bases distintas
alas que son propias del derecho real del mismo nombre; en otras palabras,
es una copropiedad peculiar, de caracter asociativo e indivisible, afectada
primordialmente al mantenimiento del hogar, cuya administracién ha sido
conferida por la ley a uno u otro cnyuge segtin el origen de los bienes”.

Enlo personal, amas de no adherir al planteo del tema tal como lo formu-
la Vélez Sérsfield en el Cédigo Civil ya que, lejos de tratar la “comunidad de
bienes” conjuntamente con el matrimonio; por ser una proyeccién de orden
publico accesoria de aquel (conf. arts. 1261 y 2328 —interpretado extensiva-
mente— del Céd. Civil). Laregula independientemente del matrimonio, en el
Libro Segundo “De los derechos personales en las relaciones civiles, Seccién
Tercera: “De las obligaciones que nacen de los contratos”, Titulo 2: “De la
sociedad conyugal”, conjuntamente con los “contratos”, al darle la errénea
connotacién de “sociedad” (ver arts. 1137y 1262 C6d. Civil).

El Cédigo Civil define al contrato en el art. 1137: “Hay contrato cuando
varias personas se ponen de acuerdo sobre una declaracién de voluntad
comun, destinada a reglar sus derechos”.

- En tanto su nota aclara: “Savigny, Derecho Romano, tomo 3., pardgrafo
140. “Es preciso, dice este autor, tener en consideracién el objeto de la volun-
tad. Si pues dos personas acuerdan sostenerse mutuamente por sus consejos
enlaadquisicién de una ciencia, o de un arte, serfaimpropio dar a este acuerdo
el nombre de contrato, porque en este caso la voluntad no tiene por objeto
unarelacién de derecho”. Freitas es mas claro en la materia; dice que “habra
contrato, cuando dos o més personas acordasen entre si alguna obligacién u
obligaciones reciprocas a que correspondan derechos creditorios”; es decir,
que una de las partes se constituye deudora, yla otra acreedora, o que ambas
sean reciprocamente deudores y acreedores. Mayns dice, que “contratos son
aquellas manifestaciones de voluntad que tienen por objeto crear o extinguir
obligaciones”, paragrafo 281, lo mismo Domat, Lib.1, Tit.1, paragrafo 1.

Los jurisconsultos distinguen los contratos de las convenciones, aun
cuando en el uso comtin se llaman convenciones a los contratos. Aubryy
Rau definen: “Convencién es el acuerdo de dos o més personas sobre un
objeto de interés juridico, y contrato es la convencién en que una o mu-
chas personas se obligan hacia una o muchas personas a una prestacién
cualquiera”. Duranton, distinguiendo las convenciones de los contratos,
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dice que ellas no comprenden s6lo los contratos, sino que abrazan todos
los pactos particulares que se les pueden agregar. Todo contrato es una
convencién; pero no toda convencién, aunque tenga efectos civiles, es
contrato. La palabra convencioén es un término genérico que se aplica
a toda especie de negocio y de cldusula que las partes tengan €n mira.
Verbum conventionis, dice la Ley Romana, ad omnia de quibus negotii
contrahendi, transigendique causa consentiunt qui Inter ser agunt. L.
1, parégrafo 3, Dig. De pactis”.

Como se advierte, el “consensus” 0 “acuerdo de voluntades”, es de la
esencia del contrato. En consecuencia, no se advierte enlallamada “socie-
dad conyugal” segin denominacién de nuestro Cédigo Civil, que sea un
contrato independiente ya que, el “matrimonio” es el que exclusivamente
la proyecta como accesorio de este (conf. art. 1261, € interpretacion exten-
siva del art. 2328 Céd. Civil); por una determinaci6n de orden piiblico de
laley para el buen gobierno de los bienes traidos al matrimonio; y, no, por
acuerdo de voluntades de los cényuges, ya que ello es resorte exclusivo
de una ley imperativa.

Por lo demés, esta “sociedad conyugal” tampoco podra ser una persona
juridica ya que carece de los atributos de la personalidad quela configuran
como tal(10). '

(10) Expresan Marta STILERMAN - Silvia SEPLIARSKY, “Sociedad conyugal”,
Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza, 2006, Punto VI “La sociedad conyugal no es
persona juridica’, pags. 47/48: “Atin cuando la denominacion “sociedad conyugal”
parece indicarla atribucién de personalidad, y sin perjuicio dela existencia de opi-
niones aisladas en tal sentido, podemos afirmar que:—cuanto menos en nuestra
legislacién—la sociedad conyugal carece de personalidad juridica por falta deuno
de sus atributos esenciales: el patrimonio. En efecto, pese al texto de las normas
legales vigentes, los bienes—tanto propios como gananciales—son de titularidad
de uno u otro de los cényuges o de ambos conjuntamente. Las normas que regulan
la responsabilidad por deudas responden a este concepto que no se ve modificado
por la restriccién del articulo 1277 CG, la especificaciéon referida a las cargas dela
sociedad conyugal contenida en el articulo 1275 o la ausencia de obligaci6n de ren-
dir cuentas para el cényuge administrador. La carencia de personalidad juridica
se corrobora toda vez que la sociedad conyugal no adquiere derechos ni contrae
obligaciones, siendo aquellos adquiridos y estas contraidas en forma exclusiva por
los cényuges”.

Por nuestra parte debemos agregar que, no €S sélo el atributo del “patrimo-
nio” el que carece esta mal llamada “sociedad conyugal’; sino en general, todos
10s atributos que conformanuna “persona juridica”. Asi carece de “nombre”, por
no tener vida juridica propia y actuar los cényuges exclusivamente a nombre pro-
pio. No tiene “domicilio”, ya que este, es el del cényuge a quien pertenece el bien
“Propio” o, “Ganancial’, de que se trate. No tiene “capacidad” propia, ya que esta
es la exclusiva de los conyuges. Como dice Santos Cifuenes, en “Elementos de de-
recho Civil. Parte general”, 42, Edicién, Astrea, Buenos Aires, 1995, B) “Atributos de
la persona”, Paragrafo 57. “Concepto.- ...La persona, por tanto, estd jurfdicamente
conformada con dichos componentes estructurales de su individualidad, que son,
sus atributos, es decir, “las cualidades o propiedades del ser juridico, por medio
de las cuales el sujeto-persona puede individualizarse y formar parte dela rela-
cion de derecho” (Cifuentes)”.

’LA NECESIDAD DEL CONSENTIMIENTO CONYUGAL... 57

| En qonsecuencia,"nos parece que la mal llamada “sociedad conyugal”
no es otra cosa que el “estatutolegal” de los bienes de los c6nyuges traidos al

matrimonio (ver art 1261 Céd. Civi iilGi :
de orden piiblico. il SR Acionlieghicalla ley o

De este modo, coincidimos con el vo

! , to de la Dra. Kemelmajer de

girllg;fl, en el fallo de la Suprema Corte de Mendoza, Sala I, anosto

P é.T 43.816.-(.}. de I?, A.en]J:79.569 L., E. C. A. yotros (11), al sentar:
. Elrégimen patrimonial matrimonial argentino es, por el momento,

un estatuto legal, inmutable, forzoso
ue encuadra e
comunidad de gananciales. ’ e e e

) b]?l régimen de_c9mun1dad se caracteriza por la formacién de una masa
ebienes que se divide entre los cényuges o sus sucesores a la disolucién del
réglmen, sin que sean elementos configurantes ni la gestién conjunta nila
umda‘d de masa. En estalinea de pensamiento, el Primer Congres]o His
Americano de Profesores de Derecho de Familia, reunido en Salta enrigrf;g‘
apr(?bé por unanimidad el siguiente despacho: “La indivisién y la gestié
conjunta son e.lementos no esenciales del régimen econémico c}l,e cgmulrcl)ilf
dad en el_matrlmonio. No es pues, incompatible con ella que cada cényuge
sea propietario exclusivo, constante matrimonio, de bienes ganancis;l ¢
nimenos que los administre libremente”... Luego agrega: “Este régimeneeS;
devadmlmstraci(’)n separada, aunque con tendencia a la gestién conjunta
pues !os.actos econémicos y juridicamente més relevantes requieren dei
asentimiento conyugal; no obstante, como durante la vida de la sociedad
conyugal los bienes gananciales adquiridos por uno solo de los cédnyuges
no son de propiedad comtn, sélo dispone el cényuge titular; no hz go-
disposicién (ver, entre muchos, los Siguientes fallos, CNCiv. S:«;la A éyosto
19-1975, ED, 63-362; sala B, febrero 23-1977, ED, 75-315; sala C nox;iefnb :
2-1976, ED, 72-605; sala D, diciembre 21-1976, ED, 75-24’12, etc.)’. N

| Nq hay-codlspos15:if)n pues no existe condominio ni cotitularidad sobre
os gananciales adquiridos por uno solo de los cényuges...”

Por su parte, opina Juan Carlos Smith (12): “...La denominada sociedad
conyugaino es, en el ordenamiento juridico argentino, una sociedad civil. No
esun epte con existencia juridica propia al que correspondala titularida(i del
dominio de los bienes gananciales ni, mucho menos, la capacidad auténom
para otorgar actos juridicos. “Sociedad conyugal” es la denominacién — o?
cierto impropia— de un régimen de derechos y obligaciones concurrenté.f de
los cc:)nyuges respecto de un conjunto de bienes considerados de propiedad
comun. Es la denominacién de un sistema legal de copropiedad inlc)liviéa
organizado a semejanza del condominio, en el cual la administracién de los:

bienes que comprende es conferida p '
. erida porlaley a un c6 '
el origen de aquéllos. ) 4 e

(1) ED. Tomo 144, pag. 499, SC Mendoza
y o b salal, 6/8/1991,- G.d 3
L., E. c. A. y otros. (voto Dra. Kemelmajer de ,Carlucci). i A’ e

12) SMITH, Ju 4 i
ﬁne,( ) , Juan Carlos, LL., Tomo 136, Punto VII, pags. 153 —in fine—/154 in
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Si ésta es, como entendemos, la posicién correcta, no puede sostenerse
validamente en nuestra doctrina juridica que la sociedad conyugal sea un
sujeto de derecho”.

De “lege ferenda’, cabe tener presente que el “Proyecto de Cédigo Civil
de la Repuiblica Argentina. Unificado con el Cédigo de Comercio”, de 1998;
en el LIBRO TERCERO. “De las relaciones de familia”; Tftulo IL. “Del régimen
patrimonial del matrimonio”; Capftulo II: “régimen de comunidad”; Seccién
cuarta: “Gestion de los bienes de la comunidad’, no utiliza la errénea expre-
si6n “sociedad conyugal” que, emplea nuestro cddigo vigente.

Finalmente, como sintesis, expresa Santos Cifuentes (13): “Denominado
sociedad conyugal, nuestro sistema legal, no convencional, y de carécter
forzoso o imperativo, vedando a los esposos su modificacién y dejandoles
muy pocas facultades a su libre iniciativa. Se ha adoptado el régimen de
comunidad en las ganancias o gananciales, que son los bienes comunes
adquiridos durante el matrimonio, y de gestién separada, pero limitada
ésta por la necesaria conformidad para los principales actos de disposicién.
Quedan como obligatorios: a) el comienzo y fin de la sociedad conyugal; b)
la calificacién de los bienes en gananciales o propios; ¢) las cargas comunes,

y d) la responsabilidad frente a terceros”.’

IIL- BIENES QUE INTEGRAN LA LLAMADA SOCIEDAD CONYUGAL

Siendo la llamada “sociedad conyugal’, segin denominacién de nuestro
Cédigo Civil, un régimen de carécter forzoso que principia necesariay fatal-
mente con el matrimonio que, ledasu exclusiva razén de ser (conf. art. 1261 C6d.
Civil); la voluntad de los conyuges carece al respecto de relevancia juridica.

De este modo, debemos analizar cuales son los bienes que nuestro ré-
gimen legal incluye imperativamente como componentes de esta “sociedad
conyugal”. Al respecto, se debe distinguir entre bienes “gananciales” que son
los que generan é1 6 los conyuges durante el matrimonio, ylos “propios” de cada
esposo 6, deambos, peronooriginadosenel matrimonio; por caso, adquiridos
con anterioridad a la celebracién de este; o que con posterioridad alguno de
ellos adquiera por donaci6n, herencia o legado (conf. art. 1263 Céd. Civil).

Borda (14) caracteriza a los bienes propios, diciendo: “De una manera
general puede decirse que son bienes propios de los conyuges aquellos que
aporta cada uno al matrimonio, los recibidos posteriormente por herencia,
donacién o legado, ylos adquiridos con el producto de aquéllos...”. Respecto
de los gananciales, también dice Borda(15): “Llamase ganancialeslos bienes

(13) CIFUENTES, Santos, “Cddigo Civil comentado y Anotado”. Director: Santos
Cifuentes; Coordinador: Fernando Alfredo Sagarna, 22 Edicién actualizada y am-
pliada, Tomo III, La Ley, Buenos Aires, 2008, “Doctrina”, pag. 139. » )

(14) BorpA, Guillermo A, obra de cita (8), Punto A.- “Bienes propios”, N° 290,

“Concepto y terminologfa”, pag. 229.
(15) BorpA, Guillermo A, obra de cita (8), Punto B.- “Bienes gananciales”, pag.

249,
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adquiridos durante la vida en comun por el esfuerzo de cualquiera de los
cény}lges, por eljuego o el azar o con el producido de las rentas y frutos de los
propiosy comupes...'-’ - Seguidamente, agrega: “Quizé seria mds exacto decir
gucle son gananciales todos los que no pertenecen como propios a cualquiera

elos cényuges; y, en efecto, ésta es laidea que se desprende delos arts. 1271
y 1272, ap.1, C. Civil. S6lo que no se avanza mucho con definirlos asf, puesla
d1f1'cqlt.a’d se traslada entonces a saber cudles son los propios. Con tc;do esta
ﬁ)esflbnizcrllon tiepe un valor: dejar sentado que el principio general es que t’odos
e prise szlzltle(r:l(t)iirz I1";103';)oca de la disolucién se presumen gananciales,

Ambas categ9rias de bienes; los “gahanciales” ylos “propios”, tienen una
paturalgza y régimen legal ajeno a la voluntad de los c6nyuges, impuesto
imperativamente por la ley. ’

Parafacilitarla prueba sobre la naturaleza “ganancial de los bienes”, frente
alos propios de cada esposo; el art. 1271 sienta una presuncién “iuris ta’ntum”
de ga}nancialidad, al disponer: “Pertenecen a la sociedad como gananciales
los bienes existentes ala disolucién de ella, sino se prueba que pertenecfan a;
alguno de los cényuges cuando se celebré el matrimonio, o que los adquirié
después por herencia, legado, o donacién”.

-~ En consecuencia, el caracter propio de un bien deberd ser probado espe-
c1.flcam'ente por el esposo que se considera titular del mismo, en la etapa de
disolucién de la sociedad conyugal (16). '

~ Porsu parte, completa el art. 1272 del Cédigo Civil: “Son también ganan-
ciales lc_>s blepes que cada uno delos conyuges, o ambos adquiriesen durante
el matrlmop}o, por cualquier tftulo que no sea herencia, donacién o legado
como también los siguientes: '

Los bienes adquiridps durante el matrimonio por compra u otro tftulo
Oneroso, aunque sea en nombre de uno solo de los conyuges.

I ] . .1 ] ] [_- . ] l z . .
2
q p ) 3 I] g ’ p asP

dLos frutos natl’lrales o civiles de los bienes comunes, o de los propios de
cada uno de los conyuges, percibidos durante el matrimonio, o pendientes
al tiempo de concluirse la sociedad. -

Los frutos civiles de la profesién, trabajo, o i i
ajo, oindustriade am .
o de cada uno de ellos. ' ;i it

Las mejoras que durante el matrimoni
: : 0, hayan dado mésvalor alosbien
propios de cada uno de los conyuges. -

Lo que se hubiese gastado enlaredencién de servidumbres, o en cualquier
otro objeto de que sélo uno de los cényuges obtenga ventajas.

" (16) Conf. CN Civ. en pleno, 14/7/72 “S. de D., M. C
. » . ., M. L. C. D., L. C.", ) =
CN Civ,, Sala L, 2006/08/ 23, D ] Online, con nota de Solari, N.E, R
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Los derechos intelectuales, patentes de invenci6n o disefios industriales
son bienes propios del autor o inventor, pero el producido de ellos durantela
vigencia de la sociedad conyugal es ganancial”.

Como aclara Santos Cifuentes (17): “Los casos enunciados por el art. 1272,
son ejemplificativos, pues hay otros en que los bienes pueden ser conside-
rados gananciales”.

En tanto el principio liminal en materia de administracién de la me?l
llamada “sociedad conyugal”, segtin expresa el Cédigo Civil, estd determi-
nado en el vigente art. 1276, texto ley 17711, el cual dispone: “Cada uno delos
cényuges tiene la libre administracién y disposicion de sus b'ienes y d? los
gananciales adquiridos con su trabajo personal o por cualquier otro titulo
legitimo, con la salvedad prevista en el articulo 1277.

Si no se puede determinar el origen de los bienes o la prueba fuere dudo-
sa, la administracién y disposicién corresponde al marido, salvo también lo
dispuesto en el articulo siguiente.

Uno delos cényuges no podrd administrar los bienes propios o los ganancia-
les cuya administracién le est reservada al otro, sin mandato expreso 0 te},clto
conferido por éste. El mandatario no tendr4 obligaci6n de rendir cuentas”.

La norma trascripta, como se ha visto, remite expresamente al art. 1277,
—(texto ley 17711)— del Cédigo Civil. Con ello, ingresamos especificamente
en materia.

IV.- EL REGIMEN DEL ART. 1277 (TEXTO LEY 17.711)
DEL CODIGO CIVIL

Como ya se expres6 en el PUNTO L- “INTRODUCCION AL TEMA”’ de,estt?
trabajo, —al cualnos remitimos a fuer denoserreiterativos—; laincapacidad ‘.‘sul
generis” que pendfa sobrelamujer casada enlos originariosarts. 55 inc._Zy_ 57 inc.
4 del C6digo de Vélez Sdrsfield, le generaba una inadmisible “capitis diminutio
frente a su esposo. Esta irritante e injustificada incapacidad fue luego morigera-
da en 1926, con la sancién de laley 11357, llamada de los “Derechos civiles dela
mujer”. Fundamentalmente, a través de los arts. 5y 6 que disponian:

Art.5.- “Losbienes propioé delamujerylosbienes gananciales que ella .ad-
quiera noresponden por las deudas del marido, nilos bienes propios del Ipa}:ldo
y los gananciales que él administre responden por las deudas de la mujer”.

Art. 6.- “Un cényuge s6lo responde con los frutos de sus bienes propiosy
con los frutos de los bienes gananciales que administre, por las obligaciones
contraidas por el otro, cuando sean contraidas para atender las necesidades
del hogar, para la educacién de los hijos, o parala conservaci6én de los bienes
comunes”.

(17) CIFUENTES, Santos, obra y tomo de cita (13), p4g. 175, “Cardcter de la enun-
ciacién”.
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Sinembargo, se debié esperar hasta 1968; esto es, casiun siglo de sanciona-
do el Cédigo Civil, para que laley 17711 eliminara el inc. 2 del art. 55, reformu-
lando su texto y, derogara el inc. 4 del art. 57; a mas de actualizar la ley 11357,
a efectos de eliminar tal incapacidad, —en nuestro entender, de “derecho”—,
que padeciala mujer casada por la exclusiva causa de haber cambiado volunta-
riamente de estado civil, al contraer matrimonio valido ya que, en lo personal,
ninguna disminucién tenia frente a su esposo al que, el viejoy derogado inc. 4
del art. 57 del Cédigo Civil designaba como su representante necesario.

Esta opini6n personal, en cuanto a la naturaleza juridica de la incapaci-
dad que padecia la mujer casada en el texto originario del Cédigo de Vélez;
se encuentra robustecida en la nueva redaccién delaley 17711, al art. 1 de la
ley 11357 que ahora textualmente expresa: “La mujer mayor de edad, cual-
quiera sea su estado, tiene plena capacidad civil”.

Laley 17.711 tuvo indiscutiblemente, en este aspecto, un saludable pro-
pésito al equiparar juridicamente a la mujer casada con su c6nyuge. Obvia-
mente esta equiparacién debia garantizarse con una norma que asegurara
en larealidad, estos saludables propésitos juridicos que, en general, son los
que protegen ahora a todo cényuge no administrador frente al que si lo es;
independientemente que sea hombre o mujer. '

Siendo asi, la reforma de 1968 al Cédigo Civil, reformula el texto del art
1277 estableciendo un adecuado mecanismo de contrapesos a través del nece-
sario asentimiento del c6nyuge no administrador para que el que administra
pueda disponer de los bienes comprendidos en su texto (18). -

Establece el art. 1277 (texto ley 17711) del Cédigo Civil:

“Es necesario el consentimiento de ambos cnyuges para disponer o gra-
var 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 tratdndose de sociedades
de personas, la transformacién y fusién de éstas. Si alguno de los c6nyuges

(18) Tiene dicho la jurisprudencia: “El art. 1277 del Céd. Civil (Adla, XXVIII-
B, 1799), requiere el asentimiento del cényuge no administrador para actos volun-
tarios de disposicidn, pero no se aplica cuando se trata de una venta forzada, lo
cual posibilita que el acreedor de los dafios y perjuicios, por via de la ejecucién co-
rrespondiente, pueda eventualmente hacer salir del patrimonio del titular el bien
objeto del contrato frustrado”. (CNCiv., Sala C, 1981/11/30, LL., 1982-B, 82). Id. “El
asentimiento general anticipado, anterior o después del matrimonio, viola los arts.
1218 y 1219 del Céd. Civil. El espiritu del art. 1277 es el de requerir conformidad
con cada acto en particular y segtin las condiciones de cada acto, por lo que no
basta una autorizacién genérica, la cual equivaldria a dar un mandato en el interés
exclusivo del mandatario. El mandato general al otro cényuge, es un acto diferente
al asentimiento general para actos de disposicién”. (CNCiv., Sala C, 1987/10/07, ED,
127-499). Id. “El art. 1277 C6d. Civil debe interpretarse en el sentido que es requisito
para obtener la autorizacién judicial, precisar los elementos basicos de la opera-
cién, verbigracia: precio, forma de pago, garantias etcétera, y no limitarse a decir
que se quiere vender. (CNCiv., Sala C, 1969/07/10, ED, 31-539).
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negare sin justa causa su consentimiento para otorgar el acto, el juez podré
autorizarlo previa audiencia de la partes. - i '

También sera necesario el consentimiento de ambos cényuges para
disponer del inmueble propio de uno de ellos, en que esté radice}do el hogar
conyugal si hubiere hijos menores o incapaces. Esta disposicion se apl}ca
aun después de disuelta la sociedad conyugal, tritese en este caso de bien
propio o ganancial.

El juez podré autorizar la disposici6n del bien si fuere prescindible y el
interés familiar no resulte comprometido”.

El nuevo texto del articulo trascripto, garantiza juridicamente lo que en
la vieja férmula del art. 1277 del Cédigo de Vélez, no era para la mujer casac}la
mads que una expresién de deseos, cuando en su primera parte estable’c1a:
“puede —(aclaramos que la norma se refiere al marido, segun disponia el
enunciado del viejo art. 1276, con las salvedades que indicaba)—, enajenar
y obligar a titulo oneroso los bienes adquiridos durante el matrimonio, sailvo
los derechos de la mujer cuando la enajenacién fuere en fraude de ella...”.

Ahora, —a partir de 1968—, cada cényuge tiene expresamente, segin el
nuevo texto del art. 1276 (ley 17711) del Cédigo Civil: ... lalibre administra-
cién y disposicién de sus bienes propios y de los gananciales adquiridos con
su trabajo personal o por cualquier titulo legitimo, con la salvedad prevista
enelart, 1277.... :

Entanto la actual redaccién del art. 1277 (texto ley 17711) del Cédigo Civil,
exige especificamente y en concreto: “...el consentimiento de am!)os cényu-
ges para disponer o gravar bienes gananciales cuando se trate de 1nmueble§,
derechos o bienes muebles cuyo registro han impuesto las leyes en forma obli-
gatoria, aportes de dominio o uso de dichos bienes a sociedades, y tratdndose
de sociedades de personas, la transformacién y fusién de estas...”.

En realidad, como se advierte en la trascripta primera parte del art. }277
y, también, ello es evidente en la segunda, cuando dice: “..También sera ne-
cesario el consentimiento de ambos cényuges para disponer del inmue.zble
propio de uno de ellos, en que est4 radicado el hogar conyugal sf hl.lblel‘tj
hijos menores o incapaces...”. Lo exigido, es en realidad, el “asen'tlmle.nto
del c6nyuge que no administra dichos bienes, para el quelos tiene inscriptos
a su nombre y, los administra, pueda disponer de ellos validamente.

Sobre el particular aclara Borda (19): “Segtin el art. 1277,la disposiciénde
ciertos bienes gananciales exige el consentimiento de ambos conyuges. L'a
ley ha usado una férmula poco feliz. Pareceria indicar que los dos consenti-
mientos son de la misma naturalezay que ambos cényuges disponen del bien.
No es asi, sin embargo. El derecho de administrar y disponer le corresponde
al cényuge a quien laley reserva ese derecho (art. 1276). En consecuencia, el
acto de enajenaci6n tiene un cardcter complejo: quien dispone delbienesel

(19) BorpA, Guillermo A., “La reforma del Cédigo Civil. Soc:iedad (’:’onyugal ).
ED, T. 33, pAg. 751, Punto 3. “Naturaleza del asentimiento del conyuge’, Ne 4.
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cényuge administrador; el otro no hace sino prestar su asentimiento al acto.
En otras palabras, este Giltimo admite, da su venia. Es una forma de comple-
tar una manifestacién de voluntad de por sf sola insuficiente para producir
efectos juridicos. Es una declaracién de voluntad unilateral, en tanto que el
consentimiento, propiamente dicho, es bilateral...”. - f :

Por su parte la Enciclopedia “Espasa-Calpe SA” (20), expresa: “ASEN-
TIMIENTO. Der. Especie de consentimiento, del que en sentido estricto se
diferencia en que es posterior a la realizacién del acto. ASENTIR. V.N. Ser
del mismo dictamen de otro”. Ello es asf, toda vez que la disposicién del bien
comprendido en el art. 1277 del Cédigo Civil, es determinada en primer tér-
mino por el conyuge administrador; en tanto que el otro que no administra,
controla Yy, si le parece bien, asiente la realizacién del acto juridico.

Sin perjuicio de analizar en el punto siguiente la estructura juridica del
art 1277 (ley 17711) del Cédigo Civil. Debemos reconocer que, el nuevo texto
introducido porlareforma de 1968 marca parala época en que fue introduci-
do, un antesy un después; donde la mayor beneficiaria ha sidolamujer casada
que, como vimos, su status de “incapacidad” concluyé a partir de entonces.

Siendo asi, el nuevo contenido del art. 1277 mereci6 los comentarios
laudatorios de la doctrina mayoritaria; aunque es de recordar que Llambias
lo cuestion6 con advertible vehemencia. Provocando el expreso rechazo de
Borda.

En tal sentido sostuvo Llambias (21): “...que ésta es una de las més desafor-
tunadas reformas introducidas por laley 17.711; que el nuevo sistemareduce
a los casados mayor de edad a la condicién de menores emancipados y, por
ello, los estudia junto con los incapaces de hecho; que se trata de una “pere-
grinaidea” ala que se hallegado para impedir que ante la proximidad de un
juicio de divorcio, pueda un esposo enajenar los bienes que él ha adquirido
con intencién de defraudar al otro cényuge; que a fin de resguardar de ese
perjuicio a la posible victima, que tal vez constituye un porcentaje {nfimo en
el conjunto de esposos normalmente avenidos, se incurre en la demasfa de
imponer a todos los casados un status de incapacidad, con lo que habremos
de ver ahombres maduros, cargados de experiencia en los negocios, teniendo
que convencer a la esposa de la bondad de tal o cual operacién referente a
los bienes gananciales; que el resultado de tal sistema sera desquiciante del
buen orden de la familia, cuyos bienes quedan sometidos al gobierno de un
monstruo bicéfalo; que seré éste un factor de antagonismo e irritacién entre
los esposos hasta ahora bien avenidos por esa necesidad de concordar la
voluntad de ambos en todo acto de disposicién de bienes, lo que originara
una discusién perpetua; que, en fin, el nuevo sistema habra de desalentar
la celebracién de las nupcias, por la rémora que ellas pueden significar en
la gestion de los bienes y la consiguiente desventaja en la ardua lucha por la

(20) Enciclopedia “Espasa-Calpe SA.”, tomo 6, p4g. 620.
(21) LLamsias, Jorge Joaquin, “Estudio de la reforma del Cdédigo Civil. Ley
177117, Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, 1969, pags. 54 y stes.
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vida frente a competidores solteros...”. Luego agrega: “...Es el error de legislar
para los sanos, que son la generalidad, teniendo en mira un contado niime-
ro de enfermos; para salvaguardar el interés de algunos, se dafia a toda la
sociedad”. -

Esta postura de Llambfas, fue refutada por Borda(22), al afirmar: -
Nos detendremos con prolijidad en esta critica en homenaje al bien ganado
prestigio de su autor. Por lo pronto, no es exacto que la nueva ley reduzcaa
los casados a una situacién de incapacidad, parangonable a la de los menores
emancipados. No hay ni vestigios de incapacidad en el sistema. Seria como
afirmar que los condéminos son incapaces porque necesitan la conformidad
de sus conduerios para enajenar la cosa comun. Pues es de esto, ni mas ni
menos, de lo que se trata, es decir, de un sistema que exige la conformidad
de ambos socios para la disposicién de una cosa comun. '

No podemos aceptar tampoco que se califique al nuevo sistema como una
“jdea peregrina”’, dando la sensacién de que se trata de unaidea queselesha
ocurrido a los autores de la reforma, que sin mas, han decidido imponerla a
todo el pais. Es necesario decir que este es el sistema hoy predominante en
la legislacién comparada, como que es el que rige en Espafia, ley del 24 de
abril de 1958, modificatoria del art. 1413 del céd. civil; en Francia, ley del 12
de junio de 1958, modificatoria del art. 1424 del c6d. civil; en Portugal, art.
1682 del c6d. civil; en Paraguay, ley del 6 de setiembre de 1954; en Uruguay,
ley 10.783 de 1946; en Chile, ley 10.271 de 1952; en Suecia, ley de 1920; en No-
ruega, ley de 1927; en Dinamarca, ley de 1925; en Finlandia, ley de 1929; en
Alemania, ley de 1957; en Yugoeslavia, ley de 1946; en Polonia, ley de 1950;
en Hungria, ley de 1952; en Rumania, ley de 1954; en Checoeslovaquia, ley
de 1964. Destacamos la coincidencia que sobre el punto ha habido entre los
paises occidentales, de civilizacién cristiana, ylos comunistas. ;No esté ello
demostrando, elocuentemente, que esta solucion responde alos requerimien-
tos de la familiamoderna? ;No es esto una suerte de consenso universal sobre
labondad de la soluci6n? Ademds, en nuestro pafs hubieron varios p royectos
de leyes que propusieron un sistema similar al del art. 1277: del diputado
HERMINIO QUIROS (1922), del senador DEL VALLE IBERLUCEA (1918), del
diputado CARLOS F. MELO (1919). También lo propuso BIBILONT en su An-
teproyecto (ed. Abeledo, t. 5, p. 230). No se trata, pues, de una idea peregrina
de los reformadores, sino de uina solucién que tiene consenso universaly que
entre nosotros venfa siendo “largamente esperada”. .

No es exacto que se haya tenido sélo en vista el peligro de que uno de los
cényuges sea defraudado por el otro y que se haya legislado para los sanos
teniendo en mira un contado nimero de enfermos. Ya hemos sefialado, al
expresar los fundamentos de esta solucién, que su fundamento més impor-
tante es otro: hacer mds viva y operante la sociedad conyugal; hacer que la
comunidad no sea ya tan s6lo un nombre para convertirla en una realidad,
plena dela solidaridad que debereinaren el matrimonio. Pero debemos agre-
gar que los casos de matrimonios en que uno de ellos ha defraudado al otro

(22) BoRDA, Guillermo A., obra de cita (19), pag. 751.
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en previsién del inminente divorcio, no son pocos. El hecho se ha producido
con dolorosa frecuencia. ;Y no es acaso suficientemente grave este perjuicio
como para adoptar las medidas legislativas tendientes a impedirlo?

. No compartimos la opinién de LLAMBIAS que este régimen es desqui-
01.ante delbuen orden delafamilia. Por el contrario, pensamos que unafamilia
bien o.rdenada no debe estar sometida a la tirania del marido y se conjuga
muy bien con un sistema que acentia la solidaridad entre los conyuges.

Mucho menos creemos que el nuevo sistemaha de convertirse en un factor
de antagonismo e irritaci6n entre los cényuges. En los matrimonios avenidos,
que por fortuna son la mayorfa, el sistema funcionara con toda facilidad y sin
tropiezos. Y si estuviera mal avenido, entonces el consentimiento del c6nyuge
se hace particularmente importante para evitar el fraude a que ya aludimos.

Por tiltimo, nos parece una notoria exageracion decir que el nuevo sistema
desalentard la celebracién de nupcias, al colocar alos casados en unasituacién de
desventaja respecto delos solteros enlalucha porlavida. Estamos absolutamente
seguros de que el art. 1277 no ha de provocar la disminucién de los casamientos
ni fomentar4 el concubinato. El hombre yla mujer se casan jfelizmente! cuando
estan enamorados; salvo contadas excepciones, no hacen menguados célculos
acerca del futuro manejo de sus bienes. Emprenden un consortium omnis vi-
toe; y ese consortium incluye también los bienes comunes. El nuevo art. 1277
lo expresa mucho més cabalmente que el régimen anterior. Ello explica que,
salvo algunas voces disidentes, la reforma haya merecido general aprobacién,
al punto de que en el IV Congreso Nacional de Derecho Civil, la Comisi6én que
trat6 el tema (que no lleg6 a Plenario) la aprobd por 14 votos contra 4. Por su parte,
BELLUSCIO dice que el régimen adoptado para la administracién de los bienes
gananciales representa la introduccién en nuestra legislacion del sistema maés
moderno en cuanto a la administracién de los bienes de la sociedad conyugal
y el que parece ser mas adecuado, pues atiende a la defensa de los derechos de
ambos esposos sobrelamasa comuny traduce esa defensa delmodo mds eficaz;
yagregaque los efectos beneficiosos de la reforma no se detendrdn solamente en
impedir los actos de un c6nyuge tendientes a burlar los derechos del otro, sino
que hard dela comunidad unarealidad concretay nola simple esperanza de un
derecho eventual, inducird alos esposos a coparticipar en su gestién patrimonial

y reforzard por esa via los vinculos conyugales”.

V.- LA ESTRUCTURA DEL ART. 1277 (TEXTO LEY 17.711)
'DBEL CODIGO CIVIL

La actual versién del articulo 1277, producto de la reforma de 1968 al
Cédigo Civil, presenta dos partes perfectamente diferenciadas. Cada'una de
ellastiene una finalidad tuitiva distintay, contiene sus propios mecanismos de
salvaguardajuridica para que el asentimiento del conyuge que debe prestarlo
en los términos de la norma, no se convierta en un abuso en el ejercicio de
su derecho (conf. art 1071 Céd. Civil), al desvirtuar con su negativa injusti-
ficada, la finalidad de proteccién juridica establecida a favor de quien tiene
el derecho de asentir para validar el acto.
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Veamos:

A) Primera parte de !a norma

Dispone la primera parte del art. 1277: “Es necesario el consentimiento de
ambos cényuges para disponer 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 tratdndose de sociedades de personas, la transformacién
y fusién de éstas. Si alguno negare sin justa causa su consentimiento para
otorgar el acto, el juez podra autorizarle previa audiencia de las partes...”.

1.- De lalectura de la norma trascripta parcialmente, surge en primer
lugar, el tema del “asentimiento” del cényuge no administrador de los bie-
nes gananciales previstos en la misma; para que el otro que s lo es, pueda
disponer vélidamente de ellos. Exigencia legal que el articulo denomina
erréneamente, “consentimiento de ambos cényuges”.

En cuanto al significado juridico de ambos términos, nos remitimos a
fuer de no ser reiterativos, a lo expuesto en el punto anterior (23). Aunque
es dable concluir que este “asentimiento” del cényuge que no adminis-
tra bienes gananciales de los previstos en la ley, es obligatorio para que
las garantias que la norma le brinda a este, no caigan en letra muerta, al
convertirse en una mera ilusién carente de efectividad juridica. (ver art.
1276 (texto ley 17.711).

' Enlineas generales, este “asentimiento” no esta sujeto a exigencias for-
males, toda vez que la ley no lo determina. Puede darse en forma expresa o
tacita; formal o no. Pero va de suyo que, siselo brinda, por caso, en el texto
de una escritura publica traslativa de dominio de un inmueble ganancial;
en principio ser4 expreso y sujeto a las formalidades de esta; lo cual facilita
la inscripcién en el respectivo Registro de la Propiedad.

Pero también, como dice Borda (24), puede ser tacito: “...si uno de los c6n-
yuges ha dado poder al otro para vender un bien ganancial y éste lo vende,
no cabe duda que ha prestado su asentimiento...”.

Como aclara Sambrizzi (25): “...el asentimiento por parte del esposo no
titular del bien consiste en un acto juridico —unilateral—, por cuanto tiene
por fin inmediato la creacién de una relacién juridica con su consorte (conf,,
art. 944, Cédigo Civil), consistente en asentir la realizacién del acto juridico
que, a suvez, pretende realizar este tiltimo. El cual, se ha decidido, constituye
un acto juridico complejo.

(23) Ver en este trabajo, Punto IV. “El régimen del art. 1277 (texto ley 17711) del
Cddigo Civil”, pag. .

(24) Borpa, Guillermo A., obra de cita (19), p4g. 752, Punto 4.- “Forma del asen-
timiento”. Ne° 5.

(25) SamBRi1zz1, Eduardo A., obray tomo de cita (5), pag. 376, Punto d) “El asen-
timiento consiste en un acto juridico unilateral”.
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Como se advierte, son dos actos juridicos distintos, aunque necesarios
ambos para la disposicién de un bien o la realizacién de alguno de los actos
aludidos en el articulo 1277”.

Seguidamente agrega (26): “Es por lo hasta aqui dicho que el esposo no
titular del bien no asume responsabilidad respecto de la otra parte del contra-
to, no puede ser demandado por incumplimiento, no responde por eviccion,
ni por el pago de los gastos que origine el acto, ni debe requerirse certificado
de inhibici6n por él para la transferencia de un inmueble, ni —como antes
sefialamos— tiene derecho ala mitad del precio mientras no se haya disuelto
la sociedad conyugal.

Lo que es asf por cuanto el esposo que presta el asentimiento no es parte en
el acto juridico para el cual dicha manifestacién de voluntad es requerida, por
lo que no le alcanzan sus efectos, ni asume responsabilidad alguna con motivo
de sui celebracién, no obstante haberse dispuesto la necesidad del asentimiento
requerido, debido al hecho de poder el acto en cuestién llegar a afectar sus de-
rechos, por la expectativa que tiene el esposo no titular del bien a la mitad del
mismo —o de su valor— al tiempo dela disolucién de la sociedad conyugal.

Envirtud de lo que antecede, el esposo que debe prestar su asentimiento
no puede ser demandado, por ejemplo, por escrituracién, sino, en todo caso,
para que preste el asentimiento...”.

Por lo demis, el “asentimiento” del cényuge, como ocurre en todo acto
jurfdico, —en este caso unilateral—, debe prestarse en los términos del art.
1040 del Cédigo Civil, el cual dispone: “El acto juridico para ser valido, debe
ser otorgado por persona capaz de cambiar el estado de su derecho”.

 Es de destacar que este “asentimiento” puede darse antes del acto juri-
dico de disposicién del bien comprendido en el art. 1277 del Cédigo Civil; al
momento de su celebracién o, posteriormente a este.

Aunque cabe aclarar que antes de materializarse el “asentimiento” del
cényuge que debe prestarlo, —por alguna de las formas de manifestacién de
la voluntad previstas en el Cédigo Civil—, el acto no produciré sus efectos
juridicos propios, es decir, aquellos para los cuales estd especificamente
destinado.

Por otra parte, este “asentimiento” no puede ser general e indiscrimi-
nado; sino especifico, —sea por sf o por poder especial—, para el negocio
en concreto que se debe realizar, para que no haya dudas de cual es el acto
juridico asentido; preserviandose de este modo la seguridad juridica que
persigue la norma. '

Ademaés, este “asentimiento” témbién debe ser dado en los términos del
art. 1277 del Cédigo Civil, en el supuesto de conyuges separados de hecho,

(26) Id. que anterior, Punto €) “El esposo no titular del bien no asume respon-
sabilidad alguna respecto del cocontratante, ni puede demandar la nulidad del
acto”.
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todavez que el matrimonio sigue subsistente yvigente lasociedad conyugal,
la que recién disolverd de pleno derecho la sentencia firme de separacién
personal o, de divorcio vincular (conf. art. 1306 —texto ley 23515—, primer
parrafo, Cédigo Civil).

Asf las cosas, nos parece llegado el momento de plantearnos algo fun-
damental que hace a la finalidad tuitiva de la norma bajo -andlisis: El acto
jurfdico de disposicién de un bien comprendido enlos términos del art. 1277
del Cédigo Civil que, carece del asentimiento del otro cényuge que no admi-
nistra o, lo tiene falsificado o, no cuenta el acto con autorizacién supletoria
judicial ses nulo o tan sélo inoponible a éste? '

Sobre el particular afirman Stilerman — Sepliarsky (27): “Atin cuando
algunos decisorios judiciales sancionan con nulidad al acto realizado sin
el asentimiento conyugal, o autorizaci6n judicial supletoria en su caso, en-
tendemos que el mismo es valido entre las partes que lo han celebrado pero
resulta inoponible al cényuge que no ha prestado el asentimiento.

Quienes sostienen que el acto carente del necesario asentimiento es nulo
aun entre las partes, interpretan que tal nulidad es relativa, por lo que sélo
puede ser alegada por el conyuge cuyo asentimiento ha sido omitido yno por
el disponente ni la otra parte. ;

En caso en que el asentimiento hubiese sido falseado, concurriendo a
prestarlo otra persona, el acto conservarasiempre su validez entre las partes

sin perjuicio de su inoponibilidad al cényuge y de las pertinentes acciones
por fraude y simulacién...”. ‘

- En nuestra opini6n, siendo el “3sentimiento” del otro cényuge que no
administra una exigencia obligatoria para la legftima disposicién de los
bienes gananciales previstos en el art. 1277 del Cédigo Civil por parte de su
titular que, laley imperativa establece para impedir lalicuacién fraudulenta
o, perjudicial, dela malllamada sociedad conyugal. Suomision, falsificacién
o, en su defecto, la falta de autorizacién supletoria judicial, generanla invali-
dez de todo el acto juridico ya que, de no ser asf, no se cumplirfa la finalidad
tuitiva de una norma de orden publico, como es el art. 1277del Cédigo Civil,
dejando desprotegido al conyuge no administrador.

Desde ya, entendemos, quienes sostienen lainoponibilidad en el caso,
estan pensando en un acto vélido para todos, menos para el conyuge no
administrador perjudicado; y, no advierten que el acto en cuestion, esté
viciado en su origen, al violar una expresa disposici6n de orden publico
contenida en una ley imperativa que torna invalido al acto frente a todos,
esto es, erga omnes; en la medida que no sea confirmado (conf. arts.
1059 y stes. C6d Civil) por el cényuge damnificado; o, en el supuesto del
subadquirente de “buena fe a titulo oneroso” previsto en el art. 1051—in
fine— del mismo cuerpo legal.

(27) STILERMAN, Marta - SEPLIARSKY, Silvia, obra de cita (10), Punto X. “Faltay
falsedad del asentimiento”, pag. 113.
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Si bien el art. 1277 del Cédigo Civil, nada dice obre la nulidad del
acto que contravenga su texto. El art. 1042, dispone: “Son también nulos
lps actos juridicos otorgados por personas relativamente incapaces en
cuanto al acto, o que dependiesen de la autorizacion del juez, o de un
representante necesario” (ver también, su nota). En tanto el art. 1043,
expresa: “Son igualmente nulos los actos otorgados por personas, a quie-
nes por este Cédigo se prohibe el ejercicio del acto de que se tratare”.
Finalmente completa el art. 1044: “Son nulos los actos juridicos en que
los agentes hubiesen procedido con simulacién o fraude presumido por
l? l(?y, o cuando fuese prohibido el objeto principal del acto, o cuando no
tuviese la forma exclusivamente ordenada porla ley, o cuando dependiese

para su validez de la forma instrumental, y fuesen nulos los respectivos
instrumentos”.

‘ Obviamente, estas normas comprenden el supuesto del cényuge admi-
nistrador titular del bien ganancial previsto en el art. 1277 del Cédigo Civil
que lo dispone sin cumplir con la exigencia legal de obtener el asentimient(;
del otro c6nyuge no administrador o, en su defecto, en caso de oposicién, sin
conseguir la supletoria autorizaci6n judicial. ' ’

Es Ir}és, l.'=.1 r.lulidad también queda cubierta implicitamente en el art. 18
del Cédigo (:,1v11: “Los actos prohibidos por las leyes son de ningtin valor, si
la ley no designa otro efecto para el caso de contravencion”.

El art. 1277 prohibe indirectamente que se realicen los actos juridicos
que protege, al decir: “Es necesario el consentimiento de ambos cényuges
para disponer...”; esto es, sin contar con el “asentimiento” del otro cényuge
no administrador o, en caso de oposicién de este, sin obtener la supletoria
autorizacién judicial. Por lo que cabe destacar que, el acto juridico de dis-
posicién contraviniendo los términos legales, segun visto, serd “nulo”; esto
es, invalido ipso iure y, la nulidad “relativa” (conf. art. 1048 Céd. Civil), por
beneficiar exclusivamente a la parte afectadala que, luego de cesado el vicio
podra confirmarlo (conf. art. 1058, 1059 y 1060 Céd. Civil). No olvidando:
tampoco, que la accién esté sujeta a prescripcién liberatoria por el transcurso
del tiempo, al no haber accionado dentro de los plazos prefijados por la ley
al efecto.

Dice Cifuentes(28): “...Como sefiala BELLUSCIO, muchas veces se con-
funde nulidad absoluta con atentado al orden piiblico, y nulidad relativa con
ausencia de relacién a dicho orden publico, pero esto no es del todo exacto,
pues hay normas de orden piblico (v.gr., las que establecen la capacidad e
incapacidad de la personas), que dan lugar a la nulidad relativa, ya que el
punto de mira es el derecho protegido (en ese caso el del incapaz, no el dela
sociedad). Como ha dicho PLANIOL, el examen del fundamento y fin de la
particular disposicién legal permite sefialar si el acto estd afectado de nulidad
absoluta o de nulidad relativa”.

(28) CIFUEI‘\‘ITES., Santos, “Negocio juridico”, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1986,
Paréagrafo 325. “Quinta subdivisién: Nulidades absolutas y relativas”, pag. 610.
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Al respecto expresa Mosset Iturraspe (29): “Cuando el art. 1277 dice: “Es
necesario el consentimiento de ambos c6nyuges para disponer...” estd, in-
negablemente, sefialando un requisito o exigencia de la disposicién valida;
empero, se pregunta un sector dela doctrina: ;estd prohibido? Puede contes-
tarse que sibienlanormanoes “propiamente” prohibitiva (Busso), en cuanto
su redaccién no es “directamente impeditiva”, la infraccién a lo mandado o
dispuesto dalugarala nulidad “si es quela sancién de invalidez esté prevista”
(Llambfas); y los arts. 1042 y 1043 no dejan lugar a dudas...”.

- Por su parte Borda (30), acota: “...Pero es necesario tener presente que la
nulidad s6lo puede hacerse valer contra el primer adquirente y sus sucesores
a titulo gratuito o de mala fe. Los de buenafeya titulo oneroso estdn prote-
gidos contra toda accién de reivindicacién por el art. 1051".

" Envirtud de lo que antecede y, teniendo en cuenta la finalidad tuitiva de
car4cter imperativo que persigue el art. 1277 del Cédigo Civil que, por otra
parte, eslo que le brinda su exclusiva razén de ser en defensa de los intereses
juridicos del cényuge no administrador. Queda claro que la postura que se
ajusta a derecho, esla de la “nulidad”. Debiéndose descartar la de la “inopo-
nibilidad” por carecer del debido sustento juridico al desentenderse de los
especificos fines que persigue la norma del art. 1277 del Cédigo Civil (31). -

También cabe aclarar que siendo el “asentimiento” del cényuge no admi-
nistrador, un acto juridico unilateral distinto del acto juridico de disposicién
para el cual el art. 1277 del Cédigo Civil requiere la conformidad de éste.
Quien lo presta no queda obligado por los términos del acto asentido, por la
razén de no haberlo celebrado y ser ajeno al mismo.. !

" Pinalmente, debemos hacer referencia al debatido tema de si es necesa-
rio que el “boleto de compraventa” del inmueble que se vende, cuente 6 no
con el “asentimiento” del otro cényuge no administrador. Entendemos que
ello puede no ocurrir, pero si se “asiente” la venta en el texto del “boleto de
compraventa”, ello cubriré la situacién legal del cényuge enajenante e, inclu-
so, facilitara una eventual cesién de derechos del mismo. Ya que, donde no
puede dejar de constar tal asentimiento, es en la escritura publica traslativa
de dominio (art. 1184 inc. 1, Cédigo Civil), al disponer el art. 1185 del mismo
cuerpo legal: “Los contratos que debiendo ser hechos en escritura publica,
fuesen hechos por instrumento particular, firmado por las partes, o que
fuesen hechos por instrumento particular en que las partes se obligasen a
reducirlo a escritura ptblica, no quedan concluidos como tales, mientras

(29) Mosset.Iturraspe, Jorge, “Omisidn de asentimiento conyugal: ;nulidad o
inoponibilidad?, JA. 1982-11, pags. 400/401. .

(30) BoRDA, Guillermo A., obra y tomo de cita (8), N° 408, “Consecuencia dela
falta de asentimiento: ;inoponibilidad o nulidad relativa?, pag. 337.

(31) Conf. BorDA, Guillermo A., obra y tomo de cita (8) N° 408, pég. 336. Id,,
Samerizzi, Eduardo A., obra y tomo de cita (5), Punto C) “Doctrina que sostiene la
validez del acto, pero su inoponibilidad al esposo.no administrador”, pag. 486. Id.
CICHERO, Néstor, “El asentimiento del cényuge en la venta de inmuebles ganancia-
les”, ED, 63-483.
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la escritura piblica no se halle firmada; pero quedardn concluidos como
contratos en que las partes se han obligado a hacer escritura publica”. Se
produce en el caso lo que Cifuentes (32), llama, “conversién formal del acto”.
Agregando: “ ...Por ejemplo, el boleto de compraventa de un bien inmueble,
que tiene la naturaleza del contrato de compraventa, pero, para lograr la
transmisién del inmueble a la que se ha obligado el vendedor, se requiere
que se extienda la escritura publica. En general todos los actos enunciados
por el art. 1184 del Céd. Civil estdn en ese caso, y el art. 1185 establece la
consecuencia expuesta”.

Desdeya, si el cényuge vendedor no cuenta en el “boleto de compraventa”
del bien inmueble previsto en el art. 1277 del Cédigo Civil, con el “asentimien-
to” del otro cényuge no administrador; quedara obligado de pleno derecho
ante el comprador para obtenerloy, si nolologra, para conseguir larespectiva
autorizaci6n supletoria judicial que permita suscribir la correspondiente
escritura publica traslativa de dominio. ‘

La falta de “asentimiento” en esta tiltima oportunidad frustra el negocio
y responsabiliza al cényuge vendedor frente al comprador por todos los da-
fios y perjuicios. Sin perjuicio de abrir para el comprador la via judicial por
escrituracion, donde la condena no comprende en sus alcances al cényuge
que no asinti6, por ser ajeno al actoyy, en tal caso, si ademads no se cuenta con
la pertinente autorizacién judicial (conf. art. 1277 Céd. Civil), 1a escritura no
podra ser otorgada por el juez(33). ‘

~ 2.-Seguidamente el articulo habla de “disponer” o “gravar”. Debiéndose
entender como dice Cifuentes (34) que: “Se refiere a los actos de disposicién
entre vivos pero no a los de tltima voluntad como el testamento (arts. 947,
951 y 952) que son personalisimos. Se trata de los actos de enajenacién o
modificacién de derechos, por lo que no es exigible sobre aquellos que im-
portan una incorporacién del bien al patrimonio, como la adquisicién de
un inmueble, con hipoteca por saldo de precio. Tampoco serequiere parala
cancelacién de la hipoteca”.

A partir de aquf la norma ingresa en el casuismo, lo que no nos parece lo
mas adecuado en un precepto juridico civil, por abrir la puerta a situaciones
no previstas taxativamente por el legislador.

En primer lugar, debemos preguntarnos si el término juridico “gravar” es
gy . ; )
una especie de “disponer”y, si es asf, debemos concluir que “gravar” también
es, genéricamente una forma de “disponer”.

N (32) CIFUENTES, Santos, “Elementos de derecho civil. Parte general”, 42. Edici6n,
Astrea, Buenos Aires, 1995, Paragrafo 185, p4g. 298. Id. obra de cita (28), Par4grafo
102. “Nueva formulacién tripartita de las formalidades”, pags. 205/206. -

(33) Conf. BOrDA, Guillermo A., obra y tomo de cita (8), N° 398. “Boleto de com-
praventa firmado por uno de los cényuges”, pag. 325; y jurisprudencia alli indicada
en cita (740). Id. CIFUENTES, Santos, obray tomo de cita (13), “Boleto de compraven-
ta”, pags. 194/198. : '

. (34) CIFUENTES, Santos, obra y tomo de cita (13), “Actos de disposicién”, pag.
4.
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Dice Cifuentes (35): “...Son de disposicién los que modifican o disminuyen
sustancialmente los elementos que componen el capital del patrimonio, o
bien comprometen su porvenir por largo tiempo (Orgaz)...”. Y, seguidamente
enuncia: “Como ejemplos de actos de disposicién pueden darse la hipotecade
unbien de capital; laventa de la vacas madres delahaciendaenla explotacién
pecuaria; o también el alquiler de un bien del capital por tan largo plazo que
disminuye su fuerza patrimonial...”

Expresamos en otra obra(36), que . nos vemos alentados a plasmar el
s1gu1ente concepto de “actos de d1sp0s1c16n” Son aquellos que tienen por
tnica finalidad provocar una alteraci6n en la conformaci6én cualitativa y
cuantitativa del patrimonio, al generar la salida de bienes de capital que
lo integran, o su gravamen —como constitucién de hipotecas, prendas, o
servidumbres, por caso; o su afectacién contractual a largo plazo— (como
ser lalocacién de un inmueble a largo plazo, o su aporte a una sociedad, por
igual término o indeterminado; o, mutuos que importen contraer deudas
importantes, etc.)...".

Por su parte ensefia Carbonnier (37): “...El acto de disposicién evoca la
idea de una enajenacién, de un traspaso de derecho real. Y, de hecho, hay a
menudo una amplia coincidencia entre disposicién y enajenacioén. La venta,
la donacién, que son enajenaciones de bienes, son al mismo tiempo actos
juridicos de disposicién. No obstante, las dos nociones no se confunden.
Por una parte, lanocién de acto de disposicién es a veces menos amplia que
la de enajenacién: hay enajenaciones que no son actos de disposicién, por
ejemplo, las enajenaciones de ganancias (ventas de cosecha), las enajenacio-
nes de muebles que estorban, dispendiosos en su conservacién; vender tales
muebles es, en realidad, administrar bien el patrimonio, una venta de este
tipo es un acto de administraci6n. A la inversa, la nocién de disposicion es
més amplia que la de enajenacién. Hay actos de disposicién sin transferencia
de derecho real a otra persona, por simple creacién de obligaciones: asf, el
arrendamiento de m4s de nueve aiios es un acto de disposicién aunque no
implique transferencia de derecho real; lo mismo un préstamo (arg. A. 457)
aunque el préstamo no implique ninguna transferencia de derechoreal enlo
inmediato, y aun, por el contrario, implica un ingreso de fondos. Pero tanto
el arrendamiento de larga duracién como el préstamo, son actos que empe-
fian el futuro, que tienden a comprometer en un patrimonio, la existencia,
la individualidad, el valor de un capital”.

En consecuencia, nos parece que estando claro el concepto de acto juri-
dico de “disposici6n”, la norma del art. 1277 podria haber simplificado esta
expresion, en vez de utilizar como dos supuestos diferenciados “disponer”

(35) CIFUENTES, Santos, obra de cita (32), Punto f) “Segun los efectos sobre el
patrimonio: De disposicién o de administracién”, pag. 284.

(36) PEREZ Rios, José Lu1s, obra de cita (2), Punto a) “Actos de disposicién entre
vivos:”, pag. 100.

(37) CARBONNIER, Jean “Droit Civil”, Tome Premier, Editorial Presses Umverm-
taires de France, Paris, 1957, pags. 633/634.
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y “gravar” cuando, en realidad, esta tltima expresién comprende siempre
una “disposicién”.

Siendo asf, los actos de “administracién” quedan excluidos en el caso, de
la exigencia legal, por ser actos de gobierno que no alteran la composicién del
capital que integra el patrimonio y, que, est4n a cargo del que lo administra
(conf. art. 1276 Cod. Civil).

Alrespecto dice Carbonnier (38): “...el acto de administracién es un acto
de valoracién, de aprovechamiento normal del patrimonio...”.

En tanto Cifuentes (39), manifiesta: “Son actos de administracién los que
se relacionan con el rendimiento, conservacién y goce de un patrimonio en
forma de capital. De ahi que pueda sostenerse que el acto de administracién
tiende a mantener la integridad del patrimonio, o a aumentarlo por medio
de la explotacién normal de los bienes que lo componen, mientras que el de
disposicién implica el egreso anormal de bienes, ya porque suponga a veces
un empobrecimiento del patrimonio (caso'donacién) y en otras haya bienes
que se intercambian (compraventa).

No es facil en todos los casos caracterizar los negocios por una u otra de
estas categorias, toda vez que el criterio econémico juridico que les sirve de
base queda, en definitiva, librado a una apreciacién delaincidencia del acto
en el patrimonio —capital del sujeto—".

Como expresamos antes de ahora (40): “...Pensamos en consecuencia que,
podemos concluir afirmando que los actos de “administracién” son actos
de gobierno de un patrimonio que tienen por objeto su normal y adecuada
conservacion, evolucién y acrecentamiento...”.

Al contrario de lo que ocurre respecto de la diferenciacién entre “dispo-
ner” y “gravar” que son conceptos genéricamente univocos; toda vez que al
“gravar” un bien se lo estd en definitiva, “disponiendo”, como ocurre en la
hipoteca, por caso. Como ya lo afirmamos(41), no sucede lo mismo con la
distinci6n entre actos de “dlsposmlon y de “administracién”. Ya que: “..1o
que en una primera aproximacién pareciera tarea sencills; al profundlzar
en el andlisis se advierte la complejidad y dificultad en lograr un concepto
integrador y abarcativo que, plasme ambas categorfas de actos...”. De este
modo, si un comerciante vende en una época de gran inflacién, —como las
que hemos tenido en el pasado, en nuestro pais—; y, la operacién no larealiza
de contado sino a pagar en un plazo extendido, es seguro que para cuando

(38) CARBONNIER, Jean, obra y tomo de cita (37), pdg. 634, Punto c).

(39) CrrUENTES, Santos, “Cédigo Civil y leyes complementarias. Comentado,
anotado y concordado”. Director: Augusto C. Belluscio. Coordinador: Eduardo A.
Zannoni, Tomo 4, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1982, Punto “i) De la disposiciény
de la administraci6n”, pags. 290 —in fine—/291.

(40) PEREZ Rios, José Luis, obra de cita (2), Punto b), p4g. 104, antetiltimo pa-
rrafo.

(41) Id. que anterior, Punto 12, p4g. 98.
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perciba el pago del precio, dicho importe no le brindaré ganancia alguna; y,
lo que es mds, ni siquiera le alcanzara para reponer la mercaderia vendida.

Va de suyo que el supuesto que comenz6 como un acto de “administraci6n”;
esto es, de gobierno del capital de un patrimonio segtn visto. Termind convirtién-
dose en un acto ruinoso de “disposicién”, porque ha disminuido notoriamente
el capital que lo integraba. No pudiéndose alegar por parte del comerciante en
cuestién, el art. 1198 segunda parte del C6digo Civil, por ser la alta inflacién
imperante en la época en que se concerté el negocio, publicamente conocida.

3.- Avanzado en el anélisis del articulo, dispone seguidamente: “...para
disponer o gravar los bienes gananciales cuando se trate de inmuebles,
derechos o bienes muebles cuyo registro han impuesto las leyes en forma
obligatoria, ...". '

Alos bienes “gananciales” ya nos hemos referido en el presente trabajo (42).
Por lo que juzgamos adecuado remarcar que, con un inadecuado casuismo, la
ley habla de bienes gananciales “inmuebles”; “derechos” (como ocurre con un
crédito hipotecarioo prendario) o “bienes muebles”(automéviles, embarcaciones,
por caso) cuyo registro han impuesto las leyes en forma obligatoria.

' Pensamos que disponiendo el art 2312 del Codigo Civil, enlo pertinente:
“Los objetos inmateriales susceptibles de valor, e igualmente las cosas, se
llaman bienes...”. Esta expresi6n genérica, comprende todas las categorias
inventariadas en la norma, con tal que deban registrarse; con lo cual hubiera
sido suficiente hablar simplemente de “...bienes gananciales cuyo registro
han impuesto las leyes en forma obligatoria...”.

Pero a pesar de ello, es de advertir que siguen excluidos de la norma los
“bienes gananciales no registrables”. Los que muchas veces poseen un valor
mayor al de muchos bienes registrables; sean estos inmuebles o muebles.

Nos referimos a obras de arte; alhajas; piezas filatélicas; numismatica,
etc. Cuanto mas si se trata de colecciones.

Como se advierte, la ley de reformas al Cédigo Civil 17711, no tuvo en
cuenta la omisién que ya se habfa planteado respecto del régimen de presun-
ci6n de fallecimiento regulado en 1a ley 14394, cuyo-art. 28 luego de disponer
“genéricamente” que; “...Los herederos al dia presuntivo del fallecimiento y
los legatarios, o sus sucesores, recibirdn los bienes del ausente, previa for-
macién del inventario...”. En su dltimo parrafo sélo exige la “prenotacién” en
el registro correspondiente para los registrables; omitiendo toda referencia
especifica a estos bienes no registrables de gran valor.

. Enrelacién a ello dice Borda (43): “...Respecto de los bienes registrables, la
prenotacién de esa prohibicién en el respectivo registro les impedira enaje-

(42) Ver en este trabajo: Punto IIL. “Bienes que integran la llamada sociedad
conyugal”, pag. 58.

(43) Borpa, Guillermo A., “Tratado de Derecho Civil Parte General”, Tomo 1, octa-
va edicién, Editorial Perrot, Buenos Aires, 1984, Punto 281. “Inventario”, pag. 282.
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narlos o gravarlos; pero respecto de los bienes muebles no registrables, no hay
manera de asegurarse del cumplimiento de la prohibicién legal de disponer
de ellos, como no sea dando fianzas. En el sistema de la ley actual, los posee-
dores de la herencia podran burlar la prohibicién de la ley, sin que el ausente
reaparecido tenga ningtin recurso contra ellos, si fueran insolventes”.

Cabe concluir, salvando las distancias por tratarse obviamente de ins-
titutos distintos que, tanto el art. 28 de la ley 14394, como el art. 1277 (texto
}‘ey 17711) del Cédigo Civil, han omitido regular especificamente sobre estos

bienes muebles no registrables”, dejando abierta, de este modo, unaimpor-
tante brecha juridica. ‘

Al respecto, debemos recordar que quedan comprendidos en la norma
su!) analisis, los bienes enunciados cuya disposicién debe inscribirse por
exigencia imperativa de la ley, en el registro correspondiente, segun el bien
de que se trate. V.G.: Automotores (dec. 1114/97); aeronaves y buques (leyes
17285 y 20094); compra de inmuebles sometidos a prehorizontalidad y de
lotes a plazos (leyes 19724 y 14005); hipoteca y prenda con registro (dec.
897/95), etc. ’

Pero cabe preguntarse, ademds, si esa inscripcién también comprende
a los registros particulares.

Nuestra conclusién es afirmativa, coincidiendo con Sambrizzi (44); esto
es, cuando la ley lo exige imperativamente, como ocurre en el art. 1277
del Cédigo Civil, al disponer: “...se trate de inmuebles, derechos o bienes
muebles cuyo registro han impuesto las leyes en forma obligatoria,...”.
Con lo cual la ley no distingue entre registro puiblico o privado, siendo que
este tiltimo debe estar reconocido como tal por el Estado. Sambrizzi (45),
pone como ejemplo: “...1a venta de caballos de pura sangre de carrera, cuya
propiedady su transmisién deben ser inscriptos en un registro genealégico,
que, en el caso, no es publico sino privado, y que se encuentra reconocido

por el Ministerio de Agriculturay Ganader{a, tal como resulta del contenido

delaley20.378...".

4.- Ahora nos queda por referirnos a lo que el art. 1277 del Cédigo Civil,
alude como: “...aportes de dominio o uso de dichos bienes a sociedades,
Z tratandose de sociedades de personas, la transformacién y fusién de

stas...”.

Estas operatorias han sido expresamente tenidas en cuenta por la norma
sub andlisis, toda vez que como reconoce Borda (46) constituyen “...una de
las formas mads frecuentes de fraude al otro cényuge. La sociedad suele ser
simplemente un tel6n que oculta al propio cényuge enajenante, aunque puede

: (44) Conf. SamBR1ZzI, Eduardo A.. obra y tomo de cita (5), Punto b) ”Derechos o
bienes muebles registrables”, pag. 413.
{45) Id. que anterior, pag. 414.
(_46) BoRDA, Guillermo A., obra y tomo de cita (8), Punto 392. “Casos en que se
requiere el asentimiento”, Subpunto c), pg. 319.



76 , JOSE Luls PEREZ RIOS

ser muy dificil probarlo. De este modo, la sociedad no seria otra cosa que un
recurso para eludir el régimen de comunidad legal del matrimonio”. De ah{
la exigencia del asentimiento del otro cényuge que no administra. ‘

En primer término surgen de la norma los “...aportes de dominio o uso
de dichos bienes a sociedades...”. Constituyen una disposicién de bienes
gananciales. En el primer caso en forma absoluta, mediante la traslacién del
dominio a favor de un sujeto juridico, como es una “sociedad”, cualquiera sea
su tipo, ya que laleynolo especifica. Toda vez que lo que aquiimporta es que
el bien sale del patrimonio del cényuge enajenante y, por ello debe existir el
“asentimiento” del otro que no administra.

El segundo, més sutil, consiste en la entrega de la tenencia; esto es, del
uso del bien; no de la propiedad, por un plazo generalmente prolongado al
ente juridico. Lo que implicaria una disposicién indirecta, como por caso
ocurrirfa con la celebracién de un contrato de locacién por un término muy
prolongado, entre el locador propietario del bien ganancial yla sociedadloca-
taria. Es el ejemplo que brinda Carbonnier (47), cuando afirma: “... Hay actos
de disposicién sin transferencia de derecho real a otra persona, por simple
creacién de obligaciones: asi, el arrendamiento de mas de nueve afios es un

» . : n
acto de disposicién aunque no implique transferencia de derecho real...".

Finalmente, el art. 1277 del C4digo Civil, completa el supuesto, al dispo-
ner: ..y tratidndose de sociedades de personas, la transformacién y fusién

de éstas...”.

Como es sabido, las sociedades pueden ser de personas; de capitalyta.lm-
bién, existe un tipo hibrido encabalgado entre las de personas ylas de capital;
nos referimos a las sociedades de responsabilidad limitada.

Como dice Halperin (48): “La norma que rige un tipo puede extenderse
analégicamente a otro tipo, pero el tipo como tal no puede ser objeto de
extensién analdgica...”.

Esta es la razén por la cual el articulo 1 de la ley 19550, al referirse a las
sociedades comerciales, hace expresa referencia a la tipicidad, al sentar:
“Habr4 sociedad comercial cuando dos o mds personas en forma organiza-
da, conforme a uno de los tipos previstos en esta ley, se obliguen a realizar
aportes para aplicarlos a la produccién o intercambio de bienes o servicios
participando de los beneficios y soportando la pérdidas”. '

El motivo juridico del art. 1277 del Cédigo Civil, en este caso, se funda en
que las sociedades de personas que son las de estructura mas sencilla, como
sucede por caso con la “sociedad colectiva’, transparentan los socios que la
conforman. En igual situacién se encuentra la “sociedad civil”.

(47) CARBONNIER, Jean, obra y tomo de cita (37), Punto “b) L'acte de disposi-
tion”, pags. 633/634. '

(48) HALPERIN, Isaac, “Curso de derecho comercial”- Vol. 1, Capitulo XIV “Clasi-
ficaci6n de las sociedades”, Paragrafo I “Tipicidad”, pag. 275 in fine, Ediciones De-
palma, Buenos Aires, 1967.
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Siendo asf, la transformacién y fusién de una sociedad de personas
en un tipo mds complejo y sofisticado de “capital”, como es la “socie-
dad anénima” por caso; podria diluir los bienes patrimoniales de la
“sociedad colectiva” integrada por el conyuge administrador. Aunque
es de advertir que esta preocupacién que era fundada en 1968, cuando
se sancion la ley 17711; y que, da cuenta el nuevo texto del articulo
1277 parrafo examinado; carece actualmente de mayor asidero, toda
vez que no rigen en nuestro pais y, desde hace tiempo, las acciones al
portador (conf. leyes 20643; 24587; y decreto 259/96) que posibilitaban
en el pasado, el anonimato de los accionistas. No obstante, la preocu-
pacidn legal nos parece justificada. :

5.- Para concluir el anélisis de la primera parte del art. 1277 del Cédigo
Civil, segtin la metodologia impuesta a este trabajo, siguiendo el orden es-
tablecido por la norma en el tratamiento de los temas. Debemos ahora ocu-
parnos de lo que la ley enuncia, seguidamente, al decir: “...Si alguno de los
cényuges negare sin justa causa su consentimiento para otorgar el acto,
el juez podrd autorizarlo previa audiencia de las partes...”.

Ello es una consecuencia juridica natural, en un sistema de “ad-
ministracién separada” de la llamada sociedad conyugal, siguiendo la
terminologia de Belluscio (49) a partir de lo que dispone el art. 1276,
primer pérrafo: “Cada uno de los cényuges tiene la libre administracién
y disposicién de sus bienes propios y de los gananciales adquiridos con
su trabajo personal o por cualquier otro titulo legitimo, con la salvedad
prevista en el articulo 1277...”.

De ahi entonces que el autor citado (50) concluya, que: “...El principio
es, pues, el de que cada uno de los cényuges tiene la administracién —en
sentido lato— de sus bienes propios y de los gananciales por él adquiridos.
Quedan asi equiparados ambos esposos en cuanto ala administracién de sus
bienes; la administracién porla mujer no es ya—como lo era en el sistema de
la ley 11357— una excepcién al principio de administracién de la sociedad
conyugal por el marido, y ha desaparecido la figura del administrador de la
sociedad conyugal...”.

- Siendo asi, el art. 1277 del Cédigo Civil constituye un mecanismo de
pesos y contrapesos para garantizar la legitimidad de los actos juridicos de
disposicion que realice el conyuge administrador de los bienes gananciales
comprendidos en la normay, de los cuales es titular.

De este modo la ley exige en el caso, el “asentimiento” del otro cényuge
que no administra; esto es, su conformidad con el acto de disposicién del
bien en cuestién, para que sea juridicamente viable.

(49) BeLLuscIO, Augusto Cesar, “El régimen matrimonial de bienes en la refor-
ma del Cddigo Civil’, LL. 131 — Sec.doctrina- Punto V.- “Cuestiones de aplicacién
de las nuevas normas sobre administracién de la sociedad conyugal”, N° 12.- “Prin-
cipio de administracién separada”, pag. 1466. /

(50) Id. que anterior, pags. 1466/1467.
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Ahora bien, tal “asentimiento” puede ser brindado 0, no, por e} coényuge
legalmente facultado a otorgarlo. Las razones para asentir o, disentir, pueden
ser juridicamente fundadas o, no. - ;

En consecuencia, si el disponente y administrador del bien considera que
la negativa es infundada; esto es que, configura un supuesto de’al?uso en el
ejercicio del derecho de quien deberfa asentir (conf. art. 1071 Cc_:dlgp Civil).
La ley le habilita el planteo judicial de la autorizacién supletoria; siendo el
juez quien deber4 resolver en el caso. '

" Pero también, tal planteo judicial por parte del cényuge titulary admi-
nistrador del bien, tendr4 lugar ante la ausencia, incapacidad u otra causa
justificante que torne imposible lograr el asentimiento del otro cényuge no
administrador.

* Lafuncién del juezen el caso serd verificar la razonabilidad y convenien-
cia del acto, teniendo en cuenta el interés familiar (51).

Desde ya, tales extremos deberdn ser acreditados y probados.por qu?en
solicita la autorizacién supletoria del juez para realizar el acto de d1§po$}016n
del bien comprendido en la norma y, el juez resolver previa audiencia de
partes, en forma sumarfsima (52).

Sobre el particular, agrega Borda (53): “...Nosera 'necesario oiral otro C(')I.l-
yuge, si esté interdicto o ausente. Si existe separacion de hec.ho, 12% exigencia
del asentimiento tiene plena vigencia, més atin, es en esta situacion en que
mas debe temerse de actos de disposicién en fraude de los derechos d?l cén-
yuge. Este deberd ser oido, amenos que se ignore el domit_:ilio, oconociéndolo
sea imposible consultarlo con la premura que en ocasiones e.l caso puede
exigir. En caso de ausencia, no cabe reservar la mitgd -del precio al ausente,
ya que corresponde la entrega total al conyuge administrador que vende.

Si el conyuge est4 interdicto o declarado inh4bil, la autorizaciéon judicia}
no podra ser suplida por el asentimiento del curador, aunque éste debera
ser ofido”.

_Cabe aclarar que si el asentimiento del cényuge que debe brindarlo, ha
sido otorgado en los términos del art.1040y conla voluntad sana; éste esirre-
vocable ya que, de lo contrario se afectarfala seguridad juridica del acto. No

(51) Jurisprudencia: “1.-La autorizacién a que se refiere el art. 1277, primer pé-
rrafo del Céd. civil (ley 17.711), importa la posibilidad del juez de apreciar larazona-
bilidad del acto a otorgar. 2.- Es presupuesto para que el juez otorgue la autorizacion
a que se refiere el art. 1277, primer pérrafo, del céd. civil (ley 17.711), precisar la ope-
racién, requisito que no se cumple con la manifestacién d(:: que se quiere vendt?r, ya
que ignordndose las modalidades de la proyectada opera.1c16n, no es posible estimar
su razonabilidad y los alcances que eventualmente pudiera tener”. 19.569- CNCiv.,
sala B, setiembre 15-971.- Maluf, Alfredo c. Dau de Maluf, Esther., ED., Tomo 41 -
367. Id. conf. SC Buenos Aires, DJBA, 94-303. Id. SC Buenos Aires, ED., 138-490. \

(52) BorDA, Guillermo A., obray tomo de cita (8), Punto 399, “Forma de suplir el
asentimiento del cényuge”, pags. 325/326 y, Punto 400, pag. 327.

(53) Id. que anterior, Punto 399, pag. 326.
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obstante, Borda (54) aclara: “...Pero si se ha dado con anticipacién al contrato
y éste todavia no se ha celebrado, el asentimiento es revocable, a menos que
se le hubiera conferido expresamente carécterirrevocable y no hubiera justa
causa de revocacién”.

Asf también, si el asentimiento anticipado del otro cényuge esta dado
en general, sin especificar los bienes a los que est4 referido; éste carece de
valor, por modificar el régimen de los bienes en el matrimonio ya que, su
aceptacién implicarfa una convencién matrimonial prohibida en el caso por
el art. 1218 del Cédiéo Civil; a mds de desvirtuar la finalidad tuitiva del art.
1277 del mismo cuerpo legal. =T ' i amnin.

Al respecto es de recordar que en las V Jornadas de Derecho Civil de la
Universidad Nacional de Rosario, 1971; en lo referente al Tema II - “El ré-
gimen de la sociedad conyugal”’— se resolvi6 en el Punto 4.: “No es valido
el asentimiento general y anticipado dado por uno de los c6nyuges para los
actos del otro, comprendidos por el art. 1277 del Céd. Civil y, por lo tanto,
tampoco lo es ningtin otro acto que bajo cualquier forma, incluida la del
mandato a favor del otro cényuge o de un tercero, equivalga a dicho asenti-
miento general anticipado” (55).

B) Segunda parte de la norma
Determina la segunda parte del art. 1277 del Cédigo Civil:

“...También serd necesario el consentimiento de ambos cényuges para
disponer del inmueble propio de uno de ellos, en que est4 radicado el hogar
conyugal si hubiere hijos menores o incapaces. Esta disposicién se aplica aun
después de disuelta la sociedad conyugal, trétese en este caso de bien propio
oganancial.

El juez podra autorizar la disposicién del bien si fuere prescindible y el
interés familiar no resulte comprometido”. :

Nos corresponde ahora analizar la excepcién contenida en la norma que,
afecta el principio de libre disponibilidad del inmueble propio de uno de los
conyuges “...en donde estd radicado el hogar conyugal si hubiere hijos menores
oincapaces...”. Que no podrd disponerse por el cényuge propietario, sin el asen-
timiento del otro no titular. ' '

Debe quedar claro que el supuesto no constituye un privilegio hacia el otro
cényuge. Sino la necesidad juridica de preservar el hogar conyugal en los casos
taxativos de existir hijos menores o incapaces para que, éstos puedan formarse;

(54) Id. que anterior, Punto 404, ;Es revocable el asentimiento?, pag. 329. Id.
STILERMAN, Marta - SEPLIARSKY, Silvia, obra de cita (10), Punto VIII. “Formay opor-
tunidad del asentimiento”, pag. 112, dicen: “...En aplicacién analégica de las nor-
mas que rigen el mandato, el asentimiento prestado con anterioridad al acto puede
ser revocado”. '

{55) Ver La Ley, “Congresos y Jornadas Nacionales de Derecho Civil”, Buenos
Aires, 2005, pag. 43.
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curarse y/o sobrellevar dignamente la disminucién psiquicaque padecen, den-
tro del habitat natural y normal donde viven, sin ninguna clase de alteraciéon
contraproducente paraellos. - - "

~ Comodice Azpiri(56): “...Lareferenciaa “hijos” enplural es errénea porque
basta que habite all{ uno de ellos o que sea sélo uno, para que la proteccién
de la vivienda exista....”.

La finalidad exclusiva del precepto legal es conservar mientras dura la
minoridad del o, de los hijos y/o la disminucién psiquica o, ambas a la vez, el
“habitat familiar” como receptaculo indispensable para el desarrollo adecuado

se aplica aun después de disuelta la sociedad conyugal, tritese en este caso de
bien propio o ganancial...”.

Pero también aclara, para que nadie crea que ello encubre un privilegio
hacia el otro cényuge no propietario del inmueble en cuestién, que: “...El juez
podra autorizar la disposicién del bien si fuere prescindible y el interés familiar
no resulte comprometido”. '

Se nos ocurre, para ilustrar el supuesto, el caso de una madre de hijos me-
nores que por capricho se opone a que su cényuge y, propietario del inmueble
asiento del hogar conyugal, pueda materializar su venta, alegando las circuns-
tancias previstas en la segunda parte del art. 1277 del Cédigo Civil; para de este
modo, frustrar el emprendimiento inmobiliario del esposo, a pesar de no tener
ningiin inconveniente para la radicacién familiar en otra vivienda mas confor-
table y mejor ubicada que la que abusivamente (conf. art. 1071) niega asentir su
enajenacion.

Para resolver el conflicto, ante la falta de asentimiento del otro cényuge, el
juez debera manejarse con las pautas objetivas que taxativamente establece la
norma. Esto es que, en el inmueble “propio” del cényuge que quiere vender, esté
“radicado el hogar conyugal” y, que, en elmismo vivan “hijos menores o incapa-
ces”. Tales extremos deberdn ser probados por el niega el asentimiento. En tanto
que el otro esposo; esto es, el que necesita la autorizacién supletoria judicial para
poder vender, deber4 probar que el inmueble es propio de ély, como prescribe el
ultimo pérrafo del art. 1277 del Cédigo Civil, es “prescindible” y, que “el interés
familiar no resulta comprometido”. J

En cuanto a la funcién del Juez, la norma bajo anélisis, dispone: “...El juez
podré autorizar la disposicién del bien si fuere prescindible y el interés familiar
no resulte comprometido”.

En realidad, la inclusién en el texto de la palabra “podr4”, en vez de “debe-
r4”, genera confusién ya que, obviamente el magistrado interviniente, en todos
los casos bajo juzgamiento, se encuentra juridicamente obligado a expedirse a
derecho (conf. art. 15 Céd. Civil).

(56) Azpiri, Jorge O., obra de cita (4), Punto g- “Restriccién sobre un bien in-
mueble propio”, pag. 141. "
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Razén porla cual, expresa Sambrizzi (57): “...Pero no obstante lo hasta aqui
expresado, de acuerdo alaredaccién delarticulo, pareceria que el juez tuviera
lafacultad de negar la autorizacién aun cuando el bien fuera prescindible yno
estuviera comprometido el interés familiar, por cuanto la norma no dispone
que en esos casos el juez deberd autorizar el acto, sino que establece que podra
autorizarlo; o sea, que constituird una facultad del magistrado.

_ Creemos que la disposicién contenida en el articulo 1277 no puede ser
interpretada de esa manera, por cuanto ello significarfa tanto como admitir
que el juez puede dictar resoluciones arbitrarias, lo que serfa inaceptable”.

También, afirma Azpiri (58): “..Esta disposicién contintia rigiendo aun
d.es.pués de disuelta la sociedad conyugal, con lo que se procura asegurar la
vivienda que es el asiento del hogar conyugal y donde habitan los hijos me-
nores o incapaces, ya sea el bien propio o ganancial, con total independencia
de quese encuentra vigente o no el régimen de bienes...”.

Este pérrafo esclarecedor, nos lleva a considerar la situacién del “bien
ganancial” sede del hogar conyugal donde residen los hijos “menores” o
“incapaces”. Ya que de lalectura de la segunda parte del art. 1277 del Cédigo
Civil, esmencionado como al pasar, el expresar: “...Esta disposicién se aplica
aun después de disuelta la sociedad conyugal, tritese en este caso de bien

propio o ganancial...”.

Sintetizando, nos parece que lo que quiere proteger la ley en este supuesto
puntual, es el “habitat familiar” donde viven los hijos “menores” o, “incapa-
ces’, teniendo en cuenta la norma la inmadurez que presentan los primeros
¥, la disminucién psiquica que afecta a los segundos.; o, ambas a la vez. Ello,
independientemente que el inmueble en cuestién, sea “propio” de uno de los
cényuges o, “ganancial”. Situacién que, podria complicar la vida y crianza
df: estos hijos al realizarse un cambio desatinado del hogar familiar donde
viven y se forman permanentemente; en particular, por todo lo de afectivo
que este tiene para ellos (59).

(57) SAMBF{IZZ'I, Eduardo A., obray tomo de cita (5), Punto 2° “El juez no puede
negar la autorizacion para disponer del bien, si el mismo fuera prescindible y no
estuviera comprometido el interés familiar”, pg. 466. ‘

(58) Azpiri, Jorge O., obray punto de cita (56).

(59) Ver BossERT, Gustavo A., “Proteccion del hogar familiar y conflicto conyu-
gal”. LL. 1982-B, pags. 714/722. % et 7



EFECTOS DE LA SEPARACION DE HECHO,
PERDIDA DEL DERECHO HEREDITARIO.
VIGENCIA DE UN PLENARIO. NECESIDAD DE
UNA REFORMA LEGISLATIVA

POR ANDRES Rivas MOLINA

I-DERECHOS Y DEBERES DE LOS CONYUGES

Nuestro cédigo civil prescribe en su art. 198 que los esposos se deben mutua-
mente fidelidad, asistencia y alimentos”, en el siguiente articulo que “... deben
conviviren unamisma casa...” (1) y en el art. 200 dispone que “Los esposos fijaran
de comtin acuerdo el lugar de residencia de la familia”.

Enlaprimera de dichas normas se establecen los deberes de fidelidad y asis-
tencia, y en los dos siguientes se instituye la cohabitacién, otorgando a ambos
cényuges la facultad de fijar de comiin acuerdo el asiento de la familia.

También en el art. 198 se prescribe que marido y mujer se deberan alimen-
tos, prestacion, que si bien estd fundada en el deber patrimonial de asistencia,
tiene entidad propia y particularidades que justifican su mencién especial por
ellegislador.

La separacién de hecho tiene incidencia sobre estas obligaciones y sobre el
régimen de los bienes del matrimonio en crisis. Este régimen ha sufrido varias
reformas, entre las que deben mencionarse la ley 11.357 del afio 1926 sobre
derechos civiles de las mujeres, que les otorgé a éstas una amplia capacidad,
aumentd sus facultades de administracién, ylegisl6 sobre las responsabilidades
de ambos cényuges por las deudas contraidas. La reforma al Cédigo Civil del afio
1968 por la ley 17.711 derogo el art. 55, inc. 2°, que establecfa la incapacidad de
hecho relativa de la mujer y al art. 57, inc. 4° que mantenia la representacién de
ella por el marido, le otorgé a ambos cényuges la administracién de sus bienes

(1) “ Sentado este principio, agrega el art. 199 “...a menos que por circunstan-
cias excepcionales se vean obligados a mantener transitoriamente residencias se-
paradas. Podran ser relevados judicialmente del deber de convivencia cuando ésta
ponga en peligro cierto la vida, o la integridad fisica, psiquica o espiritual de uno de
ellos, de ambos o de los hijos. Cualquiera de los cényuges podr4 requerir judicial-
mente se intime al otro a reanudar la convivencia interrumpida sin causa justifica-
da bajo apercibimiento de negarle alimentos”.
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propios y los gananciales que adquirieran; posteriormente se agregan la ley de
matrimonio civil y divorcio vincular 23.515 en el afio 1987 —modificacién del
art. 1294, entre otros temas relevantes que trataremos— y laley 25.781 del afio
2003 que modificé el art. 1276 respecto de los bienes cuyo origen no puede de-
terminarse dispuso la administracion conjunta de ellos.

Determinado el régimen patrimonial, son muchos los aspectos que deben
considerarse afectados por esta separacién. Entre los principales, el derecho a
participar en los gananciales, la pérdida del derecho hereditario, las cargas de
la sociedad conyugal, el régimen de gestién de los bienes, la relacion con los
terceros acreedores, el derecho a pedir la separacién de los bienes por concurso,
mala administracién o abandono de hecho de la convivencia.

Desde el punto de vista conceptual la separaci6n de hecho estd estrecha-
mente vinculada con el abandono voluntario y malicioso como causal de divorcio
— art. 202. inc. 5°—. Faculta, transcurridos dos o tres afios, a pedirla separacion
personal o el divorcio vincular —arts. 204y 214, normas de especial incidencia
en este trabajo— Gravita, ademds, en la atribucién del hogar conyugal, la tenen-
cia, el régimen de visitas, la prestacién de alimentos a los hijos y los derechos
alimentarios reciprocos entre los cényuges.

" No se pretende tratar la totalidad de los puntos enumerados y-otros muchos
que estdn estrechamente vinculados con cada uno de ellos. No consideramos que
corresponda ni sea posible desarrollar temas especificos como el alimentario, la
separacion personal o el divorcio vinculary sus consecuencias, la caracterizacién
de los bienes propios y gananciales, la vocacién hereditaria de los conyuges, las
cargas de la sociedad conyugal y las multiples cuestiones patrimoniales que
nacen con la constitucién de esta sociedad, todos temas necesariamente rela-
cionados con la separaci6én de hecho. P

II- PERDIDA DEL DERECHO HEREDITARIO

Dentro de este amplio panorama, contindan con centenaria persistenciadiscre-
pancias sobre la interpretacién del art. 3575 del Cédigo Civil, respecto ata pérdida
del derecho hereditario como consecuencia de la separacion de hecho.

En los c6digos comentados, los tratados generales, 0 especializados en de-
recho de familia y sucesiones, en articulos juridicos especificos, notas a fallos,
congresos e innumerables sentencias, algunas plenarias, se pronunciany se
siguen pronunciando los juristas en este delicado tema que toca lo més sensible
de la vida en sociedad.

Esta pluralidad de intervenciones desaconsejarfa volver sobre el punto si se
hubiera llegado a un resultado satisfactorio. Pero las sucesivas reformas legisla-
tivas no han logrado evitar que se sigan produciendo fallos contradictorios.

El plenario de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil de la Capital
Federal, Mauri de Mauri, Franciscay otro s/ Sucesion, de febrero de 1986 (2), logré

(2) El Derecho, t. 117, pag. 319.
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aquietar el debate en la justicia local y tuvo una significativa influencia en
otras jurisdicciones, pero ese efecto beneficioso se produjo por poco tiempo
yaque algo més de un afio después, en junio de 1987,1aley 23.515, que confiri(’;
ala separaci6én de hecho efectos objetivos vinculados con el divorcio, otorgd
a la posicién representada por la minorfa en ese plenario argumentos que
han vuelto a influenciar sobre la jurisprudencia, provocando nuevamente
fallos encontrados y reinstalado la discusidn.

_Seaunauotra la més adecuada interpretaci6n, esta larga lucha ha de-
jado una secuela de inequidades, que, como se dijo, provocaron el dictado
de un fallo plenario en la justicia nacional, al que se le desconoce ahora su
opl%ge.ltoriedad, total o parcialmente, y, en consecuencia, se han vuelto a
dividir las aguas. Esta es la razén por la que se justifica abordar nuevamente
el tratamiento de la interpretacién de lo dispuesto por el art. 3575, a partir
de la promulgacién de la ley 23.515. ' .

III- POSICIONES DOCTRINARIAS Y REALIDAD SOCIAL

Considerar suficiente la comprobacién de una situacién concreta, como esla
separaci6én de hecho, para atribuirle consecuencias juridicas, implica generalizar
y suponer culpabilidades, con consecuencias inmediatas, salvo que el cényuge
sancionado, no s6lo conla pérdida del derecho a compartir gananciales, sino con
la pérdida del derecho a heredar, esté dispuesto a invocar y afrontar la prueba
de su inocencia. '

Si agregamos a la separacién de hecho la falta de voluntad de unirse, segui-
mos con la objetivacion y eludimos la prueba de la culpa individual, conducta
volitiva a la que es justo imputarle las sanciones que la ley impone, cuando asf
realmente corresponde. : ' '

Debe admitirse que tal generalizacién tiene veritajas practicas innegables
evita conflictos onerosos, en el més amplio sentido de ésta palabra, lograo pos:
terga reabrir conflictos intimos, sobre los que volveremos, simplifica la tarea de
los tribunales, significa optar por unos valores en detrimento de otros, pero en
definitiva, lleva la carga de la injusticia, castigando m4s de una vez a inocentes
en base a presunciones.

El enfrentamiento argumental, la interpretacién que los juristas hacen de lo
normado por el art.3575, se ajusta a la idea que cada uno tiene sobre los principios
morales, la organizacién social, el cambio —acelerado por cierto— delas costumbres
y conductassociales actuales, incluidas la aspiracién aunamayorlibertad individual
alaindependenciaeigualdad de oportunidades de lamujer, alanecesidad, tamb'iér;
individual, de satisfacer ambiciones y apetencias econémicas, en una época de
notqrio consumismoy de calificacién de laimportancia de las personas de acuerdo
conlo que ostentan y poseen, y al derecho al goce yla retribucién sexual. '

En un tema de orden social no ajeno al aqui tratado, el filésofo Santiago
Kovadloff, en su articulo “La vejez, mal verdadero” (3), dice: “...el cambio, al

(3) Diario La Nacién del 9/10/09.



86 ANDRES RIVAS MOLINA

acelerase en casi todos los érdenes, ha desbaratado un sinfin de presupuestos
que, durante décadas, dieron sustento a las costumbres ...” y més adelante: “La
fugacidad rige la presenciay el sentido de cuanto nos rodea, aun en los vinculos
presuntamente mas firmes”.

Por ajustarse més directamente al punto que tratamos, sintetizamos
una publicacién del diario La Nacién del domingo 23 de agosto de 2009,
bajo el titulo: “No tiene pareja la mitad de los portefios. Los singles, una
categorfa que crece sin cesar”. Con la mencién de organismos publicos y
privados y de opiniones de especialistas en distintas disciplinas, se vol-
caron, entre otras mas extensas, las siguientes consideraciones: El 49,9
por ciento de los portefios son “singles”. Esa categoria incluye a solteros,
separados, divorciados y viudos. Hoy la gente sin pareja encarna el grupo
demografico de mayor dinamismoy de mésréapidoy sostenido crecimiento
en el mundo occidental. El fenémeno se vincula ala “transgresién” de los
paradigmas familiares tradicionales, la longevidad, las exigencias de la
vida urbana y a la propia dindmica pendular de las relaciones de pareja.
Ese viraje, observan sociélogos, viene alterando las formas de vida y de
relacién. Segtn el Departamento de Anélisis Demogréfico de la ciudad
de Buenos Aires, ese conjunto representaba el 26,5% de la poblacién ca-
pitalina en 1980. Creci6 al 46,3% en 1991y, como se dijo, hoy es el 49,9%.
El avance de los singles corre a la par de la fragilidad de las uniones, con
56,2 divorcios cada 100 matrimonios portefios, seginla Encuesta Anual de
Hogares (EAH). Almargen de su peso en la'economf{a real, surevalorizacién
la confirman quienes ven en su estatus una reivindicacién de los espacios
de intimidad y libertad individual. Las carencias afectivas se compensan
con los logros profesionales, los hijos, amigos y su intensa vida social. Los
m4s jévenes dan prioridad a su desarrollo laboraly relegan el proyecto de
familia. Demégrafas del Centro de Estudios en Poblacién (Cenep) analizan
el fenémeno desde otra perspectiva. Afirman que la inestabilidad de las
uniones, junto con la postergacion en la edad para el primer enlace entre
los j6venes y el incremento en la expectativa de vida, entre otros puntos,
empujan los episodios de solterfa. Hay serias dificultades en las relaciones
interpersonales y la cultura digital propicia simulacros de relacién. En
Buenos Aires, la tasa bruta de nupcialidad descendié el 40 por ciento en
los tltimos 18 afios. En 1990, la tasa de matrimonios era de 7,4 casamien-
tos por cada 1000 habitantes. En:la tltima medicién de 2007 se redujo a
4,4. La edad promedio para la primera unién se elevé a los 32 afios en los
hombres, y-alos 30,6 en la mujer.

Podremos discrepar con cada una de estas manifestaciones y poner en telade
juiciolas estadisticas mencionadas por atribuirles falta delos sustentos técnicos
necesariosy ajustarse muchas veces ala visién parcial o entusiasta de los autores,
yhacer esas criticas con el fin de cuestionar la magnitud del problema, también
considerarlas un ataque a la familia como institucién, pero lo cierto es que, con
o sin errores, exageraciones o distintas intenciones, dificilmente pueda negarse
que estamos frente a una realidad social que golpea la solidez del matrimonio,
al que seguimos considerando una institucién trascendente y fundamental de
nuestra forma de vida.
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IV- VIGENCIA DEL PLENARIO MAURI DE
MAURI FRANCISCA Y OTRO -

' Con relacién a la obligatoriedad de los fallos plenarios el art. 303 del C6-
digo Procesal Civil y-Comercial de la Naci6n dispone: La interpretacién de
la’ ley establecida en una sentencia plenaria ser4 obligatoria para la misma
camara y para los jueces de primera instancia respecto de los cuales sea
aquella tribunal de alzada, sin perjuicio de que los jueces dejen a salvo su
opinién personal. S6l6 podra modificarse dicha doctrina por medio de una
nueva sentencia plenaria.

Hemos dicho en otro trabajo que la norma es clara, pero los hechos siempre
superan lo previsto y se abre paso a la interpretacién. La Sala C, de la Cdmara
Nacional en lo Civil sostuvo que sélo cesa la obligatoriedad de un fallo plenario
por modificacién de la doctrina, mediante una nueva sentencia plenaria, o por
cambio de legislacién que derogue o modifique la norma interpretada por aquél,
no bastando para considerar que ha perdido vigencia la sancién de una nueva
ley si ésta mantiene la misma norma objeto del plenario. (4)

Antes de ser reformado por la ley 23.515, el art. 3575 del Cédigo Civil estaba
r?dactado del siguiente modo: “Cesa también la sucesién de los cényuges entre
si, si viviesen de hecho separados sin voluntad de unirse, o estando provisoria-
mente separados por juez competente. Si la separacién sélo fuere imputable a
C}llpa de uno dg los cényuges, el inocente conservara la vocacién hereditaria,
siempre que no incurriese en las causales de exclusién previstas en el articulo
anterior”, —el segundo pérrafo fue agregado porlaley 17.711—.

Por laley 23.515 el articulo transcripto fue corregido en su redaccién, la pa-
labra sucesi6én destacada en el primer parrafo, se modificé por “ la vocacién he-
reditaria” y en el segundo se modificé lo marcado m4s arriba por “art. 3574,

Si se admite la doctrina del fallo de la Sala C, mencionado precédentemen-
te, no cabe duda sobre la permanencia en nuestro c6digo de la misma norma
anterior, con sélo cambios menores de redaccién, por lo que se mantendria la
vigencia del plenario en cuesti6n, por no estar este articulo derogado, ni modi-
ficado en lo sustancial.” '

#Pero, sino es la letra sino los efectos de la norma los que est4n alcanzados
por la nueva ley, perderia el plenario su obligatoriedad? Ac4 comenzamos a en-
trar en el meollo del asunto: Repitiendo: ;Aunque la norma respecto de la cual
se sent6 la doctrina plenaria haya quedado sin modificaciones determinantes
puede afirmarse recurriendo a una “interpretacién integradora” que ha sido mo:

a (4) El Derecho t. 92, p4g.431, Andrés Rivas Molina, “Cesién de Herencia. Opo-
nibilidad a terceros. Inseguridad y reforma legislativa”, en “Estudios sobre derecho
suceso~rio" de la Biblioteca de la Academia de Derecho y Ciencias Sociales, edit. La
Ley, afio 2008, pdg.355. Opinan de igual modo Serantes Pefia-Palma, en “Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacién” t. I, pag. 694 y FENNOCHIETTO- ARAZI en
“Cddigo Procesal Civil de la Nacion, comentado y concordado’, t. 1, pag. 894, parag
3, ambos con cita del fallo comentado. ’ / '
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dificada en su alcances por los efectos derivados de otros articulos incorporados
o reformados por la nueva ley?

En ese ultimo sentido, la sentencia de la Corte de Justicia (.ie la Provincia de
Buenos Aires, dictada en la causa M., M:M: ¢/ RN.M. del9de nov1e’mbre de 1993t (53;
resolvi6 que debe aceptarse una interpretacién integradora del art;culo en c1i1es 1(111 :
—3575, Céd. Civil, ordenado por ley 23.515— con el 20,4’ reformado porl estt).a 3y qde
considera la separacion de hecho sin voluntad de unirse como causa. o (ie ;:rac -
separacion personal y de divorcio. Que para la ley 23.515, la sepa{racmn- e he o
se ha convertido en causal objetiva de separacion persc.)nal y confiere legitimaci 2
activa a cualquiera delos esposos para demandar por c‘11vorc1o, con l-a cons’)ecuencsle
de que perderédn los dos, por regla general, su vocacién heredltan_a' reglpﬁocla; e
concluye entonces que la presuncion en estos suguestos de sepgracmn ée ;c o
la de culpabilidad de ambos y que quien pretendiera lo.contrano tendr S(l) re s .
cargade demostrar su falta de culpabilidad enla separaci6n. Y, agrega, que e :;g;rdel
de 1aley no puede ser disimil para el supuesto que 'c?qui nos ocupa del art. =
Céd. Civil: exclusién sucesoria del conyuge superstite que se encontraba separa 1
de hecho del causante. Deber4 entonces el supérstite que pretende Qerecho en ei

sucesién de su cényuge fallecido, probar que fue inocente, que no dio c;lmsa, oal
menos que fue su cényuge el exclusivo responsable de la ruptura, con lo que se

invierte la carga de la prueba.

En igual forma la Cdmara de Apelaciones en lo Civ‘il ¥ Comercml. de Saln
Isidro, sala ], con fecha 18/04/1995, (6) se pronuncié del s*gule.nte modo: Parg a
tesis objetiva, la causalreside enla faltade volun?ad deunirsesinquesea p;el():;s:;
indagar la imputabilidad o culpabilidad en la vida conyugal. En otras (15);1 % e
y concordantemente con lo resefiado en el supl,xesto del art. 3575 del C.d . dlvtl) é
el cényuge que pretende derechos en la sucesién de su f:()nyuge falleci o,f esu
probar que fue inocente, que no dio causa ala separacion o al menos que fue
cényuge el exclusivo responsable de la ruptura.

La Camara de Apelaciones en Familia y Sucesiones fle Tucufné.n, sala III{ el
26/10/2006, en la causa, L.M.J. s/suc., (7) mantiene este criterioy siguiendoa ga
Maria Chechile, en su obra “La Separacién de hecho entre cényugesen e! derelc 0
Civil Argentino”, ... la respuesta que pone la carga de prueba sobr.e qunin a eg::11
la inocencia responde a los modernos principios procesales relativos ala f:arge
dela prueba. En nuestros dfasla categorizacion de lo.? hgchos en cons"c1tut1'V<;1ses
impeditivos estd desdibujada; no se trata de que norijasino que hay Sltl'.laC:iO. 2
limites en las que es menester acudir al sistema de las cargas pro‘baFor:alsdm
micas; en efecto normalmente se trata de hechos acaecidosenla 11}t11.1(151 ady er;
tiempos lejanos; ;Cémo convertir al heredero que pl-:etel-lde la' exclusi nben ;n;: 1
especie de investigador privado? ;Quién estd en mejor s1tuac161} de plio ar? ,,10
heredero que puede estar privado de todo acceso a la informacién re at}Za a

que ocurrié en esta pareja o el conyuge supérstite que sabe lo aconteci éo It).(:r
haber vivido y ser uno de los protagonistas del drama? El cépyuge supérstite

5) Fallo publicado en La Ley 1994-B, 256.
EG% Inre A, A.yotroc. S, J. E. —fallo publicado en LLBA 1995, 766—.

(7) Publicado en: LLNOA 2007 (agosto), 770.
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responde sin hesitacién la moderna doctrina procesal...”. Contintia el Tribunal
manifestando que: Resulta apropiadala conclusién dela doctora Chechile cuan-
do dice ... que el transcurso del tiempo muestra una aceptacién de la situacién
de hecho. Es inadmisible que puedan pretender ejercer derechos derivados de
la unién matrimonial fundados en el afecto que esta unién supone cuando los
esposos han interrumpido la cohabitacién. ;En que se funda ese derecho que se
pretende ejercer? ... en la separacién de hecho faltan o se encuentran ausentes
los fundamentos de la vocacién sucesoria del cényuge; se pierde el fundamento
objetivo del llamamiento. Dicha vocacién no es un don definitivo atribuible por
la mera ostentacién del documento de la celebracién matrimonial omitiendolas
multiples vicisitudes que pueden restarle eficacia... lo que engendra derechos
es la unién matrimonial pero estos se correlacionan a su vez, con una serie de
deberes reciprocos que dicha institucién pone a cargo de sus integrantes... En
igual sentido, la doctora Kemelmajer de Carlucci, en su trabajo titulado “La
exclusién del separado de hecho en la sucesién del cényuge”, publicado en la
Revista de Derecho Privado y Comunitario, Ed. Rubinzol-Culzoni, afio 2000,

p- 43, afirma... no debe olvidarse que paralaley 23.515 la separacién de hecho es

un dato revelador por sf mismo, de la desunién matrimonial de tal importancia
que es causa suficiente para obtener el divorcio, “mds alla delaindagacién delas

culpas enla separacién de hecho falta, o se encuentran ausentes, los fundamen-

tos de la ganancialidad y de la vocaci6n sucesoria del cényuge; se ha perdido el

fundamento objetivo del llamamiento” (8).

(8) . Un interesante desarrollo de la situacién actual.se hace en el fallo de la
Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Santa Fe, sala I, del 09/08/2007,
causaV,, V. B. c. C.,, M. G.,publicado en: LA LEY del 24/10/2007, con nota de Maria
Josefa Méndez Costa, en el que se expresa respecto de la interpretacién de lo nor-
mado por el art. 3575: “ A partir de allf se desgrana el segundo nivel de debate, que
es cémo juega la distribucidn de la carga dela prueba de esa inocencia o de esa cul-
pabilidad. ;Es el supérstite al que se pretende excluir de la sucesién de su cényuge
fallecido quien debe probar su inocencia para que esa exclusién no prospere? ;O es
el heredero que pretende excluir al viudo o viuda separados quien debe probar su
culpabilidad para viabilizar su pretensién? En otras palabras, ;qué debe probarse?
ila culpabilidad o la inocencia? El debate ha sido y sigue siendo todavia arduo, en
la medida en que la solucién no surge claramente del texto de las normas legales
comprometidas. Que en punto a ello, para un sector importante de la doctrina au-
toral y judicial, quien pretenda la exclusién de la vocaci6n sucesoria del cényuge
supérstite separade de hecho debe asumir la carga de la prueba de su culpabili-
dad en dicha separaci6n. En esa linea se ha expedido el mencionado plenario in re
“Mauri”, y ambas Jornadas Nacionales de Derecho Civil de 1981 y 1989. Es también
el punto de vista de Mendez Costa (“Interpretacién del articulo 3575 del Cédigo Ci-
vil", nota a fallo en LA LEY, 1981-C, 413); Alberto Gowland (“La vocacién sucesoria
del separado de hecho sin voluntad de unirse y la ley 23.515”, LA LEY, 1991-D,418);
Eduardo Zannoni (LA LEY, 1977-C, 205); Osvaldo Maffia (“Separacién de hecho y
vocacion hereditaria”, JA 1977-C-205); etc. Desde otro punto de vista, se sostiene
que probada la separacién de hecho debe presumirse que la culpa de la misma es
imputable a ambos c6nyuges, con lo cual quien debe asumir la carga de la prue-
ba de su inocencia es el supérstite demandado por exclusién, punto de vista que
aparecerfa sustentado, luego de la sancién de la ley 23.515, por la incorporacién
que ella hiciera de un segundo parrafo al articulo 204 del C.Civil, conforme al cual
si alguno de los conyuges alega y prueba no haber dado causa a la separacién, la
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Estas pdsiciones demuestran que seguimos en el meollo del asunto, y se
genera as{ otra inevitable pregunta que encuadra las anteriores: sIncide lo nor-
mado porlos arts. 204y 214, inc. 2° del Cédigo Civil en losalcances dela d'octrma
sentada por el fallo plenario Mauri de Mauri, de modo tal que pueda afirmarse
que éste ha perdido vigencia?

Ladoctrinalegal aplicable de acuerdo con dicho plenario, ahora cuestionada,
es la siguiente: 1) La exclusién sucesoria del conyuge supérstite por su .cglpa-
bilidad en la separacién de hecho a que se refiere el art. 3575 de Cod. Civil, se
funda en las causas que determinaran dicha separaci6n. 2) Lacargade laprueba
de las causales de tal exclusién, recae sobre quienes cuestionaren la vocacién
hereditaria del conyuge supérstite. '

Para responder a nuestros interrogantes debemos analizar lo Of:urrido a
partir dela vigencia de laley 23.515, publicada el 12/6/1987, sin perjuicio de con-
siderar los argumentos de la mayorfay las disidencias expuestas en ese plenario
de fecha anterior. -

Como introduccién ya nos hemos referido a tres sentencias que admiten,
fuera de la jurisdiccién nacional, la posicién objetiva, por lo que continuaremos
desarrollando el tema desde ese 4ngulo objetivo contrario a la doctrina del

plenario.

Del fallo de la CAmara Nacional de Apelacionesenlo Civil, sala C, el 7/03/1995,
en eljuicio H,K.c.S.S.S. A, (9) interesa destacar los siguientes parrafos que se
transcriben: “Ciertamente la reforma introducida por laley 23.515no modificéla
norma contenida en el art. 3575 del Céd. Civil pero, si se hubiera querido mante-
nerla doctrina del aludido fallo plenario, debi6 haberse modificado el mentado
articulo ya que, al haber quedado con su redaccién da lugar a diferentes inter-

sentencia que la declare dejaré a salvo los derechos acordados al cél}yuge inocente
(conf. Kemelmajer de Carlucci, “La exclusion..”, op. cit., pag. 40; Adriana Wa}gmjns—
ter, “Vocacién sucesoria del cényuge separado de hecho sin voluritad de unirse’, 11”\
2001-1V-986; Guillermo Borda, “Tratado de Derecho Civil Argentino - sucesiones’,
6° Edicion, Abeledo-Perrot, Bs.As., 1987, tomo II, n° 868; Francisco Magin Ferrer,
“La exclusién...”, op. cit., pag. 884; Cam.Apel.Civ. y Com. Rosario, Sala 3¢, “15.2.88,
“G., M. ¢/G. M. s/exclusién de heredero”, Zeus 50-J-92; igual Sala, 31.7.97, K., I‘: E.
¢/L.C.yotra”, LALEY, 1999-C, 747; Cam.Apel.Civ, y Com. Paran_é, Salal, 3.6.79, “E.,
A.R.yotrac/ ], ]."; CSJBsAs, 9.11.93, D], 1994-1-409; etc.). Hay incluso una.terc’era
posicién (postulada-en las Jornadas Nacionales de Bariloche de 1989 en minoriay
como propuesta de lege ferenda, suscripta por Lloveras, Bossert, Per('ezLasa'lla, Levy,
Mesa, Wagmaister e Ifiigo), segtin la cual la carga de la prueba varia segtin que la
separacién de hecho date de menos o mds de dos aiios. Si es mayor, el pretenso ex-
cluido deber4 probar su inocencia, si es menor, serd quien pretenda excluir al vn%ﬁio
o viuda probar dicha separacién y la culpa del pretenso excluido. Tal postulacmp
tuvo correlato en un fallo de la Sala A de la Cdmara Nacional Civil del 22.2.94 publi-
cado en El Derecho con nota de Osvaldo O. Alvarez titulada “Separacién de hes:l}lo y
vocacién hereditaria”, y contaria también con la adhesién de Eduardo Zannoni ( La
separacién de hecho como causal de divorcio”, en la obra “Estudios en homenaje al
Dr. Guillermo A. Borda”, Bs.As. 1985 pag. 377) y Francisco Magin Ferrer (“La exclu-
sién..."”, op. cit., pag. 88.)
(9) LALEY 1995-E, 380 - DJ 1996-1, 153.
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pretaciones.”... “esta sala entiende que ese segundo parrafo —referido ala carga
probatoria— ha sido derogado porlaley23.515.”- “Lo que ocurre es que el art. 3575
del Céd. Civil concuerda con el art. 204 del mismo cuerpo legal, introducido por
laley23.515. En el art. 204 del Céd. Civil se establece con precisién la presuncién
inversa (conf. Zannoni, “Manual de Derecho de Sucesiones”, 1989, p. 433, § 575).
Motivo por el cual el segundo pérrafo del plenario se encuentra derogado por
imperio de laley 23.515.”. ... El plenario “Mauri de M. F. y Mauri E. O. s/ suc. ab
intestato”, del 12/2/86, dispuso que se presume la inocencia del sobreviviente.
Pero, el citado articulo introducido por la ley 23.515, dispuso lo contrario. Dice
que aquel de los esposos que se considere inocente deberd probar suinocencia”.
“Si sucede esto en caso de vida, es decir de producirse la separacion en vida, no
existiendo un texto inequivoco en caso de muerte, dado que no lo dice ni el viejo
art. 3575-del Céd. Civil, ni el reformado por la ley 17.711 (ED, 21-961), ni el actual
introducido porlaley23.515, es necesario precisar dénde debe ubicarse la carga
de la prueba. Para reafirmar la posicion de este tribunal que deja sin efecto el
plenario sobre el punto en discusi6n, corresponde mencionar el art. 3574 del C6d.
Civil. Esta norma distribuye la herencia teniendo por antecedentes un divorcio
decretado en vida de los esposos y en ese supuesto, disuelto el vinculo matrimo-
nial ninguno de los c6nyuges conservard vocacién hereditariarespecto del acto.
También prevé que en los casos del art. 204 del C6d. Civil, primer parrafo, y 205
del mismo cuerpo, ninguno de los cényuges mantendré derechos hereditarios en
la sucesi6n del otro, pero agrega en caso de decretarse la separacién por mediar
separacién de hecho anterior, el cényuge que probé no haber dado causa a ella,
conservard suvocacién hereditaria enla sucesién del otro. “En sintesis, los textos
no dejan cabida a la duda: si existe separacién por las causas establecidas en el
art. 204 del C4d. Civil, el sobreviviente, es decir el viudo, debera probar que no
ha dado causa ala'separacién de hecho”.

LaCamaraNacional de Apelaéiones enlo Civil,I 's'ala D, éon fecha: 30/11/2001,
en la causa Carou, Arturo, publicada en: LA LEY 2002-E, 859, también se aparto
del plenario con los siguientes argumentos:

“En efecto, ya enlas IV Jornadas Sanjuaninas de Derecho Civil, celebradas en
1989, se sostuvo que el art. 204 del Cédigo Civil derogé la doctrina del Plenario
“Mauri de Mauri, F. y Mauri, Enzo O. s/ Sucesi6én Ab intestato” de esta Cdmara
que integramos. Como corolario de ello, 1a separacién de hecho sin voluntad de
unirse priva objetivamente a los c6nyuges de vocacién hereditaria, salvo que el
supérstite alegue y pruebe no haber dado causa a la separacién”. “Sin hesitar, la
Sala C del Tribunal afirmé que el 2° parrafo del Plenario quedé6 derogado por la
reforma introducida porlaley 23.515”. “Es verdad que la reforma no modificé el
art. 3575 del Codigo Civil pero, si quiso mantener en forma tajante y absoluta la
doctrina de la interpretacion del Plenario, debié modificar su texto, que da pie a
distintas interpretaciones”. “ Ademds, esa misma reforma a juicio del Tribunal, ha
modificado categéricamente el punto de vista referido ala presuncién, interpre-
tado con alcance sistemdtico. Debe hacerse una concordancia entre el art. 3575
del Cédigo de fondo con el nuevo articulo 204 el cual establece precisamente
la presuncién inversa (cfr. Zannoni, “Manual de Derecho de Sucesiones”, 1989,
pag. 433)"... “Quien pretende destruir ese principio general deberd cargar conla
prueba de que no hubo de su parte un incumplimiento deliberado del deber
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matrimonial que es lo que laley sanciona. Nos encontramos asf ante un caso
de ausencia de vocacién o,lo que es lo mismo, de inexistenciade llamamiento,
pues la ley ha dejado sin efecto el derecho subjetivo familiar hereditario al
momento de la apertura de la sucesién que encuentraa los cényuges viviendo
separados, de ahique quede sin efecto el llamamiento mismo objetivamente
consideradoy esto s6lo podréd impedirse probando el sobreviviente que élno
fue el responsable (cfr. aut. cit., “Yocaci6én sucesoria del conyuge separado
de hecho sin voluntad de unirse”, en Lexis Nexis, JA, del 24-10-2001, fascicu-
lo 4, pag. 74y ss.)”. “De ello se concluye que, en principio, tendra que ser el
cényuge supérstite que alegue derechos, quien debe acreditar los extremos
que permitiriansu inclusién en la declaratoria, mediante el correspondiente

proceso de conocimiento.” (10)

En el Cédigo Civil Comentadoy anotado, del que es Director Santos Cifuentes
y Coordinador Fernando Alfredo Sagarna, (11) en su comentario al Art. 3575, se
vuelca terminantemente la posicion objetiva que el primero sostuvo en el ple-
nario: “Asi como el articulo anterior prevé la pérdida de la vocacién hereditaria
en el caso de separaci6n personal decretada judicialmente con fundamento
en la separaci6n de hecho sin voluntad de unirse, ésta norma brinda idéntica
solucién ante la mera separacion de hecho. Al peticionante de la exclusién he-
reditaria le bastara probar el elemento objetivo: separacién de hecho sin una
razén juridica que lajustifique. El c6nyuge supérstite que pretende mantener su
vocacién sucesoria, tendré la carga de probar su calidad de cényuge inocente,
pues laseparaciénde hecho hace cesar el fundamentodela vocacién hereditaria
conyugal, asf como el fundamento de la ganancialidad”.

Hasta ahorahemos analizandola posici6n objetiva fortalecida porlareforma
introducida por la ley 23.515, corresponde considerar la posicién subjetiva
que compartimos. En primer término nos remitiremos a lo resuelto por la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala G con fecha 06/ 11/1987(12).
Se transcriben los sumarios: 1- La carga de la prueba de las causales delaex-
clusién sucesoria prevista por el art. 3575 del Cod. Civil (Adla, XXVIII-B, 1799),
compete a quien ejerce la pretensién respectiva contra el cényuge supérstite.
2 _'La sentencia de divorcio conforme al art. 67 bis de LA LEY 2393 entonces
vigente, acredita la causal de exclusién sucesoria prevista por el art. 3575
del Cod. Civil (Adla, XXVIII-B, 1799), pero si el proceso queda inconcluso,
por la muerte de uno de los cényuges, le corresponde a los pretendientes
probar acabadamente la existencia de alguna de las causales de exclusion.
3 - Si quienes pretenden la exclusién sucesoria de la conyuge supérstite no
han podido acreditar que habia sido la culpable de la separacion de hecho,
ella conserva su vocacion hereditaria a pesar de que estuviera reconocido el

hecho de la vida separada.

(10) En igual sentido Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala A, del
06/05/2009 In re B., C. X. y otro c. S. A. E. y otro, en:, LaLey Online.

(11) Editorial La Ley 2008.

(12) Causa S., L. C.,publicada en LA LEY 1988-A, 357 - DJ 1988-1, 732.
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" SI/JSauScal;azl1 g é:l/ti lza/ goémara Nacional de Apelaciones en lo Civil, enla causa V., S.
e » d 05 (13): Se expresa de este modo. “Teniendo en cuenta que

: a 1rmaqunes efectuadas porlatestadora en el punto segundo del testamento
;)e ::E;ec?) flsdllz; rse contraponen con las expresiones de su cényuge a fs. 43, forzoso
s Uy e fltle;;o se encueptra :«.10‘1reditada la causal de desheredacién con-
3 r;()) orel :') .d- 75 c_iel Cédigo Civily consecuentemente que serd necesario
e i disr 1tna11r)10 se debatan las cuestiones inherentes a la vocacién
e ersonplllt?‘ ara que pl:oceda la exclusion hereditaria a causa de la
by l11)1 abilij gzne que mediar una sentencia de separacién personal que
¢6nyuge inoc]znt (11 ad deunode !os cényuges. Como reverso de estamoneda, el

iue e _e‘ esta separaclti.n Rersonal mantiene suvocacién hereditaria
por vo }1¥1tad del legislador. En definitiva, las condiciones de exclusién son dos:
c1.111.)a11111dad y sentencia (Medina Graciela, en Bueres A. J., Highton E. I, “C6dji .
Civil..”, Bs. As. Edit. Hammurabi, 2001, t. 6A, pag. 740).” ; ' i

- 11;11 Zelz), IE Clcfllrr:zal S1)\}.?;{:;/()21(1)::(1)15d(e1 ;A)pelacione's en lo Civil, sala K, en la causa
»R.A.c.D.L, H. tiene resuelto : “Limi

sefialar que la separacién de hecho no disuelve el vi‘rlllclzflloLrlnn;?rl;Irl?;;tle(es df
art. 213 del Céd. Civil); sé6lo lo hace cuando la separacion se declara 'udfc(;gl.
mente, pues es ante el estrado Judicial que deben dilucidarse las situa]ciones ;
response}bl!ldades que caben a cada cényuge, si asi correspondiere, y ello es dy
ord‘en publico. Tampoco habilita la separacién de hecho un régim,eh especi (;
o dlfe.rt'ente de sociedad conyugal en cuanto a los bienes que la integran 1 a 1:

adquiridos con posterioridad a que se configure; siendo igualmente nec}ersari:
en ese supuesto una declaracién judicial a fin de retrotraerlos efectos de aquélla

Respecto a lo dispuesto por el art. 3575, citado por el recurrente es de agverti1:
quela s:eparacién de hecho debe ser comprobada debidamente; ’habiéndolo asi
entendldo la} doctrinayjurisprudenciaal afirmar que la separacié,n dehechodeb l
prot.)arla quien tiene interés enla exclusién del cényuge supérstite' haciendo elle

obvia 1:eferencia a la necesidad de dilucidar la cuestién en una ca’usa judicial 0

lo rel.atl.vo alainterpretacién de los hechos que asilo ameriten hacersé enfo “
restrictiva por cuanto se estdn afectando derechos de tercer,os (v. Salas ’I‘?‘na

Represas, “Cédigo....” T° 3, pag. 127 y ss. entre otros).” ' i

Coincidiendo con ’esta posicién subjetiva, fuera de la justicia local mencio-

giaargoss :; fz;ll((i) dfe la;l Cémara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Mar del
, sala I, de fecha: 30/05/2006, causa M., F. c. R

en lo pertinente expresa: R

“Pero 12.1 conyuge supérstite, aun separada de hecho, conserva la vocacién
por la sola inercia de su tftulo: le basta exhibir la partida de matrimonio pa
obrar como herederalegitimaria con cuasi posesion hereditaria de pleno der«l:clia
(art. 3410, Cédigo Civil) y quien pretenda su exclusién —invocando como causo
una sgparacién de hecho— deberd accionar para obtenerla, con el correlato n g
cesario de las cargas de afirmacién y prueba, el que incluye ia culpadel cén 5
que se pretende excluir en la separacién (art. 375 CPC; confr. C. 12 C.C., La Igi:fae

(13) Publicado en La Ley, T. 2006-c
i , T. 2006-c- pag. 300
(14) Publicado en La Ley 2005-E-870 &
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23/02/95, RSD-23.95-S). Es decir, lacarga dela prueba delas causalesde exclusién
sucesoria del conyuge supérstite por su culpabilidad en la separacién de hecho
a que se refiere el art. 3575 del Cédigo Civil recae sobre quienes cuestionasen la
vocacién hereditaria de aquél; a quien, teniendo la cuasi posesion hereditaria
de pleno derecho, no se lo podria excluir también de pleno derecho por la sola
circunstancia de encontrarse separado de hecho, sin que se le atribuyeran y
probaran las causas que provocaron la separaci6n (confr. CNCiv,, pleno, LALEY,
1986-B, 134 y sigtes.; ZANNONI: “Derecho de las Sucesiones”, t. 2, p. 96 y sigtes.,
nums. 879 y sigtes.; etc.).” :

En un fallo que concluyé admitiendo la pérdida de la vocacién hereditaria,
se aplicé, no obstante, la doctrina del plenario Mauri. Asi lo sostuvo la Cdmara
de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Azul, sala IT con fecha 09/05/2000, en
la causa S., N. y otros c. S. M., G. publicada en: LLBA 2001, 958. Luego de anali-
zarse ambas posiciones se afirmo: “... la segunda (subjetiva), que es la doctrina
mayoritaria, considera que la causal de exclusi6n esta constituida porla conducta
culpable que ocasionéla separacin, es decir, aquel comportamiento que provocé
la interrupcién de la cohabitacién. Dentro de éstala culpa puede darse al inicio
de la separacién (su causa), o tipificarse a posteriori por incurrir en las conduc-
tas que sefiala el art. 3575 in fine. Entre sus sostenedores, se hallan, entre otros,
Belluscio, Zannoni, Maffia, Greco y Méndez Costa.... la ley requiere la separa-
cién voluntariay querida, y, adem4s la culpabilidad; la causal esta determinada
por el hecho objetivo de la separacién calificado por la voluntad de no unirse
y la culpabilidad; si la separacién, como requiere la norma, es sin voluntad de
unirse, ello no alcanza a constituir la causal, requiriéndosela imputabilidad por
culpa, deber de convivencia, al conyuge que abandon al otro o al que provocé
la desunién con su inconducta (Méndez Costa, su nota en La Ley, 1981-C, 413;
BrLLUSCIO, “Derecho de las Sucesiones’, t. II, p. 129; ZANNONI, “Tratado”, t. 11,
p. 126).En resumen la norma requiere la separacién, elemento material, que se
manifiesta en el alejamiento del hogar, de uno o de los dos cényuges en forma
permanente; el elemento subjetivo “falta de voluntad de unirse” y para que se
constituya la causal de exclusién de la herencia, se requiere “culpabilidad”.

Nos hemos visto obligados a transcribir largos fundamentos de varias sen-
tencias con el fin de poner de resalto la polarizacién de las opiniones, aunque el
método importe la reiteracién de muchos argumentos en cada uno de los dis-
tintos pronunciamientos. Con el mismo criterio nos vemos obligados a reiterar
los principales fundamentos del fallo Mauri ¢/Mauri.

La mayorfa que estableci6 la doctrina legal obligatoria sostuvo que debe
resolverse primero cual es el hecho que aprehende el art. 3575 al disponer la
exclusién sucesoria del cényuge supérstite, si se funda o no en las causas que
determinaron la separacién de hecho. Afirmé que no es el mero hecho de vivir
los cényuges separados sin voluntad de unirse, sino que es necesario investigar
los motivos determinantes de esa separacion.

Ma4s adelante expresa que se advierte que el elemento subjetivo —culpabili-
dad— debe ineludiblemente hacerse presente en relacion a la vocacién heredi-
taria. Luego se vincula conceptualmente los arts. 1306 y 3575, porque, aunque
regulen situaciones ontolégicas distintas, ambas convergen en un mismo hecho
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existgncial que es laseparacién de los cényuges. Concluye que la reforma de 1968
alude a un factor de atribucién subjetivo y que no se trata de la voluntad de no
unirse sino de cual de los esposos dio causa a la separacién.

Al analizar la mayorfa las situaciones planteadas por el art. 3574 —recorda-
mos que este argumento es anterior a la reforma de la ley 23.515— distingue los
supuestos en los que media sentencia de divorcio y aquellos en que ha ocurrido
una separacién que no existe mas que en los hechos. En este punto el voto im-
personal se refiere ala similitud de situaciones con aquellas en que el titular de
la vocacién hereditaria ha incurrido en indignidad.

Se agrega que enla hipétesis que tratamos existe el titulo de estado —partida
de matrimonio— dela que surge la vocaci6n hereditaria. Admite que se requiere
un debate post mortem que obliga a investigar a un muerto que no puede defen-
derse, respecto de las intimidades conyugales y por razones patrimoniales, pero
alos que invocan estos hechos indiscutibles les contestan que sus argumentos
son efectistas, para agregar una serie de ejemplos de acciones judiciales que
imponen similares caminos procesales. Concluye que no se advierte razén para
castigar a ambos conyuges, bajo riesgo de caer en notoria injusticia, castigando
al inocente, argumento decisorio que compartimos plenamente.

. Respecto de la carga de la prueba afirman que quien alega el hecho que
impide o resuelve la vocacion hereditaria debe probarlo, conforme lo dispone
el art. 377 del Cédigo Procesal correspondiente. - i

~ Agrega la mayoria un importante argumento que concierne a ambas cues-
tiones planteadas para establecer la doctrinalegal aplicable. Antes dela reforma
introducida por la ley 17.711 el cényuge no tenia posesién hereditaria de pleno
derecho, por lo que no es posible argumentar que quién ahora tiene esa pose-
sién por mandato de la ley esté excluido también. de pleno derecho por la sola
circunstancia de estar separado, sin que se le atribuyan y prueben la causas que
dieron lugar a esa separacién de hecho. ' ’

Siguiendo con nuestro andlisis, debemos recordar que en las XII Jornadas
Nacionales de Derecho Civil, de abril de 1989, posteriores a la vigencia de la ley
23.515,lamayoria de los juristas sostuvieron la posicién subjetiva en los siguientes
términos, que coinciden con la doctrina plenaria sentada en Mauri ¢/Mauri:

“Aun después de la sancién de la ley 23.515, a los efectos de la exclusién
prevista en el art. 3575 del Céd. Civil la carga de la prueba recae sobie quienes
cuestionen la vocacién hereditaria del cényuge supérstite”. (Azpiri, Bossert,
Cérdoba, Lloveras, Méndez Costa, Stratta, Vidal Taquini, Ferrer, Rolando, Leg6n,
Heluani, Natale, Mattera, Requeijo).

En disidencia votaron de este modo Levy, Meza, Wagmaister e Ifiigo: “En el
caso del art. 3575 C6d. Civil, después de la sancién de la ley 23.515, el coényuge
supérstite queda privado de la vocacién hereditaria, salvo que alegue y pruebe
no haber dado causa a la separacién de hecho”.

Sino bastara la enumeracién de fallos opuestos, tanto del fuero local como en
las distintas jurisdicciones del pafs, esta controversia entre los juristas asistentes



I——

96 3 ANDRES RIVAS MOLINA

al congreso nacional mencionado, demuestra que no es incuestionable que los
articulos 204y 214 introducidos por laley 23.515, con posterioridad ala vigencia
del plenario Mauri de Mauri, permitan afirmar que el art. 3575 del Cédigo Civil,
norma que fue interpretada estableciéndose la doctrina legal aplicable, haya
quedado indiscutiblemente modificado en sus alcances, debidoaque seimpone

una interpretacion integradora.

Sin embargo, por estas mismas razones no coincidimos con la opinion ma-
yoritaria en ese congreso que consideré que no debe modificarse el art. 3575
del Céd. Civil. (Azpiri, Cérdoba, Méndez Costa, Stratta, Vidal Taquini, Ferrer,
Rolando, Heluani, Natale, Leg6n, Mattera, Requeijo). Es que con esta posicién
no se resuelve el problema, pues puede sostenerse por algunos que no es nece-
sario reformar esa norma porque est4 claro que ya ha quedado modificada en
sus alcances y, por otros, que la reforma delaley23.515nolaha alcanzado, y de

tal modo persiste el conflicto.

~ Tampoco compartimos el voto de los disidentes que afirman que: “Debe
modificarse el art. 3575 del Céd. Civil a efectos de armonizar su contenido con
el art. 204 del Céd. Civil disponiendo que sila separacién de hecho se hubiere
mantenido por un término mayor de dos afios, a los interesados enla exclusion
del sobreviviente les basta probar dicha separaci6n, pudiendo éste evitar laex-
clusién mediante la prueba de su inocencia; en caso de no haber superado los dos
afios, se mantendra el régimen segtin el cual el actor debe probarla separacion
dehecho sin voluntad de unirsey también la culpa del supérstite”. (Pérez Lasala,

Levy, Meza, Bossert, Lloveras, Wagmaister, Ifigo).

~ Estadltimaesuna posicién intermedia entre lasubijetiva, sila separacién no
tiene una antigiiedad de dos afios, ylaobjetiva silasupera. Llevado este criterioa
laincidenciasobre el fallo plenario local, también demuesira que no serfa posible
considerarlo a éste destituido de efectos, porque, al menos, los tendria para el
primer perfodo de separacién. Indica, por otra parte, que los autores de esta posi-
cién estan de acuerdo implicitamente con los argumentos de ladoctrina sentada
por el plenario, pero aceptan que la reforma ha gravitado sobrela interpretacién

del articulo 3575 s6lo si la separacion es més prolongada en el tiempo.

~ Alicia Josefina Stratta ha hecho un interesante y sistematico estudio de lo
tratado en las XII jornadas nacionales de derecho civil, que compartimos en Io

principal.(15)

Opina que en las jornadas se dio por sentado que la existencia de la culpaes
presupuesto necesario para operar la exclusién, reafirmando la doctrina legal

aplicable que resulta del plenario Mauri ¢/ Mauri.

Cita la autora a Belluscio que califica de errada la redaccién del art. 204,y
postula la inaplicabilidad de la carga probatoria tanto para ese articulo como
para el 3575, repitiendo que “demostrar la propia inocencia implicaria tener

(15) STRATTA, Alicia Josefina, “I.a exclusion hereditaria conyugal en las XII
J.N.de D.C., con especial referencia al matrimonio in extrremisy a la separacion de
hecho”, publicado en DJ 1989-2, 705.
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(16) BeLLLUSCIO, Augusto, Manual de D ili ici
19875)1’ e e g l de erecho de Familia, edicién Depalma.
7) Cédigo Procesal Civil y Comercial de i

] S e la Nacién, concordad i i
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‘No coincidimos, si la opinion de los juristas fuera unénime e indiscutible
respectoala “interpretacién integradora” no serfa cuestionable quela doctrina
plenaria perdierasu vigencia en el caso “Mauri”, pero hemos visto que alrespecto
siguen las divergencias jurisprudenciales en los congresos y €n ]la doctrina en

general.

Ante esta realidad consideramos que los fallos de las Salas de la Cémaras

Civil que no han respetado la doctrina legal aplicable resultante del fallo ple-
obligatoria por prescribirlo el art. 303 del Céd. Procesal, no

nario que tratamos,
se ajustaron a derechoy hubieran podido plantearse recursos ante la Suprema

Corte de Justicia contra ellos.(18)

Opindmos que formalmentenoes el apartamiento voluntario de esa doctrina
sino que antela subsistencia

por los jueces el camino que debiéy debe seguirse,

de divergencias notorias, se hahechonecesariauna convocatoria para eldictado
de una nueva sentencia plenaria, como prescribe el articulo citado. (19)

También resultarfa admisible el planteamiento por las partes del recurso de

inaplicabilidad de ley siempre que se retinan los recaudos legales previstos por
los arts. 288 y sigtes. del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién: que la
doctrina de los fallos delas salas sean debidamente contradictorias, que el pre-
cedente, no anterior a diez afios, hubiera sido invocado oportunamente, qué el
recurso fuera planteado en tiempo propioy con las manifestaciones concretas
que establece el art. 292. Que la contradiccién que se invoca no esté dada enire
un fallo plenarioy 1a sentencia de una sala. (20) Y otros recaudos més, como la
modificacién de la integracion de las salas que se pronunciaron o fallos de la
Corte Suprema de Justicia que sienten doctrina adversa a sentencias que han

aplicado un plenario anterior (21), etc.

«“Matfas Ana Marfa ¢/ Empresa de Transportes General Roca s/ Daiiosy Perjuicios”
del 8-7-02, Secretaria de Jurisprudencia sumario n ©0014858. .

(18) Sobre la posibilidad de recurrir el fallo que se ajusta 0 se aparta aun plena-
rio, “...Falcén, Cadigo Procesal y Civil de la Nacion, Comentado....."” edit. Astrada,

2006,T I, p 303, Alli se expresa “] a resolucién de la Sala que admite o deniega el

recurso de inaplicabilidad deleyno es susceptible de recurso ante la Corte Supre-

ma de Justicia de la Nacién; tampoco lo es.1a sentencia de la camara en pleno que
fija la doctrina aplicable, pero si puede ser objeto de recurso federal 1a que se dicte

aplicando esa doctrina”. Sobre el recurso de inaplicabilidad en general ver Colom-

bo Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Naci6n, anotado y comentado, edit. La
Ley, edic. 2006, T.IIL, pég. 288y sgts;; Cé6d. de Proc. Civily Comercial de la Nacion,
concordado, Direccién Helena Highton y Beatriz Arean,, edit. Hammurabi, edic.
2006- citado. : :

. (19) Sobre este punto fallo de la Sala G, del 8-7-02, causa “Matias, Ana M. ¢/
Empresa de Transporte General Roca s/ Daflosy Perjuicios” Secretaria de Jurispru-
dencia de la Cdmara Civil, sumario 0014858. =

(20) Conf. Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil en pleno en la causa
“Acepa S.C.A. cl Faiatt J.R. del 16-3-82; Camara Nacional Especial Civily Comercial
en pleno, causa «“Bianchi ¢/ Audinac”, del 24-10-69, y sucesivos fallos de sentencias
de salas en el mismo sentido. L

(21) CAmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, SalaJ., Recurso de Inaplicabi-
lidad de ley in re “0.S.N. ¢/ Gémez E.y otros s/ Ejec. Fiscal, del 9-2-90.
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serios problemas probatorios puede generar la necesidad de probar la inocen-
cia del cényuge para mantener su vocacién hereditaria ...pues hasta la prueba
indirecta de la culpa del conyuge fallecido no descartaria necesariamente que
también hubiese culpa de parte del supérstite. Es més ajustado a derecho que
alentar esa via probatoria eliptica, propiciar lisay llanamente la necesidad de
justificar la culpa del cényuge supérstite”.

Un claro ejemplo agrega Alterini en su voto cuando explica que las dificul-
tades probatorias son problemas circunstanciales... “Ello se visualiza con total
claridad si a los que se pretende excluir de sus derechos son alos herederos del
cényuge fallecido en segundo término, pues los circunstanciales problemas
probatorios yano seran sélo de los que quieren alegar la culpa del fallecido con
posterioridad, sino también de quienes procuran arrimar elementos a favor de su
vocaci6n sucesoria”. Nos preguntamos cual es el fundamento de equidad que en
este supuesto, que es razonable se produzcaenla realidad, justificarfa invertir la
cargadelapruebaa favor de los legitimados para requerirlapérdida del derecho
hereditarioyen perjuicio delos herederos del heredero instituido por laley, mas
alla de la discutible interpretacién integradora de los arts. 204y 3575.

La justeza matematica de algunas interpretaciones que se apoyan en las
prescripciones temporales de los arts. 204 y 214, pareciera alejarse de lo que
acontece en nuestra realidad social, considerandolos comportaniientos actuales
queyahemos mencionado. Nos parecen interpretaciones précticas, pero queno
podemos compartir, sostener que el deber de fidelidad rige solamente durante
setecientos treinta dias contados apartirdela separacién dehecho delos cényu-
ges, sin computar el de la separacion, y que al dia siguiente de transcurrido ese
lapso hay inimputable libertad sexual no obstantela subsistencia del vinculo, o,
con parecidos alcances, que la inversi6n de la prueba se produce recién trans-
currido ese lapso siseinvocala pérdida del derecho hereditario, lo que, como se
dijo, tendria como consecuencia limitar la incidencia del segundo punto dela
doctrina plenaria a ese supuesto, aunque se admitala vigencia del primero. "

Ello es asi porque a nuestro criterio, amedida que nos alejamos del concepto
de culpa de cada unoynos apoyamos en la objetividad, olvidamos la complejidad
humana, los sentimientos que pueden perdurar, la importancia que otorgan a
los deberes matrimoniales las distintas religiones, la formacién y los principios
morales a los que se ajusta la vida de cada persona, la relaci6n con los hijos. La
culpa se puede presumir y la carga de la prueba invertir, sise trata, por ejemplo,
de la reparacién de dafos producidos con y por cosas de las cuales las personas
se sirven o tienen su cuidado o por las personas que estan bajo la dependencia
de otros —art.1113 del Céd. Civil, entre distintos supuestos— ;pero es lo mismo
cuando nos referimos a los derechos personales en las relaciones de familia

derivados del acto juridico familiar?

Si bien la ley 23.515 ha dado nuevos respaldos a la posicién objetiva que
no compartimos, la interpretacion integradora de los arts. 204, 214 y 3575 no
nos convence. Seguimos pensando que no basta la separacién de hecho, atn
sin voluntad de unirse, y que son determinantes las causas que provocaron la
separacion. Esa separacién es un hecho que debe ser juzgado por sentencia que
establezca la culpabilidad del supérstite que detenta un titulo de estado, para
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jez con privaciones, posiblemente en beneficio de hijos o demaés legitimados

mas pudientes, importa co injustici
meter injusticias sustentad i
dien as :
generalizaciones. gtion o g e

incoS}i el cér_lyuge supérstite tiene titulo de estado, no puede afirmarse que hay
erencia en su conducta porque i
entra en la lisa del divorci
ia en ' ; 0 pos mortem
zlq&lis :rllt? 31gn1f1((1:a flenunmar a loables propésitos que lo llevaron a no requerié
cio en vida de ambos (24), porqu .
, e ese conyuge no necesi
° X : : , porque cesita provocar el
ebate, el “strepitus fori” lo producen quiénes, con o sin razén, le niegan sus

(23) En los puntos sus i
. ' suspensivos el voto del Dr. Durafiona y Vedia ci isi
ﬁ:err;(i:sl?adsECllg}len.tqs%n 6131 caso registrado en J.A. 1977-1V-495 y}ios trab;;;as ?e(::lsstlt;
: jercicio de la accién de divorcio y la muerte d , 6 i i
post mortem” Aequitas. N° 5, p. 123; y “La acci6 e e E ok el
redero, J.A. secc. doctr.1972-7g4. &/ i L ey e el
(24) Argumentos del Dr. Cifuentes en su voto en el plenario Mauri
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derechos acordados por el art. 3410 del Cod. Civil y en muchos casos son los
propios hijos del matrimonio los que aspiranatodo o unaalicuotamas delhaber
hereditarioyno tienen inconveniente eninvocarla separacion dehecho. ;Es justo
castigar al supérstite con la inversién de la prueba y considerar que debe hacer
un renunciamiento frente a la demanda que se le instaura?

En definitiva las conclusiones de este trabajo son las siguientes:

Las tradicionales discrepancias sobre lainterpretacién del art. 3575 del Cod.
Civil se mantienen luego de la reformaintroducida porlaley 23 515.Laacelerada
modificacién de las costumbres y conductas sociales contribuye a mantener
esas discrepancias.

Pese a la contraria interpretacién integradora con los arts. 204y 214 del
Cédigo, la doctrina legal resultante del plenario Mauri de Mauri, de la Cémara
Nacional de Apelaciones enlo Civil, anteriorala vigencia de esaley, sigue siendo
obligatoria en los términos del art. 303 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacién y los fallos dictados apartdndose de esa doctrina son juridicamente

cuestionables. .

El art. 3575 no ha sido modificado, salvo detalles. El cényuge supérstite es
un heredero legitimario y tiene titulo de estado. Para la pérdida de su derecho
hereditario debe ser demandado ante el juez de la sucesi6n, debe probarse su
culpa en la separacién y la carga de la prueba compete al accionante.

Las situaciones contempladas por el art. 3575 y los arts. 204 y 214 son dis-
tintas, aunque en todas ellas se tenga en cuenta la separaci6n de hecho de los

cényuges.

- Esnecesario el dictado de un nuevo fallo plenario en el fuero local y es tam-
bién necesario paratodo el orden nacional aclarar legislativamente los alcances
del art. 3575; de ese modo se cerrarfan las discrepancias pendientes y, salvo
opiniones contrarias de legelata, se evitarianlitigios de resultado inciertoy con-
tradictorio y se harfa justicia de acuerdo al criterio que en definitiva impere.

EL DERECHO A RECOMPENSA

Por EDUARDO A. SAMBRIZZI

CONCEPTO Y FUNDAMENTO DEL DERECHO A RECOMPENSA

1. Concepto del derecho a recompensa

Producida la disolucién por cualquiera de las causas que establece la ley,
dfa l.a sociedad conyugal, ésta debe liquidarse, debiendo los bienes gananciales'
dividirse por mitades entre los esposos (art. 1315, Céd. Civil), antes de lo cual
debe determinarse cudles son los bienes que forman parte de dicha sociedad, y
pagarse las deudas. '

Pues bien, para hacer esa determinacién deben tenerse en cuenta, entre otros
aspectos, los créditos que los esposos pueden tener contra la sociedad conyu-
gal, o ésta contra aquéllos, por cualquiera de las dos siguientes circunstancias:
porque el patrimonio propio de uno o de ambos esposos disminuyé en directo
y correlativo beneficio de la sociedad conyugal, o porque ésta se perjudicé en
beneficio del patrimonio de alguno de los cényuges —o de los dos—, pudi'endo
ello haber ocurrido por diversas causas (1). Dichas reglas han sido enunciadas
por Pothier, habiendo afirmado Borda que las mismas constituyen la médula
en materia de recompensas incorporadas al Cédigo Napoleén (2). Mazzinghi
recuerda que en el Cédigo Civil francés aparece el sistema de las recompensas
através del articulo 1437, que sienta el principio general y que no hace mds que
reflejar una tendencia nacida mucho tiempo antes, relacionada con la costumbre
de incluir en los contratos de matrimonio la cl4usula de reinversién, que auto-
rizaba al esposo que transferia un bien propio, a invertir el precio obtenido, o a
tomar de la comunidad un valor equivalente (3).

_(’1) Véase al respecto, entre otros, CAPPARELLJ, Julio César, “El deber de contri-
bucidn entre conyuges”, L.L., diario del 07-05-2009, VI.

(2) BorpaA, Guillermo A., Tratado de Derecho Civil. Familia, 102 ed., Buenos Ai-
res, 2008, t. I, p4g. 389, n° 469. Con respecto a los antecedentes de las recompen-
sas o compensaciones, ademas de al autor recién citado, remitimos, entre otros, a
ZANNONI, Eduardo A., “La liquidacion de la sociedad conyugaly las compensacion'es
debidas entre los cényuges: su naturaleza (y una consideracion especial al art. 1273
del Cédigo Civil)”, L.L., 155-352 y sig. -

(3) MazziNGHi, Jorge A., Tratado de Derecho de Familia, 4* ed., Buenos Aires
2008, t. 2, pag. 464, paragr. 447. Véase al respecto, FLEITAS ORTIZ DE ROzAs, Abel)'r
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Se ha afirmado al respecto que se denominan “recompensas los créditos
entre uno de los conyuges y la sociedad conyugal que surgen con motivo de
la gestiéon patrimonial de los bienes propios y gananciales durante la vigen-
cia del régimen matrimonial de comunidad de ganancias y que deben ser
determinados luego de operadala disolucién para establecer exactamente la
masa que ha de entrarenla particién”, y que “con ellas se procura mantener
cada masa de bienes en su integridad, reincorporéandole los valores que se
han desprendido de ellas para ser aplicados a las otras masas’y resarciendo
los perjuicios que la masa ganancial propia de un esposo ha sufrido por obra
de otra masa” (4). B

As{ como también, que “en materia de liquidacién de la sociedad conyugal,
para estar en presencia de un supuesto de recompensa, lo que importa, en todas
las hipétesis, es el desplazamiento patrimonial producido a favor de una masa
propia o ganancial y en perjuicio de otra u otras; ese desplazamiento debe ser
compensado o indemnizado en toda oportunidad, pues la donacién directa o
indirecta esté excluida del régimen matrimonial, y esa compensacién o indem-
nizaci6n tendrd un fundamento legal especifico o sélo el principio que veda
enriquecerse injustamente, segin sean los hechos y los actos licitos o ilicitos
que hayan originado la translacién de bienes o valores” (5).

En el sentido indicado, se ha dicho que el sistema de las recompensas
funciona como una especie de correctivo o de restauracién del patrimonio
que permite, en la etapa de liquidacién dela sociedad conyugal, restablecer
una linea de divisién neta entre los patrimonios de los esposos (6). Con las
recompensas se procura, por tanto, reincorporar en cada masa de bienes (la
de la comunidad y la de cada uno de los esposos), los valores que por distin-
tos motivos han ido desprendiéndose de ellas, de manera de recomponer la
integridad del patrimonio de cada uno de los cényuges, evitando que uno
de ellos se beneficie a costa del otro. Se trata, durante el procedimiento de
liquidacién dela sociedad conyugal, de formar un debe yun haber, de manera
de proceder —de darse el caso—a efectuar las compensaciones que pudieran
corresponder, y de restar del valor de los bienes gananciales a favor deuno o
de ambos esposos, o incrementar los mismos, con las sumas necesarias para
que ninguno de ellos se perjudique en directo beneficio del otro; por lo cual,
como se advierte, las recompensas se resuelven en operaciones contables, y

no en pagos.

En sentido similar, Guaglianone ha dicho que por medio de lateorfa delas
recompensas se busca lo siguiente: “a) Reconstruir los patrimonios propios
de los esposos, cuando se han mezclado entre sf o con el haber conyugal; b)
Ajustar la incidencia de las deudas y cargas personales de cada cényuge 0

RoveDa, Eduardo G., Régimen de Bienes del Matrimonio, 2004, pag. 178; ZANNONTI,
Eduardo A., Derecho Civil. Derecho de Familia, 5° ed., Buenos Aires, 2006, t. 1, pégs.
773y sigs., pardgr. 598y sig.

(4) CNCivil, Sala B, E.D,, 160-310.

(5) CNCivil, SalaE, J.A., 1985-1-661.

(6) MATTERA, Marta del Rosario y D’AcunTo, Claudia Inés, “El derecho de re-
compensa en la liquidacion de la sociedad conyugal”E.D., 192-916, B.
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:sr(;:ij?) 1I;lsasa glimanmal, de n.mdo que, si~para desinteresar a los respectivos
. se ha usado de bienes extrafios al patrimonio verdaderamente
obligado, se proceda arestituir ala masa injustamente disminuida los valores
que se le han sustraido; c) Resolver los casos de coincidencia de inversiones

. - . .2 a7 q

Como se advierte, el sistema de las recompensas —que se pone en marcha
en ~la,etapa de liquidacién de la sociedad conyugal— se encuentra enderezado
no sélo a x"ecomponer’la integridad del patrimonio propio de cada uno de los
€sposos, sino también a asegurar que la distribucién de los bienes ganancial
sea practicada en forma igualitaria. Como sefiala Mazzinghi dichogsistem e
sulta un dispositivo “indispensable para mantener la integriééd patl'imoni:lr(;3 !
igfi taspots;l(;f ylla equitativa division de los bienes gananciales”, porlo que result:

iscu A Y Ror
i (; : sn; lf;:lc(gsi.enma de su aplicacién al régimen de la liquidacién de la

2. La inexistencia en el Cédigo Civil de una norma expresa que admi-
ta el derecho a recompensa, no implica que no pueda hacerse valer

En efecto, si bien no existe en el articulado del Cédigo una norma que
establezca una admisién explicita del derecho a recompensa, ni tampgco
un co-ncepto'sobre lo que las mismas son, ello puede ser deduci’do de distin-
tas.dlsp?osiciones distribuidas en el articulado del Cédigo Civil, que hacen
?pllcacu&_n del principio, y en particular, del contenido del artic1’110 1316 bis
1ntroduc1fio porlaley17.711, que dispone que los créditos de los conyuges con:
tr.a la’soczedad conyugal al tiempo de la disolucién de ésta, se determinardn
q]usm.n’dolos equitativamente, teniendo en cuenta la fecha en que se hizo la
inversion y las circunstancias del caso.Y sibien dicha norma se refiere inica-
mentf:’a los créditos de los cényuges contra la sociedad conyugal, la misma
también resulta aplicable alos créditos que la sociedad conyugal te;xga contra
los esposos, porque lo impone la ratio legis, sea que los mismos tengan su
fuente en una inversién o en otra causa, como podria ser, por ejemplo, po
gastos efectuados, o provenientes de dafios y perjuicios (9). gt

l}unque lo cierto es que ya antes de la inclusién de dicha norma en el
Cédlgp, se admitfan los reclamos por recompensas, lo que era asf tanto
d.octltlnaria como jurisprudencialmente, habiendo nacido la cuestién con la
flna}lldad de proteger los bienes propios de los esposos, en especial, los de la
mujer, que se hallaban sujetos ala administracién por parte del maltido, que,

de tal modo tenia la posibilid ‘
ad en caso de transferencia, de confundirlos
con los bienes gananciales. , ek

" (7) Disoluci6n y liquidacién de la sociedad conyugal, Buenos Ai
250. Véase asi.n.lismo alrespecto, entre otros, BELLUg’CI% A,ugusto SCAIII\F;aS;ul;f;Ee%g-
recho de Familia, 82 ed., Buenos Aires, 2008, t. 2, pags. 194y sig. par,égr 410
.(8) Tratado de Derecho de Familia, 42 ed.,, cit., t. 2, pag. 468,'parégr.. 448: d).
] (9)_ Conf,, ES.CR'IBA_NO, Carlos, Liquidacion de la sociedad conyugal por causa de
divorcio (procedimiento)’, Buenos Aires, 1982, pag. 14, n° 20.



106 ) EDUARDO A. SAMBRIZZI

3. Innecesariedad de que los bienes que generan el derecho a re-
compensa permanezcan en el patrimonio de uno de los esposos

Se ha afirmado que para la procedencia del derec.ho a recompensa,éos
bienes que la generan deben hallarse en el patrimox’no d’e uno dedlos c 1:—
yuges al disolverse la sociedad conyugal; lo que seria asi con 'fu_n'éameri (0]
en el hecho de que los bienes sobre los cuales debe'recaer la’ d-1v1s1 n enlre
los esposos establecida en el articulo 1315 del C6digo; son unlcan‘lentle (;s
que se encuentren en el patrimonio de alguno de ellos al quedar disuelta la

comunidad (10).

No podemos estar de acuerdo con dicha afirmacién, que ad'emés de' cgre;;;r
de fundamento legal, lleva a conclusiones que considerz}mos m.aceptables. n
efecto, de ser admitidala misma, uno delos esposos podria, por e]femplo, vend;r
un bien ganancial de su administracién sobre e! cual el otr.o hubiera ﬁfeztua t0
mejoras con fondos propios, con lo cual impediria el legitimo derecho e este
Gltimo de reclamar recompensa a la sociedad conyugal por el valor de]a mejora.
Lo cual no parece admisible.

4. Fundamento del derecho a recompensa

De lo hasta aqui dicho resulta el fundamento dela ?rocedt.ancia_del de-
recho de que se trata, pudiendo el mismo fundarse., s’egun ha sido dlcgo,lya
sea en el enriquecimiento sin causa que s¢ produciria a favor de.u.nc')’ e los
esposos y en correlativo detrimento del otro (11), hasta en la prohlblc;on (ﬁ:
legalmente existe para que los esposos se hagan donat.:lonev_s entre s ,lco
también en la inmutabilidad de las convenciones matrlm(‘)nllales, ene pago
con subrogacién cuando se cancelan deudas_de una mas_a'(:(.m .reculrsos e
otra, en el empleo titil, el mandato, el resarcimiento de perjuicios que g'masa
ganancial o propia de un esposo ha sufrido por obra del socio (12), habiendo
sido todas esas circunstancias expresadas como fundamento delaproceden-
cia del derecho a recompensa.

Puesto que, como bien sefiala Guaglianone, lo que importa es la,ex1§tenc1a
de un desplazamiento patrimonial producido a favor de una masa propia o g(;l-
nancial, en correlativo perjuicio para otra u otras —que debe ser compensado

(10) MazziNGH], Jorge A., Tratado de Derecho de Familia, 4 ed., cit., t. 2,
4g. 470, parégr. 449, c). N

pag [§h) ,Clz)nf.,gentre otros, MazzINGHI, Jorge A., Tratado d”e per_echq de Familia, .4a
ed., cit., t. 2, pAg. 465, paragr. 448, a).; BORDA, Alejandro, Liquidacidn d.e la soczg—
dad conyugal”, en Enciclopedia de Derecho de Familia, t. 11, Buenos lf\lr}as, 1'99d ’
pég. 606, n° 15-1); CNCivil, Sala B, Derecho de Familia. Revista Interd1sc1p11n51r%a e
Doctrina y Jurisprudencia, 2009-1I-53, con nota de VIDELA, .Mal:ia fle laPaz, _ Blzeges
no participables: una tercera categoria de bienes_ f’ie creacién jurisprudencial. Co-
mentario a un fallo de la Sala B de la Cdmara Civil”. ’ .

(12) UGAR{“E, Luis Alejandro, “Liquidacidn de la sqczqdad 'conyu.g,al’; ;e;orrlzggg-
sas y carga de la prueba. Enajenacién de un bien propio sin ret”nverszon ) J.A., 1988-
IV-5y92. \%éase alrespecto, asimismo, CAPPARELL], Julio César, “El deber de contribu-
cién entre cényuges”, cit., L.L., diario del 07-05-2009, VIIIL.
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o indemnizado—, dicho autor se inclina por la doctrina que funda el derecho
a recompensa en el enriquecimiento sin causa, que, segiin afirma, debe existir
para que proceda la recompensa (13).

Zannoni, en cambio, discrepa con dicho fundamento, debido a que la
procedencia de la accién in rem verso se fundamenta en la falta de una causa
licita que justifique ese enriquecimiento, lo que no es el caso. Dicho autor
considera, en cambio, que las compensaciones debidas entre los esposos ala
liquidaci6n dela sociedad conyugal, vienen a constituir laimplementacién del
principio que veda toda convencidn sobre los cnyuges sobre cualquier objeto
relativo a su matrimonio (distinta a las permitidas en el articulo 1217), cuyo
corolario mds significativo —agrega— ha sido la prohibicién de donaciones
entre ellos (art. 1807, inciso 19), confiriendo, en consecuencia, una accién ex
lege para obtener las restituciones o el reconocimiento de créditos debidos
enrazén de la comunidad patrimonial existente durante el matrimonio (14).
Se ha afirmado en tal sentido que la prohibicién de las donaciones entre
cdnyuges es otro de los fundamentos del derecho de recompensa, ya que si
el producido de la venta de uno propio se hiciese ganancial, en definitiva
el otro cényuge se beneficiaria.a titulo gratuito con el valor de la mitad del
precio de venta (15). :

En cambio, Belluscio afirma que no necesariamente debe darse un funda-
mento Unico para justificar el derecho a recompensa, pudiendo cada caso ser
fundado en més de uno de ellos (16). En igual sentido, Vidal Taquini enumera
como fundamentos de las recompensas el enriquecimiento de una masa de
bienes con el correlativo empobrecimiento de las dema4s; el hecho de evitar la
violaci6n delarenuncia que prohibe el articulo 1218 del Cédigo; la prohibicién de
las donaciones entre cényuges; su proyeccién sobre lalegitima de los herederos,
que verfan disminuida su cuota; 1a enajenacién de bienes sin reinversién; etc (17).
También Ferrer se halla de acuerdo en que cada caso de recompensa puede
tener un distinto fundamento, e inclusive varios cohjuntamente, enumerando
entre ellos el principio de inmutabilidad, como regla, del régimen patrimonial
matrimonial; la ineficacia de toda convencién entre esposos, asi como de toda
renuncia de uno a favor del otro; la prohibicién de donaciones entre cényuges; el

(13) Disolucién 'y liquidacién de la sociedad conyugal, cit., pags. 251 y sig.;
pag. 262, n° 262; y pag. 265. '

(14) Derecho Civil. Derecho de Familia, 52 ed,, cit., t. 1, pags. 778 y sigs., paragr.
599; y “La liquidacién de la sociedad conyugal y las compensaciones debidas entre
los cényuges: su naturaleza (y una consideracién especial al art. 1273 del Cédigo
Civil)”, cit., L.L., 155-356 y sig., Il y IV.

. (15) CNCivil, Sala B, L..L., 1982-B-381, con nota critica de MAZZINGHI, Jorge A,
“Un cuestionable derecho a recompensa”; idem, Sala C, L.L., 1977-D-621, con nota
de ZaNNON1, Eduardo A., “La presuncion de ganancialidad y tres aplicaciones en la
liquidacidn de la sociedad conyugal”. En este tltimo fallo se agregé que también el
enriquecimiento sin causa constitufa uno de los fundamentos del derecho a recom-
pensa.

(16) Manual de Derecho de Familia, 82 ed,, cit., t. 2, p4g. 196, paragr. 410.

- (17) Régimen de bienes en el matrimonio, 32 ed., 62 reimpr., Buenos Aires, 2005,
pég. 413, paragr. 332.
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pago con subrogacion; y el enriquecimiento sin causa (18). Mattera y D’Acunto,
por su parte, afirman que, a su juicio, el fundamento de las recompensas se
halla en la prohibici6n de la donacién entre los esposos, y el principio que veda
el enriquecimiento sin causa(19), mientras que Perrino lo ubica tanto en el
enriquecimiento sin causa como en el de igualdad de la divisi6n de los bienes
gananciales, dispuesto por el articulo 1315 del Cédigo Civil (20).

AMBITO DE APLICACION Y CARACTERES

5. Ambito de aplicacién de la teoria de las recompensas

Al constituiruna forma de corregir el desplazamiento patrimonial producido
afavor de una masa propia o ganancial y en perjuicio de otrau otras, elderechoa
recompensa s6lo puede ser hecho valer, tal como resulta de lo hasta aqui expre-
sado, en la etapa de liquidacién de la sociedad conyugal, por lo que no podr4 ser
intentado durante su vigencia. Salvo cuando el derecho en cuestién sea alegado
a efectos de requerir en el Ambito de las situaciones contempladas en el articulo
1295 del C6digo Civil, la traba de medidas cautelares (21).

Guaglianone considera, en cambio, que los esposos pueden durante el ma-
trimonio exigirse el reintegro del valor de los créditos que tuvieran entre si, an
cuando admite que normalmente ello se practica al tiempo delaliquidacién de
la sociedad conyugal (22).

6. Caracteres

Puede al respecto sefalarse que el derecho arecompensaes de orden publico
e irrenunciable, siendo esto tiitimo asi iinicamente hasta la disolucién de la so-
ciedad conyugal, puesto que con posterioridad es posible su renuncia. Ademas,
es transmisible por causa de muerte.

v sibien el derecho en cuestién es de caracter personal, los acreedores de uno
de los esposos pueden demandar la recompensa por medio dela subrogacién en
los derechos de su deudor.

Por otra parte, el derecho a recompensa es prescriptible, pero Unicamente
a partir de la disolucién de la sociedad conyugal y del matrimonio, dado el con-
tenido del articulo 3969 del Cédigo Civil, que dispone que la prescripcién no
corre entre marido y mujer.

. (18) FERRER, Francisco A.M., “Sistema de recompensas enire cényuges”, en C6-
digo Civil Comentado, Derecho de familia patrimonial, dirigido por Maria Josefa
Méndez Costa, Santa Fe, 2004, pag. 325, n°4. - ‘

(19) “El derecho de recompensa en la liquidacién de la sociedad conyugal”, cit.,
E.D., 192-917, D.

(20) Derecho de Familia, Buenos Aires, 2006, t. I, pag. 949, n° 703.

(21) Conf., MATTERA, Marta del Rosario y D’ACUNTO, Claudia Inés, “El derecho
de recompensa en la liquidacion de la sociedad conyugal”,cit., E.D., 192-915 y sig. -

(22) GUAGLIANONE, Aquiles H., Disolucién y liquidacion de la sociedad conyu-
gal, cit., pag. 250. i
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. Cabe por ultimo sefialar que la recompensa no confiere un privilegio frente
a los terceros acreedores, conforme resulta del contenido del articulo 1259 del
Cédigo Civil.

DIVERSOS SUPUESTOS EN QUE PROCEDE
EL DERECHO A RECOMPENSA

7. Introduccion

Antes de entrar delleno ala enumeraciény andlisis de los distintos supuestos
enlos que existe un derecho arecompensa, sefialaremos que en nuestro derecho
existen dos tendencias contrapuestas en cuanto a la extensién de ese derecho,
unadelas cuales consiste en que la teoria de las recompensas debe generalizarse
paratodoslos supuestos en los cuales se dan lasreglasindicadas al comienzo de
esta nota (23); mientras que la otra considera que las recompensas s6lo se deben
en los casos explicitamente previstos por la ley.

Este ultimo criterio, restrictivo, es preconizado por Borda, quien si bien sefiala
que el mismo parece lesivo del fundamento de equidad en el que se sustentan las
recompensas, también afirma que, a su juicio, la aplicacién amplia de la teoria de
las compensaciones origina grandes injusticias en un pafs como el nuestro, en el
que ambos cényuges se sienten duerios de los bienes que ingresan al matrimonio,
cualquiera que sea su origen (24). En una nota escrita con anterioridad, sostiene
Borda que la teoria de las compensaciones debe ser aplicada “s6lo en los casos en
que asflo dispone expresamente laley o en que no hacerlo importaria convalidar
una donacién entre conyuges, que la ley prohibe” (25).

Por nuestra parte, consideramos que los distintos supuestos que resultan de
diversas disposiciones del Cédigo Civil que hacen una aplicacién puntual del
derecho a recompensa, no son limitativos de la posible existencia de otros con
relacién a los cuales del articulado del Cédigo no resulta la procedencia de ese
derecho, apesar de lo cual concurren con respecto a ellos los mismos presupues-
tos que dan lugar ala procedencia de las recompensas, habiéndose resuelto en tal
sentido que no hace falta una disposicién taxativa para que funcione el sistema
de las compensaciones en nuestro derecho matrimonial (26). :

Numerosas decisiones de nuestros tribunales han reconocido reclamos que
tienen su base en la teoria de las recompensas (27), y aunque el Cédigo Civil no
utiliza dicho término, contiene distintas normas que aluden en forma inequi-

(23) Conf,, entre muchos otros, LoMBARDI, César Alfredo, “Recompensas”, en
Enciclopedia de Derecho de Familia, dirigida por LAGOMARSINO, Carlos A.R.y Sa-
LERNO, Marcelo U.,, t. III, Buenos Aires, 1994, pig. 420.

(24) Tratado de Derecho Civil. Familia, 102 ed., cit,, t. I, pag. 390 y sig., n° 470.
Conf.,, PERRINO, Jorge Oscar, Derecho de Familia, cit., t. I, pag. 950, n° 704.

(25) “;La teoria de las recompensas entre cényuges ha tenido recepcién en
nuestro pafs?”, L.L., 102-1107, n° 2.

(26) CNCivil, Sala B, E.D., 14-731.

-(27) Recordamos, entre otros, un fallo de la Sala G de la CAmara Nacional de
Apelaciones en lo Civil, en el sentido de que “la sociedad conyugal es deudora de los
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voca al principio que las fundamenta, entre los cuales recordamos los articulos
1259, 1260, 1280 y 1316 bis. En definitiva, existen en nuestro derecho distintos
supuestos en los cuales corresponde la aplicacién del derecho en cuestion, alos
que seguidamente nos referiremos, aunque sin pretender agotarlos.

8. Venta de un bien propio sin reinversion del precio

Cuando durante la vigencia de la sociedad conyugal se hubiera vendido un
bien de carécter propio y su producido no hubiera sido reinvertido en otro bien
—que, en tal caso y en virtud del principio de la subrogacién, también tendria
el caracter de propio—, dos corrientes se disputan la solucién con relacién a la
existencia o no de un derecho arecompensa por parte del esposo que era titular
de ese bien. Una de las cuales exige, para que la misma proceda, la prueba de
que el precio obtenido por la venta del bien fue invertido en favor dela sociedad
conyugal; mientras quelaotra invierte el onus probandi, al admitirla presuncion
de que esa inversién existi6, lo que en definitivalleva —salvo prueba en contra-
rio, que debe aportar el conyuge no titular del bien— ala conclusién de que el
esposo que enajend el bien, tiene un derecho a recompensa contra la sociedad,
por el valor del mismo.

10 Tesis que presume que el dinero obtenido de la venta fue invertido en
la comunidad

- Sostiene Ugarte al respecto que el producido durante la vigencia de la
comunidad, de un bien propio que fuera enajenado sin haberse reinvertido
el precio obtenido, origina un crédito a favor del conyuge disponente, salvo
que el otro esposo demuestre que con el importe aquél cancel6 una deuda
personal, excluida de las cargas comunes contempladas en el articulo 1275
del Cédigo Civil; lo cual, dice, no es més que recoger en materia de carga
probatoria lo que normalmente ocurre (28). Zannoni afirma que de no ser
asi, “la sociedad conyugal se verfa incrementada, en perjuicio de ese con-
yuge, beneficiando al otro indebidamente en la liquidacién” (29). De lo cual
resulta que la recompensa no procede si el vendedor tuviera en su poder el
precio de la venta, o sise acreditare que le ha dado un destino distinto al de

su utilizacién en bien de la comunidad.

bienes propios aportados por los cényuges al tiempo de celebrarse el matrimonio o
durante el régimen” (E.D., 157-333).

(28) UGARTE, Luis Alejandro, “Liquidacidn de la sociedad conyugal: recompen-
sas y carga de la prueba. Enajenacion de un bien propio sin reinversion’, cit., J.A.,
1988-IV-594 y sig. ‘

(29) Zannoni, Eduardo A., Derecho Civil. Derecho de Familia, 5° ed, cit, t. 1,
pag. 518, paragr. 405. Conf. conla solucién que admite la presuncién de haberse in-
vertido en la comunidad el producido de la venta de un bien propio, entre otros, BE-
LLUSCIO Augusto C., Manual de Derecho de Familia, 8 ed., cit,, t. 2, pags. 203y sig.,
paragr. 411, i). Véase, asimismo, sobre las distintas doctrinas, FERRER, Francisco
AM., “Sistema de recompensas entre cényuges”, cit., pags. 330y sig., n° 12; LOMBAR-
pI, César Alfredo, “Recompensas”, en Enciclopedia de Derecho de Familia, Buenos
Aires, 1994, t. III, pag. 421. ‘
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También se ha afirmado en favor de esta tesis, que, de otra manera, se podria
llegar a disfrazar una donacién por parte de uno de los esposos al otro’ lo que se
en.cufentra prohibido por el articulo 1807 inciso 1° del Cédigo Civil (3,0). Como
asimismo, que la obligacién de tener que restituir la suma percibida por uno
de los €sposos por la venta de un bien propio, constituye una consecuencia de
haber sido dicha suma incorporada a la sociedad conyugal para su uso y goce
resultando esa incorporacién “de la sola circunstancia que el dinero hayé sid(;
cobra}do por el vendedor, pues éste es, al mismo tiempo que duefio de la cosa
vendida y-de su precio, administrador de un sector de la sociedad conyugal
en ese cardcter, al recibir.el importe para sf, también lo ha recibido para el u,sc))’
v goce de la masa ganancial que administra”; y que para que exista el deber de
restituir cualquier categorfa de bienes propios, laley no exige que éstos se hayan
convertido en beneficio de la sociedad conyugal, siendo un requisito seme'azte
contrario a la naturaleza del régimen (31). : ’

' Dicha doctrina es la que ha prevalecido, habiéndose resuelto en tal sen-
tido que “basta con que se acredite la venta del bien propio y la recepcién
del_prec1o para que se presuma iuris tantum que éste, de no subsistir, se
aplicé a la satisfaccién de gastos que se encuentran a cargo de la socie:iad
conyugal, Corresponde, en consecuencia, al otro cédnyuge, justificar que los
fondos no fueron realmente empleados en beneficio de la comunidad, sea
porque se reinvirtieron en la compra de otro bien propio, o se gastaro’n en
beneficio exclusivo del enajenante, o bien, se destinaron a actos extrafios a
la comupidad” (32). También se ha decidido que “el consumo total de un bien
propio sin reinversién hace nacer un crédito contra la sociedad conyugal por
el total del valor consumido”; en este tiltimo fallo se sostuvo lo siguiente: “De
no aceptarse el derecho del cényuge que enajena un bien propio sin reir.lver-

(30) Azpir, Jorge O., Régimen de bienes en el matrimonio, B i
pag. %(i, \éII. Conf., CNCivil, Sala C, E.D., 63-364; idem, Sala F, i“LlieZI})%SG{\ér-ZSgSZ.OOZ,
L_L,,(19)75 -%%EZ;fNONE' Aquiles Horacio, “Cuatro notas sobre la sociedad conyugal”,

(32) CNCivil, Sala F, L.L., 1985-B-222. En la sentencia se afirmé, ademés y en-
tre otros conceptos, lo siguiente: “El art. 1275 inc. 3° del Céd. Civil p’one a cargo de
la soc1edad_ conyugal las deudas y obligaciones contraidas durante el matrimonio
por cualqp}era de los esposos, sin distinguir si han sido o no adquiridas en interés
dela ’famlha, de manera tal que cualquier obligacién afrontada con dinero propio
estarfa a cargo de la comunidad. Por lo tanto, dado que lo normal es que los aslt)os
hechos durante el matrimonio estén a cargo de aquella y lo excepcional qﬁe de-
ban ser soportados por uno de los conyuges, no parece acertado exigir al esposo
vendedor lg prueba de que el dinero se insumié en beneficio de la sociedad F(,:o'n-
yugal, méxime cuando no es habitual que se tome la precaucién de documentar
cada una de las erogaciones efectuadas a favor del grupo familiar”. Conf., CNCivil
Sala B, E.D., 97-569; idem id., E.D., 160-310; idem, Sala C, E.D., 73-517; idel-;’l id., L.L '
1979;D—656, 33.?3?1—8; idemid., L.L., 1977-D-620, con nota cit. de ZAN;\IONI Ed:lal:d;
A_., La presuncion de ganancialidad y tres aplicaciones en la liquidaciér; de la so-
ciedad conyugal”’; idem, Sala E, L.L., 2002-A-701; idem, Sala I, E.D. 186-280; SCBA.
L.L.: 1988-B-12; CCiv. y Com. San Isidro, Sala I, E.D., 202-61, y Derécho de P:amilia’
gsréitat In.tel;;lislgililinaria dt:1 Doctrina y Jurisprudencia, 2003-11, p4g. 105, con nota;

atoria de D1 LELLA, Pedro, “Calj i6 i ] ’

el L Calificacion de bienes y valuacién de recompensas
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si6n a obtener recompensa de la sociedad conyugal, podria violarse: a) el
régimen patrimonial imperativo al convertirse en ganancial el patrimonio
propio mediante la enajenacién de los propios sin dejar rastros delasreinver-
siones; b) la prohibicién de las donaciones entre cényuges (art. 1807, inciso
19, C6d. Civil), ya que si con el producido de la venta de uno propio se hiciese
ganancial, en definitiva el otro cényuge se beneficiaria a titulo gratuito con el
valor de la mitad del precio de venta; c) el régimen sucesorio, pues en caso de
pluralidad de hijos y muerte del cényuge vendedor, sobre los bienes y-valores
propios, los primeros concurren por cabeza con el conyuge supérstite (art.
3570, C6d. Civil), mientras que si esos valores se convierten en gananciales
s6lo heredarian la mitad, ya que la otra mitad corresponderia al cényuge
sobreviviente y deberfa repartir con los hijos lo que es suyo” (33).

Recordamos asimismo un reciente fallo de la Sala F de la Camara Nacional
de Apelaciones en lo Civil, en que se resolvi6 que “cabe presumir iuris tantum
que el producido del bien propio de uno de los conyuges redunda en beneficio
de 1a sociedad conyugal y admitir el derecho de recompensa reclamado, pues,
para que opere la presuncién en tal sentido, s6lo se requiere que el enajenante
acredite la venta y recepcién del precio, correspondiendo, en consecuencia, al
otro cényuge, justificar que los fondos no fueron realmente empleados en be-
neficio de la comunidad, sea porque se reinvirtieron en la compra de otro bien
propio o porque se destinaron a actos contrarios a aquélla” (34).

Puede asimismo ocurrir que s6lo una parte del precio obtenido dela venta de
un bien propio hubiera sido reinvertido en la adquisicién de otro bien, supuesto
en el cual el vendedor tendrd un derecho a recompensa por la diferencia de valor
entre el precio de venta y el de la compra del nuevo bien (35). Si, en cambio, el
precio del nuevo bien fue mayor, y la diferencia se aboné con dinero ganancial,
el nuevo bien tendr4 el carécter en parte propio, y en el resto, ganancial, en igual
proporcién que los montos invertidos en la compra; contrariamente a lo cual,
Guaglianone afirma que en este tiltimo supuesto, dado que lo usual es que los

(33) CNCivil, Sala B, La Ley, 1982-B-378, con nota critica cit. de MAZZINGHI,
Jorge A., “Un cuestionable derecho a recompensa’, en cuanto a la doctrina que re-
sulta del fallo, en el sentido de que la enajenacién de un bien propio durante el ma-
trimonio sin reinversi6n del precio, genera un derecho a recompensa. Conf. con la
doctrina del fallo cit. de 1a Sala B de la CAmara Civil, MATTERA, Marta del Rosario
y D’AcunTo, Claudia Inés, “El derecho de recompensa en la liquidacién de la so-
ciedad conyugal’, cit., E.D., 192-920 y sig.; GUAGLIANONE, Aquiles H., Disolucién y
liquidacién de la sociedad conyugal, cit., pags. 281 y sig., n° 289, quien aclara.que
quien contradiga al esposo que quiere hacer valer su derecho de recompensa, de-
ber4 acreditar que el dinero fue reinvertido en otro bien propio, o donado, 0 gastado
en el pago de deudas personales del conyuge vendedor. Con respecto a que el pago
de deudas personales con dinero obtenido por la venta de un bien propio no genera
el derecho de recompensa, entre otros, CNCivil, Sala C, L.L., 1977-D-620, con nota
cit. de ZANNONI, Eduardo A., “La presuncién de ganancialidady tres aplicaciones en
la liquidacién de la sociedad conyugal”. _

(34) L.L., 2007-A-105, con nota critica de SOLARI, Néstor E., “El derecho a recom-
pensa por la enajenacién de un bien propio durante el matrimonio”.

(35) Conf., LoMBARDI, César Alfredo, “Recompensas’, cit., pag. 421.
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bler.les adquiridos luego de la celebracién del matrimonio sean gananciales,
el bien adquirido debe ser considerado ganancial, si la diferencia de precio de

ese caracter es igual o mayor que el monto del dinero propio reinvertido en la
compra (36).

20 T'esis que niega el derecho a recompensa, salvo prueba del cényuge
enajenante de haber invertido en la comunidad el dinero de la venta de
un bien propio

Hay quienes entienden, en cambio, invirtiendo la regla recién referida, que
al esposo que vendi6 un bien propio y no reinvirtié en otro el dinero que obtuvo
de esa venta, no le corresponde un derecho a recompensa, salvo que pruebe que
el precio obtenido fue invertido para la comunidad (37). Y si bien, se afirma, esa
prueba puede resultar de presunciones, también se dice que cuando transc’urre
un largo perfodo de tiempo entre la venta de un bien propio yla compra de otro
d.lcha venta no puede admitirse como una presunci6n del caricter propio dei
bien adquirido mucho tiempo después.

Al comentar el fallo de la Sala F de la CAmara Nacional de Apelaciones
en lo Civil més arriba citado (38), Néstor Solari se inclina por la tesis que
pone en cabeza del esposo que enajend el bien la prueba de haber invertido
el. dinero en la comunidad, lo que fundamenta en la aplicacién del princi-
pio de las cargas probatorias dindmicas. Considera dicho autor razonable
que sea el cényuge que ha percibido los fondos provenientes de la venta de
un plen propio, quien tenga la carga de acreditar el destino de los mismos
teniendo derecho a recompensa tinicamente si prueba la asignacién de los’
fonfios a gastos correspondientes a la sociedad conyugal. El es, dice, quien
esta en mejores condiciones de producir esa prueba, pues es quien ha teni-
do la administracién y disposicién de los fondos en cuestién, por lo que la
apl?cacién de la teorfa de las cargas probatorias dindmicas resulta de plena
apllca(?ién. Agrega Solari que lo contrario serfa absurdo, pues serfa exigir
d?masmdo poner a cargo del otro esposo, que no ha tenido la administracién
ni la’disposicién de los fondos, el tener que indagar y descubrir el destino que
su cényuge le ha dado a esos fondos. En similar sentido, Mazzinghi afirma
que carece de derecho a recompensa el cényuge que enajena un bien propio
y desaparece el rastro sobre el destino de los fondos obtenidos de la venta
o que hubiera utilizado el precio en gastos —no en una inversién— en favox"
de la comunidad (39).

(36) Disolucién y liquidacié i it., p4 i
Sl ) _ y liquidacidn de la sociedad conyugal, cit., pags. 280 y sig.,
37 B()}}DA, Guillermo A., Tratado de Derecho Civil. Familia, 104 ed., cit., t. I,
pégs. 395y sigs., n° 473;. (,1el mismo autor, “;La teorfa de las recompensas entre ¢én-
yuges I}a t(_emdp’recepcmn en nuestro pafs?”, L.L., 102-1109 y sig,, 5; BORDA, Alejan-
gr’o, Lzl%llzgiabcw;z dela so;zedad conyugal’, cit., pag. 604, n° 12-i); CAPPARELLL, Julio
ésar, eber de contribucidon entre cényuges”, cit., L.L., diario d -05-200
(38) L.L., 2007-A-105. - -y N e
(39) MazziNGH], Jorge A., Tratado de Derecho de Famili i Ags.
(3¢ , Jory - Ira ia, 42 ed., cit., t. 2, p4ags.
481 y sig., paragr. 461, y “Un cuestionable derecho a recompensa”, L.L., 1982-B—:-13)7§.
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En el sentido dela tesis dela necesidad dela prueba por parte del enajenante,
se haresuelto que “el hecho de que enlas escrituras de compra de los inmuebles
cuyo caricter de propio o de ganancial se discute, se haya omitido consignar
el origen del dinero con que se los adquiri6, y de que exista una separacién de
cuatro a seis afios entre la venta de bienes propios recibidos en la sucesién de los
padresyla compra de los inmuebles de que se trata, constituyen circunstancias
que impiden aceptar que entre ambas operaciones exista un perfecto encadena-
miento, y consecuentemente, la subrogacion real pretendida por el apelante” (40).
Como también, que “silos bienes propios del marido fueron vendidos por éste, la
ausencia de todo indicio que haga verosimil su pretensién de que su producido
ingres6 en la comunidad matrimonial hace inaceptable todo pronunciamiento
relacionado con el reconocimiento de un crédito a favor de aquél” (41).

9. Mejoras de bienes propios con dinero ganancial, y de bienes ga-
nanciales con dinero de cardcter propio

No obstante lo expresado en el parrafo séptimo del articulo 1272 del Cédigo
Civil, que considera gananciales las mejoras que durante el matrimonio, hayan
dado mds valor a los bienes propios de cada uno de los cényuges, lo cierto es que
salvo que la mejora pudiera ser separada del bien sin pérdida de su valor, lamis-
ma se considera de carécter propio, por aplicacién del principio de la accesion,
consagrado por el articulo 1266 del Cédigo Civil, en virtud del cual la mejora
sigue la condicién juridica del bien sobre el cual la misma ha sido realizada.

Por lo que de haberse producido esa situacién, la sociedad conyugal tendrd
un derecho a recompensa contra el esposo titular de ese bien que le pertenece
como propio, por el valor de esa mejora (42), habiéndose restelto en tal sentido
que “si en un bien propio se han hecho mejoras con dinero ganancial, el conyuge
no propietario es acreedor ala mitad del valor de la mejora, puesto que los ga-
nanciales deben partirse por mitades. De esa suerte, tal cényuge tiene un crédito
con relacién al valor de la mejora, pero por el hecho de haberse incorporado ese
valor a un bien propio del otro esposo, no significa que aquél se convierta en
propietario de la mitad de las mejoras” (43).

Cabe asimismo sefialar que aunque normativamente no se encuentra enun-
ciada, la situacién inversa —bienes gananciales mejorados con dinero propio—

(40) CNCivil, Sala A, L.L., 1975-C-440, con nota cit. de GUAGLIANONE, Aquiles
Horacio, “Cuatro notas sobre la sociedad conyugal”.

(41) CNCivil, Sala E, L.L.,.103-238. Conf, SCBA, L.L., 39-666. .

(42) Conf., MAZZINGH], Jorge A., Tratado de Derecho de Familia, 4* ed,, cit,, t. 2,
pag. 473, paragr. 452; BORDA, Guillermo A., “sLa teoria de las recompensas entre
cényuges ha tenido recepcidn en nuesiro pais?”, cit., L.L., 102-1108, 3., a); LOMBARDJ,
César Alfredo, “Recompensas’, cit., pag. 423; CNCivil, Sala B, L.L., 79-687. Con rela-
ci6n al crédito por el valor de la mejora, véase ZANNONT, Eduardo A., Derecho Civil.
Derecho de Familia, 5° ed., cit., t. 1, pags. 790y sig., paragr. 606. i

(43) CNCivil, Sala F, L.L., 128-89. Conf,, CC2a.Cap., L.L., 35-453; idem id,, L.L.,
59-184. Véase, en similar sentido, CNCivil, Sala F, E.D,, 89-641; idem id., J.A., 1990-
1iI-344. Conf., MATTERA, Marta del Rosario y D’ACUNTO, Claudia Inés, “El derecho
de recompensa en la liquidacion de la sociedad conyugal”, cit., E.D., 192-918.
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tambu?? da lu.lgar aun derecho arecompensa, pero en ese caso, a favor del esposo
que utilizé6 dinero de cardcter propio para mejorar el bien ganancial (44).

Guaglianone sefiala la relevancia que tiene el hecho de determinar cu4l es
la masa ganancial acreedora del derecho a recompensa, puesto que, dice, si lo
f1.1era la del esposo propietario del inmueble, sus acreedores podrén cob'rarse
ejecutando la totalidad del mismo; mientras que, por el contrario, si ha sido el
otro esposo el administrador del dinero invertido en el bien propio d('a su cényuge
los acreedores de aqué] sélo podrén ejecutar el crédito que el mismo tiene cori
motivo delamejora o edificaci6n, pudiendo actuar sobre el inmueble inicamente
por medio de la accién subrogatoria (45).

' ‘Distinto.seria el caso de que con dinero propio de uno de los esposos se
hicieran mejoras en un bien propio del otro cényuge, puesto que si bien aquél
tendria un crédito contra este ltimo por la inversién efectuada, la situagién
resulta extrafia al régimen patrimonial del matrimonio (46). Matter'a yD’Acunto
en cambio, consideran que con fundamento en la obligacién de reintegrar los:
b'l’enes propios, que resulta delos articulos 1254 y 1256 del Cédigo Civil, 1a cues-
tion puede ser considerada dentro de la normativa relacionada con la ;ociedad
f;r;}(,)‘:tgal,dd?(ijendo' a juicio de dichas autoras, incluirse la restituéién de los

es debidos como un al ti iquidaci '
ooy i st ) 2 a recompensa al tl(a_mpo de la liquidacién de la so-

10. Redencién de servidumbres o de otros derechos reales

e l?e cqnformidad a lo establecido por el parrafo octavo del articulo 1272 del
y f)dlgo Civil, es de carécter ganancial lo que se hubiese gastado (se entiende, con
inero ganancial) en la redencidn de servidumbres, o en cualquier otro objeto de

. (24) Conf., ZJ'\NNONI, Eduardo A., Derecho Civil. Derecho de Familia, 52 ed., cit.
t. 1, pag. 791, paragr. 606; BOrRDA, Guillermo A., “;La teoria de las recompensas e'zntre'
f:ényugef h_a t(.enidq’recepcidn en nuestro pais?”, cit., L.L., 102-1108, 3., a); BORDA, Ale-
Jandrc:l, _quuzdaczon de la sociedad conyugal’, cit., pag. 600, 4-a); ’FE;XRI’ER Fran'cisco
AM,, sttemq de recompensas entre conyuges’, cit., pag. 331, n° 13; CNCi,vil Sala A
L:L., 10f1-5?0; 1c-19m, Sala B, E.D., 14-731. Contra, GUAGLIANONE, Aquiles H ’Disolu:
cion y liquidacion de la sociedad conyugal, cit., p4g. 267, pero sélo para el ;upliesto
de que uno de .los cényuges entrega su dinero propio o ganancial para realizar una
mejora en 51 bien ganancial administrado por el otro. Sostiene dicho autor al res-
pecto, que la ganancialidad no significa realmente comunidad, sino un matiz que
st.Slo ocasiona cotitularidad en el momento de la disolucién. Per'o durante la vi ‘(lan-
cia de l.a sqgledad conyugal el administrador es algo més que lo expresado pt;gr su
denomlnaleén: es el duefio de la masa que gestiona, aunque con ciertos limites en
;erllg‘;t:ie;nd;zﬂosutl)\.rg (art. 1807, ircllc. 2°,-del Cédigo Civil). En el fondo, por tanto, esa
ambién un mutuc -
e L o :t (1)1’{10 de los esposos al otro, para cuyo reembolso
* (45) Disolucién y liquidacién de la sociedad conyugal, cit., pig. 253, n° 251
conys;lglcgil:f" (ZUAS;.;AI;ONE, Aquiles H., Disolucidn y liquidacién de la soci;adad
e o cit.,pp {;gg. 332,' nloal;l;.ER, Francisco A.M., “Sistema de recompensas entre
E.D.,(g)z-g; (()l'e;facho derecompensa en la liquidaci6n de la sociedad conyugal’, cit.,
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que sélo uno de los cényuges obtenga ventajas; cCOmo podria ser, en cuanto a este
tltimo pérrafo, por ejemplo, la redenci6n de cualquier otro derecho real, como
una hipoteca o una prenda constituida sobre un bien de carécter propio de al-
guno de los esposos, supuesto en el cual, la sociedad conyugal tiene un derecho
a recompensa por lo gastado por los conceptos indicados.

En tal sentido, se ha resuelto que “el conyuge no titular tiene derecho a
reclamar, en la liquidacién de la sociedad conyugal, el crédito por recom-
pensa por el empleo de los fondos gananciales que amortizaron el préstamo
hipotecario y que han aprovechado al titular del bien que se califica como
propio” (48). Distinto serfa en el supuesto de que la deuda garantizada hu-
biera sido contraida en el interés comin de ambos esposos, por cuanto en
tal caso los beneficiados serian ambos cényuges, y no tinicamente el esposo

titular del bien (49).

~ Yalainversa, siuno de los esposos utilizare dinero de cardcter propio para
redimir servidumbres u otros derechos reales constituidos sobre bienes de la
comunidad, al mismo le corresponderiaun derecho a recompensa con relaciéon
ala sociedad conyugal (50)- :

11.Pagode deudas gananciales con bienes propios, y de deudas pro-
pias con bienes de la comunidad '

Similarmente a los supuestos recién contemplados, el esposo que abona
con dinero de caricter propio deudas que son a cargo de la sociedad conyu-
gal —como las enumeradas en el articulo 1275 del Cédigo Civil—, tiene un
derecho a recompensa por el monto de lo pagado. De manera inversa, siuna
‘deuda de caracter propio fueraabonada con bienes gananciales, la comunidad
tendria un derecho a recompensa contra el esposo a cuyo cargo se hallaba el
pago de la deuda (51). Belluscio sostiene que dicha solucién también resulta

~ (48) CNCivil, Sala A, E.D., 114-533. Conf., C2a.Apel. La Plata, Sala II, L.L., 15-
254; GUAGLIANONE, Aquiles H., Disolucién y liquidacion de la sociedad conyugal,
cit., pag. 268, n° 269, y pag. 293, n° 307; BorDA, Guillermo A., ‘;La teoria de las re-
compensas entre cnyuges ha tenido recepcion en nuestro pais?”, cit., L.L., 102-1108,

3., b). ity .

(49) Conf., MAZZINGHY, Jorge A., Tratado de Derecho de Familia, 4* ed,, cit., t. 2,
pég. 476, paragr. 453.

(50) Conf., CNCivil, Sala B, E.D., 31-563; GUAGLIANONE, Aquiles H., Disoluciény
liquidacién dela sociedad conyugal, cit., pég. 293, n° 307; BORDA, Guillermo A., “La
teoria de las recompensas entre conyuges ha tenido recepcion en nuestro pais?’, cit.,
L.L.,102-1108, 3., a); BELLUSCIO Augusto C., Manual de Derecho de Familia, 8 ed.,
cit, t. 2, pags. 199 y sig,, pardgr.b).

(51) SCBA, J.A., 1995-111-638. Conf., CNCivil, Sala C, L.L., 1977-D-620, con nota
cit. de Zannoni, Eduardo A., “La presuncién de ganancialidad y tres aplicacionesen
la liquidacién de la sociedad conyugal’; idem, Sala L, Revista de Derecho de Fami-
lia, n° 13, pags, 325 y sigs., con nota aprobatoria de ARIANNA, Carlos Alberto, “Re-
compensasy valor locativo”; CAPPARELLI, Julio César, “El deber de contribucidn entre
cényuges’, cit., L.L., diario del 07-05-2009, XI; BorDA, Guillermo A., “La teoria de

las recompensas entre cényuges ha tenido recepcién en nuestro p aést’, cit., L.L., 102-
1108, 3., €).

EL DERECHO A RECOMPENSA 117

cll';eélartlcull‘o 1280 Qel pédigo Civil, como asimismb de los articﬁlos 1713 y
. v;ap icables en virtud de la remisién que efecttia el articulo 1262—, de
cuerdo a los cuales, la sociedad debe reembolsar a los socios las »deﬁ:ias

soci 3 ;
bxales que éstos abqnaron voluntariamente, o que los acreedores cobraron
sobre sus bienes particulares (52). By '

iy g::cl:;?;::;: z’:1:lks)upuestov con’tefnplado, se ha decidido que dan lugar a dere-
Ay s gastos de ultima fanfermedad de uno de los esposos, abo-
s o en prgp(;o (53). Ijjn cambio, segtin ha sido resuelto, “corresponde
; energia elgctric ;)ef ido de remtegr(f de los pagos de tasas de servicios de gas
e ae ect‘uada por el cényuge ocupante del inmueble ganancial,

€Z que no son mejoras o expensas necesarias a dicho inmueble, sino que

q

112.; Pago efectuado con bienes gananciales, del cargo establecido en
egados o donaciones efectuadas a uno de los esposos

i Si €sos pagos hubiesen sido hecho con dinero ganahcial, lé ‘sociedvad conyu-
l‘ga tendria un der-echo arecompensa sobre los bienes del esposo que recibié el
legado o la donacién con cargo (conf,, art. 1265, Cédigo Civil) (55). :

13. Legado o donacién de bienes de cardcter ganancial

. El a.fiticulo 3753 del Cédigo Civil dispone que el legado de cosa quesetieneen
ezmun.z' ad con otro, vale sdlo, por la parte de que es propietario. el testador, con
cepcion del caso en que algiin conyuge legue un bien ganancial cuya adminis-

Como se »advierte, de la tltima parte de dicha norma resulta que en el c
que 'alli se contempla, al ser liquidados los bienes de la sociedad conyugal : =
motivo de la muerte del testador, el c6nyuge supérstite tiene derecyhog a ugg
;ecompensa por la paft.e que le correspondfa en el bien ganancial que aquél
egb (5’6).. Lafaille ha criticado lo que considera una facultad extraordinaria que
en la u»ltl-ma parte del articulo 3753 se confiere al testador, la que, dice nd?iue
f;v;i Sa(hﬁ:;glverst; la;) comunidad, del gobierno del acervo conyugai, porc’lue .c:r;
‘ n ya habria cesado; ademés, agrega que i e s
poderes del testador, los mismos han de lin%itagrseqa -10522‘;?5;1;: 311::): e:::ll;?:

gg) Manya} de Derecho de Familia, 82 ed,, cit., t. 2, pég. 2014, paragr. 411, k)
- G)l CNCn{ll, S_a}a, C, L.L., 1990-C-240, con nota aprobatoria de ARSON dé GI.,IN-
, Gloria I:Il!da, Cargas de la sociedad conyugal”; idem, Sala D, E.D., 6-799

E54g CNCivil, Sala A, L.L., 2000-F-37. i)
. (55) Véase, MENDEZ CosTA, Matfa Josefa, Cédigo Civi e : :
16 se, M1 5 , Cddigo Civil Comentado, D
Jamilia patrimonial, Santa Fe, 2004, pégs. 102 y sig., quien afirma qu‘e’ el i)r:::‘: atig
oper(a5 g;lgqu(fe e}l}valor del cargo iguale o supere el de Ia cosa donada i
6) Conf., BORDA, Guillermo A., ;La teoria de las recor ; B RVIIEe
ha tenido recepcién en nuestro pais?”, cait., L.L., 102-1108, Sc?::')lp v conyyges
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dicho autor que para la aplicabilidad de la norma debe subsistir la indivisién de
los bienes gananciales (57).

Lidia Beatriz Hernédndez sostiene que sino hubjera bienes o valores suficien-
tes para saldar la parte del otro cényuge en la divisién de la sociedad conyugal,
el cényuge supérstite puede oponerse a la entrega del legado, dado que alserel
legado carga de la herencia —y no de la masa poscomunitaria—, primero debe
liquidarse esta tltima y dejar satisfecho el derecho del cényuge (58). '

Pero si en lugar de por muerte, la sociedad conyugal se disolviera por decla-
racién de nulidad del matrimonio o por separacién personal o divorcio, y antes
de su liquidacién el esposo titular de un bien ganancial lo hubiera legado a un
tercero, el legado serd valido, al considerarse —a nuestro juicio— subsistente la
dualidad de masas gananciales durante la indivisién postcomunitariay, consi-
guientemente, el derecho de cada esposo a continuar conla administracién y
disposicién delos bienes de su titularidad (con las limitaciones del articulo 1277

del Cédigo), correspondiendo como consecuencia una recompensa a favor del
esposo no administrador de ese bien; en tal sentido, se ha resuelto que “el conyuge
supérstite puede legar vdlidamente un bien ganancial, aun cuando esté disuelta
la sociedad conyugal, siempre que no esté liquidada ni se perjudique lalegitima
de losherederos forzosos, pues el artfculo 3753 no distingue” (59). Contrariamente
alo cual, Ferrer afirma que tanto en el supuesto de que la muerte del testador se
hubiera producido después de la disolucién dela sociedad conyugal, como en el
caso de que el testamento se hubiera otorgado después de dicha disolucién —en
ambos casos, durante el periodo de la indivisién postcomunitaria—, el legado
valdr4 sélo por la porcién indivisa de la que era titular el testador, debido a que,
segtin considera dicho autor, ya se habria actualizado el derecho de dominio del
otro cényuge sobre la otra mitad de la cosa legada, y esto, dice, con anterioridad
al nacimiento del derecho del legatario, que recién se produce con la muerte del
testador, posterior ala fecha dela disolucién de la sociedad conyugal (60).

Nada establece en forma expresa el C6digo paré el supuesto de que el bien co-
mtin hubiera sido donado (en lugar delegado), a pesar delo cual creemosque debe
aplicarse por analogfa el principio contenido en el articulo 3753 —resultando

. (57) LaraiLLE, Héctor, “El legado sobre bienes gananciales (Excepcion del arti-
culo 3753)”, J.A., 75-767. ° ) . )

(58) HERNANDEZ, Lidia Beatriz, “Legado de bienes gananciales”, en Derecho de
Familia. Revista Interdisciplinaria de Doctrinay Jurisprudencia, n° 34, Buenos Ai-
res, julio/agosto 2006, pag. 39, VIII.

(59) STde Santa Fe, J.A., 75-767, cit. por FERRER, Francisco AM., “Sistema de
recompensas entre cényuges’, Cit., pég. 342, n° 12. Véase sobre el tema, Fassi, Santia-
go C., “El legado de un bien ganancial y la reforma del Codigo Civil”, E.D., 22-952,y
especialmente, pag. 956, n° 9. ' ) _

- (60) FERRER, Francisco A.M.,, “Sistema de recompensas enire cényuges”, cit.,
pags. 332y sig. Por aplicacién de dicha doctrina, enumera Ferrer los dos siguientes
presupuestos para que, a su juicio, resulte aplicable el art. 3753 del Cédigo: “a) Que
el testamento se hubiere otorgado durante la vigencia delasociedad conyugaly que
la muerte del testador también haya acontecido vigente este régimen, produciendo
su disolucién... y b) Que se trate de una cosa cierta ganancial de titularidad del tes-
tador al tiempo de testar (art. 3752, primer parr.)”.
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procedente, por tanto, el derecho a recompensa—, tanto para los bienes que para

s‘:l;lgsirigswlol_l norequieren el asentimiento del otro esposo, como ’para‘ aquellos

gsentimil;‘ilqtlélgg;r:) S(l))-c(;rc:n relacién a este tiltimo supuesto, entendemos que el

e e Y_UEG parala tltansferencia del bien por donaci6n, no

et pin pt (2 a.éo como unarenuncia para ejercer el derecho arecompensa,

[ —— 1(119?01 n de renunciar no se presume, debiendo ser restrictiva la
p n de los actos que induzcan a probarla (art. 874, Cédigo Civil).

14. Pago de primas de seguros e
. personales o sobre bien i
con dinero de caricter ganancial pa ¢

as f'L'Q all!)onado confondos ganan(’:iales en concepto de prima con cualquiera de
asfinalidades del titulo, es de caricter ganancial, lo que hace nacer un derecho
arecompensaa favor de la sociedad conyugal por el monto de lo pagado (62). Lo
que es asf con fundamento en lo establecido en el parrafo 8° del articulo 12.72

sin perjuicio de recordar, asimismo, que al encontrarse excluida la posibilidati

de donacién entre 1
os esposos, de no aceptarse dich i6 i i
mac ‘ a sol
ey ‘ PIEEPOS0 : dic ucidn, se violaria dicha

él analizar el supuesto de laindemnizacién pagada por seguro de vida —que
cons1der'f1 de carécter propio del esposo sobreviviente—, Guillermo A. Borda sg ha
pronunciado en contra de la solucién expresada al comienzo de estt; inciso, con
fundamento en la afirmaci6én de que si hubiera que abonar una compensacién
fav9r delos herederos del c6nyuge fallecido, so color de compensacién, “se veri:
obligado a entregarle buena parte (quiza la totalidad) de la indemniza’cién con
lo cpal quedaria burlada la disposicién de la ley que lo declara bien pro io"’(63)
Ale]andrc.x }Borda se muestra conforme con dicha solucién, aunque ﬁnif:)amente.
con relagl’on al caso de que se trate de primas pagadas por seguros de vida, n
pronuncidndose con respecto ai restante sﬁpuesto contemplado (64). > s

15. Capitalizacién de las-ganancias de un fi
4 ondo d i 3
récter propio . 1 e comercio de ca

En el supuesto de que el capital de-un fondo de comercio de caracter propio
de uno de los esposos se incrementara por la evolucién econémica prod]ilciga
el mismo continuaria siendo propio, pero el otro esposo tendra un derecho a;
recompensa por las ganancias reinvertidas en provecho del esposo titul r del
fondo de comercio (65). - : R

{61) Conf., BELLUSCIO Augusto C Manual d j
] s e Derecho d j i
2, pé(%s.)zm ysig., parédgr. 411, e). L e
* (62) Conf., GUAGLIANONE, Aquiles H., Disolucidén y liquidaci ‘
nf., Gus . o y liquidacién de la sociedad
conyugal, cit., pag. 291, n° 305; MAZZINGHI, Jorge A., Tratado d i
42 ed(-, C)it., t. 2, pag. 480, paréér. 459. piie O e
63) BORDA, Guillermo A., %La teoria de las recompe. tre cé
3 " nsase j
do re(%i;)mén en nuestro pat’s?’:, cit., L.L., 102-1110, €). . e
“Liquidacién de la sociedad con ", cit., pa i
( I yugal’, cit., pags. 605 y sig., n° 14-k).
2 (65) 901_1f., entre otros, FERRER, Francisco A.M., “Sistema z}lre ricompen.s?as entre
conyuges’, cit., pag. 330, n° 11; BOrDA, Guillermo A., ‘¢La teoria de las recompensas
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16. Dividendos en acciones, distribucion de reservas en acciones y
suscripcién de nuevas acciones en ejercicio- del derecho de prefe-
rencia :

Para quienes consideran que los dividendos en acciones de caracter propio,
revisten ese mismo carécter, la sociedad conyugal tiene un derecho arecompensa
contra el esposo titular de las acciones, por el valor de las mismas(66). Como,

_en cambio, nosotros entendemos que tanto los dividendos en acciones, como
las que se emitan por distribucién de reservas que hubieran sido efectuadas
por.la sociedad durante la vigencia del régimen comunitario, son de caracter
ganancial, creemos que la situacion es ajena a la posibilidad de la existencia
de un derecho a recompensa a favor de la sociedad conyugal. Lo que es asi, sin
perjuicio del ejercicio de ese derecho, quele corresponde al esposo titular delas
acciones propias, por la disminucién de valor que hayan tenido sus acciones en
razén de la emisién de mayor cantidad de titulos, a lo que no obsta la evidente
dificultad que existe para determinar laincidencia que en el valor de las mismas
tuvo dicha emision.

También el esposo poseedor de acciones propias tiene un derecho a
recompensa por el mayor valor que hayan tenido las acciones adquiridas
por la sociedad conyugal a la par, en virtud del derecho de preferencia
que le otorgan las acciones propias (67). Alejandro Borda piensa, en cam-
bio, que la situacién es dudosa, tanto mas, dice, cuanto que el pago de
la recorpensa recién se hard efectivo al tiempo de la liquidacién de la
sociedad conyugal, pudiendo en ese momento las acciones haber dado
dividendos o quebrantos; y agrega que, a su juicio, la solucién pasa por
ajustarse estrictamente al articulo 1272 del Cédigo Civil, que establece
que los bienes adquiridos durante el matrimonio por compra, asi como
los frutos de ellos, son gananciales (68).

17. Bien de caracter propio, transferido a una sociedad comercial
cuyo paquete accionario es ganancial .

" Cuando uno de los esposos aporta un bien propioauna sociedad cuyo paque-
te accionario es de caricter ganancial, el mismo tiene un derecho arecompensa
por el hecho de haberse incrementado el valor accionario con motivo del aporte

efectuado (69).

entre cényuges ha tenido recepcién en nuestro pals?’, cit., L.L., 102-1108, 3., g); BE-
LLuscio Augusto C., Manual de Derecho de Familia, 82 ed,, cit., t. 2, pag. 203, n° 411,
h); BorDA, Alejandro, “Liquidacién de la sociedad conyugal’, cit., pag. 605, n° 13-j).

(66) Conf., FERRER, Francisco A.M., “Sistema de recompensas entre conyuges”,
cit., pag. 329, n° 9.

(67) Conf., BELLUSCIO Augusto C., Manual de Derecho de Familia, 82 ed,, cit., t. 2,
pags. 202y sig., paragr. 411, g); BORDA, Guillermo A,, “La teoria de las recompensas
entre conyuges ha tenido recepcion en nuestro pais?’, cit,, L.L., 102-1108, 3., f).

(68) “Liquidaci6n de la sociedad conyugal’, cit., pég. 604.

(69) Conf., CNCivil, Sala A, L.L., 2002-A-58, con Nota de Redaccién, “La socie-
dad conyugal y los aportes de los cényuges en sociedades anénimas”.
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18. guid de la procedericia de la reébmﬁéhsa en el caso de gastos
realizados en beneficio del otro cényuge o de los hijos ' '

Me}zzinghi sefiala que la aplicacién de las recompensas no debe funciénar en
forma indiscriminada, con relacién a cada uno de los gastos de los €sposos que no
se hayan traducido en una ventaja para el otro, pues ello, dice, llevarfa a situaciones
inaceptables, debiendo en consecuencialas mismas estarlimitadas por criterios que
hagan compatible su juego con la esencia misma del matrimonio. Lo cuallo lleva a
afirmar que no corresponderfa el derecho a recompensa en el caso de erogaciones
efect.u?das parasubvenirnecesidades de alimentaci6n, educacion, asistencia médi-
Ca, viajes o conservacién de cosas propias o gananciales del otro esposo, o en el caso
Qe pag9 de deudas personales anteriores al matrimonio, todoslos cuales c’(iﬁsﬁtuirian
hberahdades quequedarfan como gastosrealizados en pro delacomunidadfamiliar,
con prescindencia del caricter de los fondos empleados (70). ' 548"

Si blex_l entérminos generales coincidimos con el criterio expuestd nosparece
un tanto excesivo el alcance de lo expresado, siendo a nuestro juicio ’procedente
el derecho a recompensa en los supuestos enumerados por Mazzinghi consis-
tente en los gastos realizados por uno de los esposos con dinero propio para la
conservacién de cosas propias o gananciales del otro esposo, asi como en el caso
del pago de deudas personales del otro cényuge anteriores al matrimonio. '

 VALUACION, PRUEBA Y EXTENSION DE LAS RECOMPENSAS

3

19. Forma de valuar el monto de la fécompensa

a) Relevancia de la forma en que se debe practicar la valuacién del
monto a compensar : ol gy F—

Porlo general suele transcurrirun determinado perfodo de tiempo, que puede
%legar aser de muchos afios, entre el momento en el cual se efectiia (;l gastoola
inversi6én que da lugar a un derecho a recompensa —sea a favor de la sociedad
conyugal, 0 de uno o0 ambos esposos—, y el de la liquidacién de la comunidad
en que debe determinarse el monto a compensar. . g

.La cuestion de la forma en que se debe praCticar la valuacién de ese monto
es sin duda relevante, debido a la variacién que pudo haberse producido en los
valores entre esos dos momentos, pudiendo de tal manera ocurrir que el valor
a compensar no refleje adecuadamente el monto invertido. Por lo cual dicho
des‘fasaj e debe serrecompuesto, y como bien sefiala Ferrer, un sentido elemehtal
de justicia impone en esos casos reconstituir el poder adquisitivo que tenfa la
monedaal tiempo en el que se hizo el gasto ola inversién que dio lugar al derecho
arecompensa (71). s T »

(70) Tratado de Derecho de Familia, 42 ed ) cit, t. 2 4 parég

: : Dere ; . Cit., t. . 465, ] ;

pagsi 468y sig., paragr. 449, a), 1. ™ S, paré/gr i
71) FERRE isco- “Si recor on

. 33(} R, Francisco A.M., Ststema. de recompensas entre gényyges", cit.,
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b) Momento en el que debe valuarse la rec'ompehsq i

Por considerarlo més justo, creemos quelamasa partible debe ser valuadaen
la fecha m4s préxima a la particiény pago del monto resultante, y no en aquella
en la que se haya realizado el gasto o se haya disuelto la comunidad, dado que
en estos casos podria producirse un desfasaje enlos valores, por la variacién del

valor de la moneda (72).

Belluscio sostiene, en cambio, que la mejora debe ser valuada al tiempo de
la disolucién de la sociedad conyugal, por ser, a su juicio, la solucién mas justa
y adecuada al texto legal, ya que las recompensas, dice, deben liquidarse al di-

solverse la misma (73).

c)'Formas para determinar el monto de la recompensa. La solucién
legal

Pues bien, parala determinacién del monto delarecompensapuede partirse
ya sea del monto invertido, aplicAndole un reajuste equitativo o por indices, 0
intereses —o ambas cosas alavez—, 0, en lugar de ello, puede tomarse elvalorque
se estima de la mejora al tiempo yaseadela disolucién de la sociedad conyugal,
o de la particién, o el mayor valor que tiene la cosa con motivo de la mejora.

El Cédigo no se ocup6 del tema sino hasta la reforma de la ley 17.711, que
introdujo como agregado el articulo 1316 bis, que dispone que los créditos de
los cényuges contra la sociedad conyugal al tiempo de la disolucion de ésta, se
determinardn ajustdndolos equitativamente, teniendo en cuenta la fecha en que
se hizo la inversién y las circunstancias del caso (74).

Como se advierte, el Cédigo adopt6 el criterio de determinar el crédito al
momento en que la mejora fue realizada, y su reajuste equitativo posterior,
debiendo aclararse que si bien la disposicion transcripta s6lo contempla el
supuesto de los créditos que los esposos tuvieran contrala sociedad conyugal,
igual solucién debera ser aplicada en el caso inverso, esto es, si el crédito fuera
de la sociedad conyugal contra uno o ambos esposos, pues de lo contrario, se
alteraria sin motivo valido laigualdad de criterio con que lasrecompensas deben

ser valuadas en todos los casos (75).

(72) Conf,, CNCivil, Sala C, E.D., 131-559; idem, Sala E, L.L., 2002-A-701; idem,
Sala G, E.D., 121-447; SCJde Mendoza, L.L., Rep. 2001, p4g. 2057, sum. 44; VIDAL TA-
QuINI, Carlos H., Régimen de bienesen el matrimonio, cit., pag. 416, parégr. 333; Es-
CRIBANO, Carlos, Liquidacién de la sociedad conyugal por causa de divorcio (Pro-
cedimiento), cit., pag. 14, n° 20.

(73) Manual de Derecho de Familia, 8 ed,, cit,, t. 2, pag. 197, parégr. 411, a).

(74) En el art. 543 del Proyecto de C6digo Civil de 1993 se disponia que “el mon-
to de 1a recompensa, es igual al menor-de los valores que representan la erogaciony
el provecho subsistente para el conyuge o para la comunidad, al dia dela disolucién
de ésta, apreciados en moneda constante”. '

(75) Conf., ZANNONI, Eduardo A., Derecho Civil. Derecho de Familia, 5° ed., cit.,
t. 1, pag. 789, pargr. 604; BELLUSCIO Augusto C., Manual de Derecho de Familia, 82
ed,, cit., t. 2, pags. 197 y sig., paragr. 411, a); VIDAL TAQUINI, Carlos H., Régimen de

bienes en el matrimonio, 3 ed., cit., pags. 415y sig., parégr. 333.
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El al.rtl’m.ﬂo 1316 bis ha incorporado legislativamente un criterio que si bien
esamplioe 1-mpreciso (76), concuerda con otros, también establecidos porlale
17.711., relacionados tanto con la forma en que deben valuarse los bienes a se}rl
golfcmna’dos, como con lamanera de fijar el valor delalegitima, conforme resulta
d‘e :)s articulos 3477 (77) y :‘5602 (78), respectivamente. Es importante asimismo

(.es acar ’ql%e, tal como ha sido resuelto, “el criterio adoptado por el articulo 1316
bis del Cédigo Civil —introducido para asegurar el mantenimiento de los valo-
res'realies que conforman el patrimonio propio de cada cényuge— no limita su
aplicacién alos créditosy alas inversiones, sino que comprende todo el campo de
las Tecompensas en el cual la subrogaci6n no estd circunscripta al supuesto de
subrogacién real” (79). También se ha resuelto que “es una razonable ap licacién
del articulo 1316 bis reajustar los créditos por recompensas al indice»dz reci
al por mayor nivel general, reducido en un 30 %” (80). Rbrtres

Si b‘ien la norma en cuestién confiere al juez un margen discrecional para
determinar el valor de la recompensa, no resulta precisa en cuanto alos factl':)re
que deben tenerse en cuenta para fijar ese valor, como podria ser, por ejemplo ‘
entre otros varios supuestos, la realizacién de obras cercanas al lilgar en elI():uall[
se encuentra el inmueble de caricter propio que se ha mejorado con dinero
ganancial, lo que le da al mismo un mayor valor, ajeno a ld inversi6n realizada
Todo lo cual ha llevado a soluciones tales como la que resulta de un fallo de la;
Sala A de la CAmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, donde se resolvié, con
un f:rlterio de equidad, que a fin de actualizar el crédito del cényuge cont’ra la
§oc%edad conyugal no debe aplicarse un criterio puramente matemaético.ni los
indices estadisticos oficiales “constrifien al juzgador a cefiirse estrictaménte
ellos, desde que la correccién de los valores debe ser el resultado de la adecuad:
f:on‘lgulsa delos antecedentesy circunstancias dela causay del prudente arbitrio

]ud.lCl?l que, procurando una justa compensat:iéh al patrim6n10 del acreedor,
no infiera un indebido perjuicio a los intereses del deudor” (81). ,

1 Enigual sentl.do, Zannoni afirma que parala determinacién del monto de
arecompensa el juez no debe necesariamente operar sobre bases mateméti-

Cony?;‘)zll’\”/lg.zgl’l\igglg;br1el, Consolidacion dg doctrinas en materia de sociedad
77) Esta norma dispone lo siguiente: Los ascendientes y d i
unosy otros legz’t‘imos o naturales, que hubiesen aceptado la her}el:ncizcce:: ;Jecfrf:;cgstzliz
zn.ventarw.o sin él, deben reunir a la masa hereditaria los valores dados en vida por el
dzfuntq. Dichos valorés deben computarse al tiempo de la apertura dela sucesiéz sea
que existan o no en poder del heredero. Tratdndose de créditos o sumas de dinert; los
Jueces puez.ien det:‘ermipqt un equitativo reajuste segun las circunstancias del ca&b
. (78? Dicha disposicién establece que para fijar la legitima se atenderd al va.lor
e los bienes quedados por la muerte del testador. Al valor liquido de los bienes here-
ditarios se agregard el que tenian las donaciones, aplicando las normas del articul
3477 No se llegard a las donaciones mientras pueda cubrirse la legz’tima reduciendo .
prorrata o dejando sin efecto, si fuere necesario; las disposiciones testamentarias. b
_ (75)) SCBA, E.D., 130-559; idem, E.D., 164-399, con nota cit. de MAZZINGHI G
briel, “Consolidacién de doctrinas en materia de sociedad conyugal’. :
(80) CNCivil, Sala B, E.D., 160-310. - e
(81) La Ley, 1981-D-561.
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cas, como pueden ser los indices de desvalorizacién monetaria o lavariacién
de costos o precios, sino que también habra de tener en cuenta aspectos tales
como el capital de la sociedad conyugal a dividir, la forma de efectivizarse
el crédito, etc., lo cual, dice, puede quedar en muchos casos librado ala dis-
crecionalidad, en lugar de resolverse mediante pautas predeterminadas de

reajuste (82).

Vidal Taquini se muestra contrario a la solucién establecida en el articulo
1316 bis, y adem4s de sefialar que el mismo no precisa el momento en que se
har4 el reajuste —que no puede ser otro, dice, que el de laliquidaci6én—, afirma
que “se olvida que el nuestro no es un derecho basado en la equidad, y otra vez
el juez no tiene pautas legales alas que debe ajustar su decisién, la que girard en
derredor de la vaga locucién circunstancias del caso, que importa liberar al juez
del deber de dar las razones en que funde su determinacién” (83).

v ‘Debe‘r‘no's‘ asimismo recordar con relacién-al tema, por su analogfa, la im-
portante limitacién que el articulo 3250 del Cédigo Civil —que legisla sobre la
anticresis— dispone con relacién al pago delas mejoras efectuadas en el inmueble
por el acreedor anticresista, al establecer que si el acreedor hiciere mejoras en
el inmueble, deben serle satisfechas por el propietario hasta la concurrencia del
mayor valor que resultare tener la finca; pero la suma debida por ese mayor valor
no puede exceder el importe de lo que el acreedor hubiere gastado. .

~ Con relacién a la situacién producida en los supuestos. en los que en los
convenios de liquidaci6n de la sociedad conyugal se hubiera fijado un monto
en délares en pago de recompensas, remitimos a lo expresado al respecto por
Ferrer, que analiza dicho supuesto bajo la vigencia de la ley 25.561y el decreto
214/02(84). ' gl '

d) Sobre qué bienes se debe'cobraf la recompensa

Los valores que deben reintegrarse a los esposos en virtud del derecho a
recompensa que pudiera corresponderles, deben ser hechos efectivos sobre la
totalidad de los bienes gananciales, hasta agotarlos; pero no sobre los bienes
propios del otro cényuge. Sf, en cambio, fuera la comunidad quien tuviera un
derecho a recompensa, el mismo deberd ser ejercido sobre los bienes propios
del esposo favorecido con la inversién o el pago efectuado con gananciales, asi
como sobre los gananciales que le hubieran sido adjudicados a ese conyuge en
la liquidacién de la sociedad conyugal.

Al ocuparse de larecompensa debida al esposo que no reinvirti6 en otro bien
lo obtenido porlaventa de un bien de cardcter propio, Guaglianone ha sostenido,
diversamente a lo expresado y sin dar un fundamento, que si el marido fue el
que vendié un bien propio suyo, la recompensa debe ser cobrada inicamente
sobre la masa ganancial administrada por el mismo, salvo que éste probare que

(82) Derecho Civil. Derecho de Familia, 58 ed,, cit,, t. 1, pag. 789, paragr. 604.
(83) Régimen de bienes en el matrimonio, cit., pag. 416, parégr. 333.
(84) “Sistema de recompensas entre cényuges’, cit., pégs. 334 y sigs.
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el dinero obtenido por la venta fue invertido en la masa ganancial administrada

porlamujer(85); " e

20. Con relacién a la procedencia de intereses sobre ¢l monto dela
recompensa . =

Salvo que hubieran sido convenidos entre los esposos, el crédito que tenga
ya sea la sociedad conyugal o uno de los esposos con motivo del derecho a ri-
compensa, no devengard intereses compensatorios desde la fecha en la que se
h;zo la 1n‘versi6n o el gasto, puesto que el mismo nace recién desde ladisolucién
de la sociedad conyugal. Se ha resuelto al respecto que “no corresponden inte-
reses sobre el crédito que se reconoce a favor de la esposa y contra la sociédad
f:onyugal, por el valor, actualizado por el perito, de las mejoras existentes en el
inmueble (lo edificado) de la sociedad conyugal” (86). ek

Aunque, naturalmente, cuando la recompensa corresponde por el pago
por parte fie uno de los esposos con bienes propios, por ejemplo, de una'deuga
hipotecaria ganancial, el cényuge que aboné la deuda queda sui)rogado en los
derechos del acreedor hipotecario, entre otros, en el de percibir intereses, tanto
compensatorios como punitorios (87). t

‘ Guaglianone, por su parte, ha sostenido que en el supuesto de que el admi-
nistrador de fondos gananciales los hubiera utilizado en edificaciones o mejoras
enun fu.ndo propio, resultarfa procedente —con fundamento en el ar'ticulo]1262
del C(’)dlgp Civil— la aplicacién del articulo 1722, que dispone que el socio que
tomase dinero de la caja para usos propios, debe los intereses a la sociedad desde

21. Prueba sobre la existencia de un derecho a recompehéé |

La p‘rueba del derecho arecompensa incumbe al que lainvoca (89), resultan-
do admisibles para acreditar tanto la existencia del derecho como lo; valores a
comp.utar, todos los medios de prueba, aunque una parte de la doctrina, como
tambu‘én de la jurisprudencia (90), entienden aplicable al caso la limitacic’in es
tablecida por el articulo 1260 del Cédigo Civil, que dispone que la mujer ued "
probqr el crédito que tenga contra los bienes del marido o dela sociedad z{onpd ale
por todos los medios que pueden hacerlo los terceros acreedores per&onalgs ior;
excepcidn de la confesion del marido, cuando concurran otros acreedores. .

- (85) Disolucién y liquidacién de la sociedad ¢ i
uc onyugal, cit., p4g. 282. .
RELL(I8€;) ?N(élgll, Sagal B, E.D., 14-731. Conf., CNCivil, Sala B, EI.)Dg 95-648; CAPPA.
) u 10 ; o« » 2 L » : ’ -’ 3 .
o - o VII?ar deber de contribucidn entre cényuges”, cit., L.L., diario del
(87) Conf., GUAGLIANONE, Aquiles H., Di 1i] iquidacio 1
) o , Aquiles H., Disolucidn y liquidacién de la sociedad
(88) Disolucién y liquidacién de la sociedad con i
yugal, cit., pdg. 294, a).
(89) Conf.,, Bl}LLUSCIo Augusto C., Manual de Derecho de Familia 8zl ed., cit
t. 2, pég, 205, parégr. 412; CNCivil, Sala C, E.D., 120-440, W
(90) CNCivil, Sala C, E.D,, 120-440. i
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Otros autores, en cambio, como Fleitas Ortiz de Rozasy Roveda, entienden que
dicha norma ha perdido sentido a partir del régimen de administracién separada
establecido por la ley 17.711, ademés de considerar irrazonable la limitacién esta-
blecida con respecto a la prueba confesional cuando concurren otros acreedores,
por cuanto si el reconocimiento derivado de esa confesion se hiciera en fraude de
los acreedores, dicen, resultarfan aplicableslas normas generales establecidas en el
articulo 961 y siguientes del Cédigo Civil, sin perjuicio de las facultades que tiene el
juez pararevisar las condiciones de la particién de los bienes (91).

" Lo anterior, sin perjuicio de recordar que, tal como resulta de lo més arriba
expresado, el derecho arecompensa también puede resultar deuna presuncién
juris tantum, lo que es asi en el supuesto de no encontrarse en el patrimonio
del vendedor en el momento de la disolucién dela sociedad conyugal, el dinero
obtenido porlaventa de unbien propio, caso en el cual se presume que el mismo
se invirti6 en beneficio de la comunidad, resultando suficiente que se pruebe la

ventay la recepcién del precio.

22, Extension de la recompensa

Como hemos sefialado, la recompensa puede ser debida por la sociedad
conyugal a uno de los esposos, 0 por alguno de éstos a aquélla. En el primero de
esos casos, la comunidad le debe abonar al esposo acreedor el cien por ciento
del gasto o inversién efectuada por este dltimo en un bien de carécter ganan-
cial (92); mientras que si la recompensa fuera debida por uno de los conyuges a
la sociedad conyugal, el otro cényuge deber4 recibir del primero el cincuenta por
ciento del correspondiente valor (el restante 50 % se compensa, pues el obligado
al pago deberfa a su vez recibir ese porcentaje de la sociedad conyugal), ya que
resultar{a irrazonable y carente de sentido practico que el esposo deudor de la
recompensa debiera pagar la totalidad del valor a la sociedad conyugal, para
luego ésta entregar la mitad de ese valor a cada uno de los esposos.

Cabe no obstante poner de relieve que a pesar del lenguaje empleado, en
realidad, los esposos son los tnicos relacionados con las obligaciones que re-
sultan del sistema de las recompensas, puesto que la sociedad conyugal ni es
en verdad una sociedad, ni tampoco tiene personalidad juridica distinta a lade
los conyuges, por lo que el hecho de afirmar que larecompensa es debidayasea
ala sociedad o por ésta, no debe ser entendido sino como un recurso practico

para explicar la cuestion en andlisis.

PROYECTO DE CODIGO CIVIL DE 1998 Y DERECHO COMPARADO

23. Proyecto de Cédigo Civil de 1998

Sin perjuicio de la norma de caracter general contenida enla primera parte
del articulo 482 —al que enseguida haremos referencia—, en los articulos 457y

458 del Proyecto de Cédigo Civil de 1998 se enumeran una serie de casos en los

(91) Régimen de Bienes del Matrimonio, cit., pag. 183.
(92) CNCivil, Sala F, L.L., 1985-B-222.
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Zuales se establece lg pro_ce_dencia de un derecho a recompensa, ya sea a favor
de uno de los cényuges, o de la sociedad conyugal: i

oo ?s1m11smo, en el articulo 461 se dispone que “el cényuge cuya deuda perso-
ue solventada con fondos gananciales, debe recompensa a la comunidad;

y ésta debe recom . 1
I comined pensa al cényuge que solventé con fondos propios deudas de

o gamin?l seocupa el Proyecto dgl tema de las recompensas en la Seccién des-
nadaa a iquidaci6n de la comunidad conyugal (arts. 479 a 487). El m4s arriba
citado articulo 482 dispone al respecto en su primera parte, que “la comunidad
d_?be,rec.ompensa al cényuge si se ha beneficiado en detrimento del patrimo-
nio propio, y el cényuge a la comunidad si se ha beneficiado en detrimento del
haber dfa la comunidad”. En la segunda parte de dicha norma se ha receptado
la doctr'lna autoral y jurisprudencial mayoritaria, al disponer que “si duraIr)lte la
:&n;:?;g;(:'uno de los conyuges ha enajenado bienes propios a titulo oneroso
ir su precio, se i ibi
i all)a con;un i}()ir:;’l’fme salvo prueba en contrario que lo percibido

an respecto ala prueba del derecho alarecompensa, ellaincumbe al esposo
que lainvoca, pudiendola misma producirse en forma amplia, por cualquierp me-
dio pr’obatorio (art. 483). Y en cuanto al monto a ser abonado por la recompens
el articulo siguiente establece que el mismo “es igual al menor de los VI;lor:;
que representan la erogacion y el provecho subsistente para el cnyuge o para
Ia com.u’nidad, al dfa de su extinci6n, apreciados en valores comunes. Si cII)e |
erogacion no derivé ningtn beneficio, se toma en cuenta el valor de aq.uélla” .

I‘EIn lo que se relaciona con la liquidacién de las recompensas, se proyecté
que efectuado el balance de las recompénsasadeudadas por catia uno'ge los
cényuges a.la comunidad y por ésta a aquél, el saldo en favor de la comunidad
del?e c‘olac1onarlo a la masa comun, y el saldo a favor del cényuge le debe ser
atrlbl-ndo a éste sobre la masa comtin. En caso de insuficiencia de la masa ga-
nancial, en la particién se atribuye un crédito a un cényuge contra el otro” (frt
485). Y con relacidn a los intereses, de acuerdo a lo previsto por el articulo 48(;
g:’f:;oyec-tot, “cuando la comunidad se extingue por muerte, las recompensas
anin o ; T
i, gel T (;a;i::(:se Irltigil;;;t’}.vos desde el dia dela extincién. En los demds casos,

24. Derecho comparado

a) Esparia

En el derecho espafiol existe una norma de caricter general incluida dentro
del capitulo que legisla sobre el régimen patrimonial de gananciales, que con
templa’e’l tema del derecho arecompensa, la que dispone que “cuando 'c(cl)nform 2
a este Codigo los bienes sean privativos o gananciales, con independencia de 12
procedencia del caudal con que la adquisici6n se realice, habré de reembolsar:
se el valor satisfecho a costa, respectivamente, del caudal comin o del propio-

) ’

mediante el reintegro de su importe actualiz i
P ad i 3 2 »
(art. 1358). o al tiempo de la liquidaci6n
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Una aplicacién de ese principio se efectdia en el articulo siguiente, que es-
tablece que cuando la mejora efectuada en un bien privativo fuese debido ala
inversién de fondos ganancialesoala actividad de cualquiera de los conyuges,
“la sociedad ser4 acreedora del aumento del valor que los bienes tengan como
consecuencia de la mejora, al tiempo dela disolucién de la sociedad o dela ena-
jenacién del bien mejorado”. Asuvez, el articulo 1360 dispone que esas mismas
reglas se aplicarén a los incrementos patrimoniales incorporados a una explo-
taci6n, establecimiento mercantil u otro género de empresa.

-Otras aplicaciones particulares del derecho a reembolso o recompensa existen
en el inciso 2° del articulo 1362, referente a las cargasdela sociedad de gananciales,
como también en el articulo 1364, que disponeque “e] c6nyuge que hubiere aportado
bienes privativos para los gastos 0 pagos que sean de cargo de la sociedad tendré
derecho a ser reintegrado del valor a costa del patrimonio comun”.

b) Francia

_ En distintas disposiciones del Cédigo Civil francés se admite el derecho a
recompensa, debiendo sefialar, entre otras, las contenidas en los articulos 1404,

1407, 1409, 1412, 1413, 1416 y 1417, donde se hacen aplicaciones puntuales de ese
derecho. . e B

~ Recordamos en particular el articulo 1416, que dispone que “la comunidad
que haya pagadouna deuda porlaque debia responder envirtud de los articulos
precedentes tendrd derecho, no obstante, al reeinbolso, siempre que la obligacion
se hubiera‘contrafdo en interés personal de uno de los esposos, asi como parala
adquisicién, conservacién o mejora de un bien privativo”. :

* El Kstipuesto contrario es contemplado en el articulo 1433, que establece que
“la comunidad debe reembolso al conyuge propietario siempre que se haya apro-
vechado de sus bienes privativos.\Ello es asf, especialmente, cuando haya cobrado
dinero privativo o proveniente delaventa deun bien privativo, sinque se hayahecho
inversién oreinversién de él". Cabe destacarque enlatiltima parte de esta normase
admite una soluci6n distinta ala aceptada tanto por nuestra doctrina mayoritaria
como por los fallos de nuestros tribunales, al disponer que “sj se suscitara litigio, 1a
prueba de que la comunidad ha obtenido beneficio de los bienes privativos podra
procurarse por cualquier medio, aun por testigosy presunciones”.

Enlosarticulos siguientes se contemplan distintas situaciones relacionadas
con el derecho a recompensa o reembolso, debiendo destacar el contenido del
articulo 1434, que dispone que “conrespectoa cada cényuge, se considerarea-
lizada la inversién o reinversién siempre que, con ocasién de una adquisicion,
declare que ésta se hizo con dinero privativo o procedente de la enajenacién de
un bien privativo, y para servirle de inversi6n o reinversion. En defecto de esta
declaraci6n, lainversién o reinversién sélo procederé por acuerdo delos cényuges
y s6lo produciré efectos en sus relaciones reciprocas”. :

Por tltimo, recordamos que“del articulo 1469 del Cédigo Civil francés resulta, en

1o que se refiere a la valuacién del monto de la recompensa, que cuando se trata de
operaciones tales como lamejorao conservacion deunbien, dichomontono puedeser
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inferioral provecho subsistente. Osea almayorvalor del patrimoni iefici
- - : . ,almayor valor del patrimonio que se benefici6 ¢
lainversién o gagto, valuado al dfa dela liquidacién de la sociedad conyugal (93). o

¢) Colombia

derelir}l1 gﬁzﬁ normas de! Cédigo Civil de Colombia también se contempla el
D ; 1leensa,» debiendo recorda.r alrespecto la enumeracién de distin-
syt suaregpf' con fundamento en disposiciones de dicho Cédigo, efecttia
SN ke I;anco_ (94): a) Recompensas que debelasociedad alos conyuges:
R es m};el‘t)lt.as; en caso de venta de un bien propio perteneciente
o e casgc()isa, el bien r.aiz que aporta la mujer para que se restituya en
e ;d o d ‘e subrogac16n,.c1.1ando el valor dela cosavendida excede al
valor e aad ge 1; a; cuando con el dinero perteneciente a uno de los cényuges'
g ; ?s c:i)munes. b) Recompensas que deben los conyuges ala so-
o sub;og;)df(;’) 2 ce as deudas pe‘rsonales que la sociedad haya cubierto; en caso
b ;. ! ua.n. oel prec19 dela compra es mayor que el de la venta; por

donacién que hiciere cualquiera de los cényuges de bienes pertenecientes al

haber social; por toda erogaci ici
: gacién que hicierela sociedad por gasto
en beneficio exclusivo de los cényuges. PR R

d) Chile

ade;:le e:lizdlgg Civil de este pafs existen distintas disposiciones en las que se
dumif re'ac 0 a recompensa, como, entre otras, lo dispuesto en los incisos
30y 40 del articulo 1725, en los artfculos 1733, 1736, 1738 a 1742 y 1745 a 1748
en la segunda parte del articulo 1726, que dispone que “si el bien adquirid N
mueble, a}umentaré el haber de la sociedad, la que deber4 al cé6nyu 2 o 06n9 iy
ges adquirentes la correspondiente recompensa”. Lo cual es thmbi%’:n asf ezl;i
supuesto de los muebles donados o asignados a cualquier otro tftul ito
conforme resulta del articulo 1732. : e gr_é}tmtf_),

~ Yconrespecto al pago de las recompensas, el articulo 1734 establece que “todas
las recompensas se pagaran en dinero, de manera que la suma pagada tenga, en lo
ptz’s1b1e,.el mismovalor adquisitivo que la sumainvertida al originars'e la recor;l en
sa”, debiendo el partidor aplicar esta norma de acuerdo ala equidad natural "

e) Uruguay

. b:l;.arzllbién enel Cc:)digo Civil de Uruguay se admite el derecho arecompensa
al 1” ndose establecido al respecto en las dos primeras partes del articulo 1969’
que “se debe compensar a la sociedad, siempre que se tome de los gan’anciales’

(93) CHAMPENOIS “ egh ] j LI
P , Gerard, “Los regimenes matrimoniales en Francia”, L.L.,
(94) Derecho de Familia, 72 ed., Sa ‘

echo i ., Santa Fe de Bogot4, 1998, t. I, pags. 368 y si
Ciedg%szzgﬁ}grﬁga?lsptqneb?! 1n§is016 del art. 1781 del Cédigo Civil cglogmbiang Sltag:o
. esta obligada al pago de los bienes raices que 1 j orta al
matrimonio, apreciados para que la sociedad le resti el
) : stituya su valor en di
obstante, una parte de la doctrina considera a dicha disposicién comondeilc:(ga;(()i.aNo
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alguna suma, sea para pagar deudas u obligaciones personales de uno de los
c6ényuges, como el precio o parte del precio de cosas que le pertenezcan 0 lare-
dencién de servidumbres, sea parala cobranzade sus bienes propios; y en general,
siempre que alguno de los cényuges, saca provecho personal de los bienes dela
sociedad. Cada cényuge deberd asimismo compensar a la sociedad los dafiosy
perjuicios que le hubiere causado con dolo o culpa grave”.

* Asimismo, en el articulo 1975 se contempla el supuesto de haber los acree-
dores cobrado sus acreencias sobre los bienes propios y gananciales, caso en el

cual dicha norma deja a salvo “los abonos o compensaciones que a consecuencia
de ello deba el cényuge a la sociedad o la sociedad al cényuge”.

f) Paraguay

En distintas normas se contempla el derecho a recompensa, COmo ocurre
con el articulo 214 del Cédigo Civil, ubicado en la Seccién que legisla sobre la
disoluciényliquidaciéndela comunidad conyugal, que dispone que “terminado
el inventario y publicados los edictos, se pagarén los créditos reconocidos en
juicio que hubiere contra el fondo comtin, se devolvera a cada conyuge lo que
introdujo en la comunidad y los gananciales se dividiran entre los consortes
entre partes iguales. Sihubiere pérdida, elimporte de éstase deducira del haber
de cada consorte en proporcién alas utilidades que debian corresponderles, y si
s6lo uno aportd capital, de éste se deducir4 la pérdida total”.

Asimismo, en el articulo 31 inciso 11° dela ley 1/92 se considera como bien
propio al aumento del valor de un bien propio por mejoras hechas durante la
vigencia de la comunidad con bienes gananciales, teniendo el otro conyuge
—_se agrega— derecho al resarcimiento. También recordamos la disposiciéon
establecida en el articulo 32 de esa mismaley, que en la enumeraci6n de los bie-
nes gananciales otorga ese carécter a las empresas y establecimientos fundados
durante la vigencia de la comunidad y a costa de los bienes comunes, aunque
fueren a nombre de uno solo de los esposos. Y agrega que si para la fundacién
de la empresa concurriesen capital propio y ganancial, la empresa sera ganan-
cial, reconociéndose al titular del aporte propio el derecho al resarcimiento en
proporci6n de su aporte de capital.

g) México

De acuerdo alo dispuesto en el articulo 204 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal, ubicado en el capitulo donde se legisla sobre la sociedad conyugal, ter-
minado el inventario que debe formarse luego de disueltala sociedad, “se paga-
ran los créditos que hubiere contra el fondo social, se devolverd a cada cényuge
lo que llevé al matrimonio, y el sobrante, si lo hubiere, se dividiré entre los dos
consortes en la forma convenida. En caso de que hubiere pérdidas, el importe
de éstas se deduciré del haber de cada consorte en proporcién a las utilidades

que debian corresponderles, y si uno solo llevé capital, de éste se deduciré la
pérdida total”.

RESPONSABILIDAD SOLIDARIA DE LOS PADRES,
POR HECHOS ILICITOS DE SUS HIJOS MENORES

PoR FELIX A. TRIGO REPRESAS

Sumario: I. La nueva responsabilidad conjunta y solidaria de los pa-
dres; I1. Supuestos de responsabilidad individual del padre o lamadre;
IIL. Otros casos de responsabilidad exclusiva de uno solo delos padres:
IV. Muerte de uno de los padres; V. Ausencia de uno de los padres; VIt
Incapacidad de uno de los padres; VIIL Otras hipétesis; VIIL Divorcio
y separaci6n de hecho; IX. El requisito de que el menor habite con su
padre o madre: A) Concepto de habitacién; X. B) Guarday cohabitacién;
XI. C) La no cohabitacién como eximente. - '

I. LA NUEVA RESPONSABILIDAD CONJUNTA
' YSOLIDARIA DE LOS PADRES
. ‘Eloriginario art. 1114 de nuestro Cédigo Civil, establecfa que la redenéébi-
lidad del padre lo era “por sus hijos menores que estén bajo su poder”. Condicién
que no figuraba en el art. 1384 del Cédigo Napoleén, prinéipal fuente de Vélez
Sarsfield en esta materia, que fuera tomada por el mismo del art. 1901 del Pro-
yecto.de Garcia Goyena; en el cual en rigor se establecfa, con mayor propiedad,

que (‘:f)rresponde la responsabilidad de los padres por los dafios “causados por
los hijos que estén bajo potestad”. ' '

De tal forma, lafrase en cuestién del art. 1114 del C6d. Civil, no podia referir-
se “a un poder “de hecho” o material, sino que aludia a que “el hijo se encuentre
bajo dependencia del padre, que éste conserve su autoridad legal sobre é1"; o
sea, en suma, que lo tenga bajo su potestad. Por cuanto es la patria potestad'la
que posibilita juridicamente al padre dirigir con eficacia los actos de sus hijos y
orientar su educacion; de impedirles no s6lo que se dafien a si mismos sihd que
perjudiquen a los demas (1). ’

(1) AGuiar, Henoch D. “Hechos y actos juridicos enla doétrina enlaley”, Bu
}'los Aires, TEA, 1950, T III, p. 78, n° 99-f) y nota 19; BOFF1 BOGG%:Z lﬂ?{ I’V?al:'?a
Tratado de las Obligaciones”, Bs. As., Astrea, 1981, T° 5, p. 691, § 2038; lE’USTAMANTB
ALSINA, Jorge “Teorta general de la responsabilidad civil”, 9° ed., Bs.’ ‘As., Abeledo-
Perrot, 1994, p. 366, n° 879; KEMELMAJER DE Carvuccl, Aida en “Cédigo éivil y leyes
complementarias. Comentado, anotado y concordado”, dir. Augusto C. BELLUSCIO
coord. Eduardo A. ZANNONI, Bs. As., Astrea, 1984, T° 5, p. 611, letra B); Li,AMBIAs:
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“Bsporeso quela responsabilidad pesaba en primer término sobre el padre,
que era quién normalmente tenia el ejercicio de la patria potestad —art. 264 del
Céd. Civil— y subsidiariamente —en caso de muerte, ausencia o incapacidad
del mismo, o de que hubiese incurrido en privacién de la patria potestad— so-
bre la madre (2). Lo cual implicaba que tal responsabilidad no era conjunta o
acumulativarespecto del padrey delamadre, sino separada o alternativa (unou
otro), yla dela madre sustitutiva deladel padre, enlos casos que le correspondfa

reemplazar a éste.

~ Elnuevo texto del art. 1114 del C6d. Civil reformado por la ley 23.264, esta-
blece en cambio que: “El padreyla madre son solidariamente responsables delos
dafios causados por sus hijos menores”. Lo cual se explica, en razén dequeenel
nuevo régimen legal, el gjercicio de la patria potestad delos hijos matrimoniales
se acuerda “...al padrey ala madre conjuntamente, en tanto no estén separados
o divorciados, o su matrimonio fuese anulado” (art. 264, inc. 1° del Cod. Civil,

reformado por la ley 23.264).

I1. SUPUESTOS DE RESPONSABILIDAD INDIVIDUAL.
DEL PADRE O LA MADRE

Por el contrario, en esos Giltimos supuestos de separacién dehechoo judicial,
o divorcio de los padres, o de anulacién de su matrimonio, el ejercicio delapatria
potestad corresponde solamente “...al padre o madre que ejerza legalmente la
tenencia...” (art. 264, inc. 2°, Cod. Civil reformado); lo que alavez determina que
el mismo sea también, el tinico responsable por los hechos dafiosos de sus hijos
menores bajo su tenencia (in fine del art. 1114, Céd. Civil reformado).

De tal manera, pese a que en el nuevo art. 1114 del Céd. Civil yano se men-
ciona ala patria potestad, en cuanto requisito dela responsabilidad paterna por
dafios causados por sus hijos, lo cierto es que el mismo subsiste plenamente como
tal; lo cual es asi, atento que si concluye dicho ejercicio conjunto dela autoridad
paterna por separacion de hecho, divorcio o nulidad del matrimonio de los pa-

Jorge Joaquin “Tratado de derecho civil. Obligaciones”, Bs. As., Perrot, 1976, T° IV-
A., p. 362, n° 2508; SALAS, Acdeel Ernesto “Responsabilidad de los padres por darios
causados por sus hijos”, en “Bstudios sobre la responsabilidad civil”, Buenos Aires,
Valerio Abeledo, 1947, p. 128, n° 14.

 (2) AGUIAR, “Hechos y actos juridicos...” cit., T° 11, pp. 79y 88, ne 100; CAMMA-
ROTA, Antonio “Responsabilidad extracontractual. Hechos y actos ilicitos”, Bs: As,,
Depalma, 1947, T° 11, p. 488, n° 347; COLOMBO, Leonardo A. “Culpa aquiliana (Cua-
sidelitos)”, 2@ ed., Bs. As., TEA, 1947, p. 374, n° 121; CORNE]JO, Raiil J. “Responsabi-
lidad extracontractual por el hecho ajeno”, Bs. As., Depalma, 1943, p. 58, n°s. 54y
55; KEMELMAJER DE CARLUCCI en “Cédigo Civil...” cit., dir. BELLUSCIO, coord. ZAN-
NoNI, Te 5, pp.599 y ss. § 5; LLAMBIAS “Tratado... Obligaciones” cit., T° IV-A, p. 334,
n° 2490; OVEJERO, Daniel “Responsabilidad por el hecho de tercero” en ].A. 54, secc.
doctr., p. 23, n° 11; SALAS, “La responsabilidad de los padres por los dafios causados
por sus hijos” en “Estudios sobre la resp. civil” cit., p. 128, n° 14; SALVAT, Raymundo
M. - ACUNA ANZORENA, Arturo, “Tratado de derecho civil argentino. Fuentes de las
Obligaciones”, 22 ed., Bs. As., TEA, 1958, Te IV, p. 157, n° 2808 Cam. Nac. Fed., Sala 12
civ.y com,, 10-12-71, “gculco ¢/ Gobierno Nacional”, L.L. 148-111.
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dres, también habré de cesar la responsabilidad solidaria de ambos, quedando

como exclusivo obligado, en principio, “ . .
0 ob principio, “el que ejerza la tenencia del m 4
ylo tenga, por ende, bajo su potestad. , ; it

qu_eﬁi{ r?;luc;;::lo :llgsap;ficrléxclén del cu'mplimiento de los deberes y obligaciones
qus cimovas 2 dI; = stefl materia d(? e(.iucacmn y vigilancia de sus hijos
e -vf;l'oracién s pa1 ria potestad; jurisprudencialmente se ha decidido
o responsabilidm(f imiento o no de los mismos, en miras de excluir o
e ad resultante de un he.cho ilicito, no podria prescindir
e T I-Ii)ncretlas del caso: relacwt‘ladas con la situacién social y
Hochs 11t e z;poda que se refler.e; debiendo afadirse las propias del

_ gado, a fin de no confundir ese reproche abstracto, con la real

incidencia causal que la cond ecrimi
: ucta recriminable pudiese nido,
ocurrencia del hecho (4). ' p M AR

IT1. OTROS CASOS DE RESPONSABILIDAD EXCLUSIVA DE UNO
SOLO DE LOS PADRES

Fuera de dicha hipétesis, no se contempla en el nuevo art, 1114 del Céd

Civil otra causal de ci or ! .
T sal de cesacién de la responsabilidad conjunta y solidaria de los

Per9 si se atiende al fundamento de esta responsabilidad, que se vincula
conel e;erc1cio conjunto de la patria potestad, va de suyo que lamisma habrd de
‘p.rodli.lmrse también, en cualquier supuesto en que s6lamente uno de aquéllo
e]erCfte la autoridad paterna sobre sus hijos; lo que no s6lo ocurre cua?ldo n;
conviven, sino también en los casos de: muerte, incapacidad o ausencia de uno
delos p}'ogenitores, alos que se referfa el primitivo texto de dicha norma.

- IV. MUERTE DE UNO DE LOS PADRES

Este caso no puede suscitar dudas, atento imi

.’, ‘ . . ; que el fallecimiento implica el

{:ln de la ex1ster.101a de las personas (art. 103 Céd. Civil), y ello traera ifleludi-
emente aparejada la extincién de la “pluralidad” de obligados, indispensable

para el juego de ] ili idari
. Céd]. s 1gv o aresponsabilidad solidaria (arts. 690, 699y ss. y concordantes

Y lo mismo cabe decirpara el caso de declaracién judicial del fallecimiento
presunto; cuyos efectos se equiparan en general alos dela muerte probada, salvo
en aquellos puntos de excepcién expresamente legislados enlos arts. 28 a 3’2 dela
ley 14.394, como son: la disolucién del matrimonio y sociedad conyu'gal, ygaran-

3 BossﬁRT, Gustavo A. - ZANNONI, Eduard “Régi

( A, ; o A. “Régimen legal de filiacié
patria potesttfld. Ley 23.264’, Bs. As., Astrea, 1986, pp. 398, §28y 39% yss. fgi ;‘;?llt.)lr.lo{’
;II'I.E_RAS, Nora ”La risponsabilidad civil de los padres por los davios causa;los p’or sus
; Iz{::”rrltfsmxes ,:\Et:)nl Ifiesplgmsabilidad por dafios. Homenaje a Jorge BUSTAMANTE AL

, Bs. As., Abeledo- i i i
e errot, 1990, T II,» pp., 116 y sig., 120 y sig,, y‘122, n°s. 4, 4.1,
" "(4) C4m. 32 Civ,, Com., Minas, Pazy Trib. ’

iv., n., » y Trib. Mendoza, 26-9-01, “

Parques y Zooldgico”, L.L. Gran Cuyo 2002-97. =5 e
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t{as a favor del ausente, quelimitan por cierto tiempolas facultades que comporta
el derecho de los sucesores (5). Por lo demés en el art. 264, inc. 3° del Céd. Civil
reformado por la ley 23.264, se lee que en éstos casos de muerte o ausencia con
presuncién de fallecimiento deuno de los padres, el ejercicio delapatria potestad

corresponde al otro; lo que corrobora plenamente lo antedicho.

.-'V. AUSENCIA DE UNO DE LOS PADRES -

El primitivo art. 1114 traspasaba tambiénla responsabilidad sobre lamadre,
en caso de “ausencia” del padre. Pero correlacionada esa norma con la del art.
309 del C6d. Civil, resultaba claro que no cualquier ausencia podia producir los
efectos previstos por esa preceptiva; por lo cual bien pudo sostenerse en algiin
momento, que la ley se referia a la “ausencia precursora del fallecimiento pre-
sunto” (6). - "

" En su contra, algunas pocas voces defendieron en nuestro pafs, una tesis
inspirada en Francia por la distinta redaccién del art. 1384 del C6d. Napoledn,
sosteniendo que el art. 1114 se referfa “tanto a la ausencia comiin como ala con
presuncion de fallecimiento”, ya que en todos los casos “de hechoesala madrea
quién corresponde vigilar la conductay educacién de los hijos” (7).

Finalmente, se sostuvo por Borda una posicién intermedia, al afirmar que
bastaba con una ausencia prolongada (largo viaje, enrolamiento para pasar un
afo enla Antértica, etc., por ejemplo), parajustificar el desplazamiento alamadre
del deber de vigilanciayla responsabilidad que le es inherente (8).

_ Nosotros compartimos el criterio mayoritario, que entiende que las ausencia
accidentales del padre, como verbigracia las motivadas por viajes de negocios,

s eFRe

" (5) ARAUZ CASTEX, Manuel “Derecho Civil. Parte General”, Bs. As., Cooperadora
de Derecho y Ciencias Sociales, 1974, cit., T° I, pp. 500y ss., n°S. 949y 950; LLAMBIAS,
Jorge Joaquin “Tyatado de derecho civil. Parte General”, 7@ ed., Bs. As., Perrot, 1978,
Te I, p. 672, n° 991; Rivera, Julio Cesar, en “Cddigo Civil y leyes complementarias,
comentado, anotado y concordado” cit., dir. BELLUSCIO, coord. ZANNONI, Bs. As.,
Astrea, 1978, T° 1, p. 436,§ 1. ‘

(6) CAMMAROTA, “Responsabilidad extracontractual...” cit., T° I1, p. 489, n° 347;
CoLoMBO “Culpa aquiliana” cit., p. 374, 0> 121; Cornejo “Responsabilidad extracon-
tractual por el hecho ajeno” cit., p. 59, n° 56; DE GAsPERI, Luis - MORELLO, Augusto
M. “Tratado de derecho civil”, Bs. As., TEA, 1964, T° 1V, p. 388, n° 1852-a), letra B);
Lafaille, Héctor “Derecho civil. Tratado de las Obligaciones”,‘ Bs. As., Ediar, 1950, T°
11, pp. 426 y 427, nota 81; MORELLO, Augusto M. “Separacion de hecho enire conyu-
ges”, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1961, p. 328, n° 177; Salas "Responsabilidad de
los padres por dafios causados por sus hijos” en “Estudios sobre la resp. civil” cit., pp.
129ys.,n° 16; SALVAT-ACUNA ANZORENA “Tratado... Fuentes delas obligaciones” cit.,
To IV, p. 157, n° 2808; Cam. Civ. 20 Cap. Fed. 15-6-39, “Quintero de Martinez ¢/ Mar-
tinez”, J.A. 66-926; SCBA, 31-7-45, “Béez de Cejas ¢/ Cosentino”, J.A. 1945-1V-246.

(7) BUSTAMANTE ALSINA “Teoria general de la responsabilidad civil” cit., p. 369,
n° 890; CORDEIRO ALVAREZ, Ernesto “Tratado de derecho civil. Parte generaly obliga-
ciones”, Bs. As., Ed. Bibliografica Argentina, 1959, T° I, p. 709; OVEJERO “Responsabi-
lidad por el hecho de tercero” cit., en J.A. 54, secc. doctr. p. 22,n° 11,

(8) BORDA, Guillermo A. “Tratado de derecho civil. Obligaciones”, 5* ed., Bs. As.,
Perrot, 1983, T° IL, ps. 299 y sigte., n° 1.391.
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1('ie_s1;1ltan insElficientes para d’esplaivar la reépbhsaﬁilidad indirecta sobre la ma-

: ;:ilgges, qu(réll cuando entonces ésta tenga el cuidado y vigilancia material de
ijos, aquél sigue conservando la patria potestad y el corr i

direccién. - i o tRLE R o e e R

Pero entendemos sin embargo, que alaluz de las nuevas normas vigentes, ya
nose puede calificar ala “ausencia” del art. 1114, comola precuréora del falléci-
miento presunto. Lo cual es asi, en razén de que la ley 14.394 ha introducido en
nuestro_ dfrecho positivo, ensusarts. 15a 21, lafiguradela “deCIafacién desimple
ausencia +1a cual, aunque motivada porla necesidad de protegery consefvar los
bienes d.e .los ausentes (doctrina del art. 15 de dicha ley), contiene sin embargo
un requisito que se corresponde a la perfeccion, con la “ausencia delos padres
1gnorén(!pse su paradero” del art. 309 del C6d. Civil (reformado por ley 10.903):1a
declaracién de ausencia sélo procede, “cuando una persona hubiere desaparecz:do
del lugar de su domicilio o residencia, sin que de ella se tengan noticias”. Por lo
que en consecuencia creemos, que en la actualidad basta esa “ausencia 'simple
]qd1c1almente declarada”, distinta por cierto dela precursora del fallecimiento
ersunto —arts. 21y 26 in fine de laley 14.394—, para qué se opere el desplaza-
miento hacia la’ madre de la responsabilidad del art. 1114 del Céd. Civil. 3

Un nuevo enfoque fue después propiciado por Llambfas, para quienla *
sencia” del padre contempladaenelart. 11 14.pa1:ra darlugar a’lgteig:lizgt:?li;:d
de la madre, “debe ser entendida en funcién del interés del damnificado para
cuya prf)teccién se ha instaurado la responsabilidad de los padres”; o sea que: “la
ausencia del padre, aun temporaria, es suficiente para qﬁe el damnificado pu;eda
alegarla, a fin de hacer valer la responsabilidad de la madre. Pero a la inversa
fel padre no puede eximirse alegando su propia ausencia salvo que ésta fuesé
involuntaria y le hubiera impedido proveer al cuidado del hijd 9). Criterio éste
que ya ha tenido recepci6n jurisprudencial, en un fallo en el que se resolviera
que la madre que tenfa a su cargo la direccién y vigilancia de su hijo menor que
caus6 el dafio, es en principio responsable, sin que pueda alegar la transitoriedad
de la ausencia del padre para declinar el deber que le incumbe de velar por la
educacién de su hijo y vigilarlo activamente (10). d

Entendemos que la reforma de la ley 23.264 ha receptado ici6

f‘lue lasimple ausencia declarada judicialmente hace ceéa?: la res?;zsgl‘:)sill(i:(li?(;':e?

ausente”; atento que, en efecto, en el nuevo art. 309 del Cédigo Civil reformado
por aguélla, se dispone que: “El ejercicio de la autoridad de los padres queda sus-
pendldo mientras dure la ausencia delos padres, judicialmente declarada confbrme
a los arts. 15 al 21 dela ley 14.394”; en tanto que los nuevos textos de los arts. 264
inc 3°y 310, confieren en esos casos dicho ejercicio al otro progenitor. Y si (;omt;
ya se dijo, el ejercicio de la patria potestad constituye un requisito fu;ldal'nental
de la. responsabilidad de los padres por los hechos dafiosos de sus hijos; al faltar
el mismo resulta forzoso concluir, que mal puede existir dicha respons’abilidad

(9) LrLaMBfas “Tratado... Obli'gabiones" cit., To IV

“« a0 i a oy ‘A, B 337, o 40 i

Res}(’ﬂ)r;sggzhdad excusable de los padres” en E.D. 62, p. 483 ne 5-,1410 .2492_ g
m. Nac. Civ,, Sala E, 13-3-78, “Sanc 3 ! i

1979111497 y E.D., 82-255. or ¢/ Elizalde”, L.L. 1979-B:520, J.A,
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para el padre suspendido en el ejercicio de esa autoridad, por su situacién de
uausente” declarado tal en juicio (11). B pandnn ot

VI. INCAPACIDAD DE UNO DE LOS PADRES

Por tiltimo tenemos el supuesto de incapacidad del padre.

Cabria preguntarse ante todb, si el Codigo alude ala incapacidad judicial-
mente declarada, o si comprende también a la que no habia sido motivo de tal

declaracién.

Comosetratadeuna responsabilidad por hechosilicitos, fundadaenla culpa:
desatencién delos deberes de vigilanciay educacion, por parte del padre; parece
claro que el solo hecho de su insania, ha de determinar su irresponsabilidad,
haya o no sido declarada judicialmente la misma, puesto que siendo incapaz de
hecho, el padre se encuentra asi impedido de poder vigilary cuidar de sus hijos
menores (doctrina de los arts. 1070y 1076, C6d. Civil). Por lo que la madre debe
resporider desde entonces por los perjuicios que ocasionasen sus hijos menores,
en las mismas condiciones en que hubiera debido responder el padre. Tallo que
ha entendido, de manera uniforme, nuestra doctrina (12).

En la actualidad la interdiccién por demencia de uno cualquiera de los padres,
yaun su inhabilitacién por semialienacion conforme a lo previsto en el art. 152 bis,
incs. 10y 2° del Céd. Civil, también traen aparejadala suspensi6n del ejercicio dela
patriapotestad (art. 309, primer parrafo, segunda parte del mismo Cédigo, reformado
porley23.264),yen consecuenciasuadjudicacionen exclusividad al otro progenitor
(arts. 264, inc. 3°y 310, primera parte del Céd. Civil, reformadosporley 23.264); razén
porlacual, con el criterio que, entendemos, inspiraraaesta reforma, ta
cesar la responsabilidad refleja del padre interdicto oinhabilitado, por ausencia de
uno de los requisitos necesarios para su existencia. .

Yen cuantoalairresponsabilidad de losinsanos no declarados judicialmente,
pensamos que las mismas razones ut supra expuestas conservan su vigencia,
atento que noresultan alcanzadas porlareformadelaley 23.264, que obviamente

obedece a otro tipo de razones.

VIL OTRAS HIPOTESIS

En los arts. 264, inc. 3°y 310 del Céd. Civil, reformados por laley 23.264, se
dispone con caracter general que: “Perdida la autoridad por uno de los progeni-

(11) BOSSERT-ZANNONI “Régimen legal de filiaciény patria potestad” cit., p. 366,
§ 2; idem en “Cédigo Civil..” cit., dir. BELLUSCIO, coord. ZANNONI, t. 6, p. 854, § 2.

(12) AcuUIAR “Hechos y actos juridicos...” cit., v. 11, pp. 79y 80, n° 100; CAMMA-
ROTA “Responsabilidad extracontractual..” cit., T° I1, p. 490, n° 347; CoLomBo “Cul-
pa aquiliana” cit., pp. 374y 375, n° 121; CORDEIRO ALVAREZ “Tratado... Parte general
y obligaciones” cit., T° 1, p. 709; CORNEJO “Responsabilidad extracontractual por el
hecho ajeno” cit., pp. 59y 60, n° 57; KEMELMAJER DE CARLUCCI, €1l “Cédigo Civil...”
cit., dir., BELLUSCIO, coord. ZANNONI, To 5, p 601, n° 3; LLAMBiAS “Tratado... Obliga-
ciones” cit., T? IV-A, p. 338, n° 2493.
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;c:{:zig ;Litf.?;:miz;iz uno dle el{os ensu c.ajercicio, continuard ejerciéndolael otro”; lo
T o rﬁbié n c1fl_a quiera de dichos supuestos, contemplados en los arts.
correspor,ldeﬂe So{; Ir:la ormados por la ley 23.264, la responsabilidad habré de
e s ente a‘l padre que conserve la patria potestad o su ejercicio
A autorida.d % s,e , p;r]ulclo delaresponsabilidad del privado o suspendido de
e p,uedeprq aseuna culpa de. su parte; “contra quien incluso —afirma
o ex1§t1r una presuncién hominis, cuando el hecho ilicito del

poco posterior a la privacién de la patria potestad y esa medida se ha

dictado en virtud delo dis
'  dispuesto por el art. 307 i R P
otra causal semejante” (13). p art. 307 inc. 3° del C6d. Civil, o de alguna

* VIIL DIVORCIO Y SEPARACION DE HECHO

S ’ p

eneEl‘:;lllcaso de divorcio o separacién judicial delos padres, se ha considerado en
ge sﬁs hgue cada »padre responderd en los términos del art. 1114, por los hechos
jjos menores cuya tenencia o guarda se les hubiere confiado (14)

. :;r; ;;l)lc;}éoe(lie ?sta ilnterpr(:tacién se ha dicho, que si bien laresolucién judicial
] vinculo que liga al padre con sus hij j i
' e lig jos, dejando subsistente la
Iz)gt;i; pot;;t:;dn l;art. 206 in fine'y 217, primer parrafo, del Céd. Civil, segtin ley
3.515—, sin rgo su ejercicio puede sufrir, y enlos hech fre, i Aplor
limitaciones, cuando se conced iad ) e e
b elatenencia de los hijos menor 1 ¢
padres —art. 206 Céd. Civil, segtinle B ad
’ . b y 23.515—. Entonces, lares bilidad
art. 1114 debe corresponder, porrazone i : D hatonials
‘ ! 3 sobvias, aaquel que ejerza dich i
ya que, en efecto, si el fundamento mas imj ] S
1efecto, portante de tal responsabilidad;
poder que tienen los padres de dirigir la e 1cacié e
jue tien  pa rigir la educacién de su hijo y de vigilarl
puede ;ubs1st1r la misma cuando se priva a uno de ellos de talgs facuigtades0 ' 90

Sin i
- ons(;rgllbargo, también se ha resuelto entre nosotros, que el padre sigue siendo
p e por los hechos de sus hijos menores, aunque en juicio de divorcio

se haya otorgado la tenencia a 1 : 2
vigilancia (15). a la madre; pues ello no lo'exime de su deber de

(13) SALAS “La responsabilidad d
- . : e los pad i s hijos”
en E(itl;u]i?’los sobre la resp. civil” cit., p. 132? ne rle; A Gl i e
ORDA “Tratado... Obligaciones” cit T°.II
y ., To 11, pp. 300 y 301, n° 1392; =
M:NT];’ {l-\'LSINA Teoria general de la resp. civil” cit., p. 369, n° ggl- CAI:vmiii%TT{%TA
Eﬂn.;a dl idad extracontractual...” cit., T°II, pp. 489 y ss., n° 114; éORDEIRO ArLva =
exta ado... Parte general y obligaciones” cit., T° I, p. 709; Cornejo “Responsabil, '}:iEZd'
. ;(Zt;zzz’i;acfu‘;z”l p-orfll‘ hecho ajeno” cit., p. 60, n° 58; D& GASPERI-MORELLO “Tr;:.‘aZo
civil” cit., T° IV, p. 387, n° 1852; LLAMBfAS “T} 1
eds ; 2; ratado... Obligaci ” ci
g‘)v?jiaﬁ), y}}a)es:;:i!)n Z aszl,l ir; 3494; lVlI(;lRE}I;LOd Separacion de hecho...” cit., f) ?205;1 T:ﬁ lc’;:{
ETOjNiES ad por el hecho de tercero” cit., en ].A. 54 sec.c D ’ ;
I;'l;si'l’d Salas La responsqb'zlidad de lo padres por darios causados po‘r s:: ;trz:"op "’23' '
. udios sobre la resp. civil” cit., p. 132, n° 19; Cam. 1° Civ,, Com., Minas, P T,
utario Mendoza, 12-_11-79, “Romo c/ Calleau”, J.A. 1980-IIi-437 i L
(15) C4m. Nac. Civ,, Sala C, 8-5-64, “F. de M. ¢/ B.”, ].A. 1964-111-598
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Y algo parecido esloque sostiene la doctora Kemelmajtslr. de C.arlucc; :‘:::11::1
i “Si do culpable en el juicio de divorcio por ,
afirma: “Si el padre fue declara S e
ici 7 voluntario del hogar, la responsabiiidad p
de abandono malicioso y vo ° e S AP
i luida, porque ello serfa tanto como permt .
e , ; » &ila decisién sobre la tenencia
igaci i ductas culposas”. Sila decisi
obligaciones por medio de con ; =laeree
i les, procederfa el desplazamien
materna ha obedecido a otras causales, : ! : . i
que el padre se haya visto imposibilitado deimpedir el hecho, deb‘len.do1 mtgi‘gr;:a
tarse la excepci6n del art. 1116 con sentido amplioa su favor_..P‘ero siel pa e
tenidd posibilidades de control, con regimenes amph'o.s de visitas, se con
que el padre sigue siendo responsable por el hecho ilicito (1e). - -

Si se trata de simple separacién de hecho, se estima en cambio que1 e.lkpa(iléle‘:1 :;g(;l;

sujetoala responsabilidad prevista ezln (lel art._;lltl.;n;z;g:t(;r:l c:lf:::,ti(();l :(1;;5 :31]3:; iy
dejando alos menores a cargo delamadre, I ina violaci _

?;%Ziiazﬁ?nguna formapodriaser amparada por laley. Si el‘ ale]a1;11eg;oSclc;r-l_f_lg::::1
un abandono voluntario o malicioso —arts. 202, 1nc..50y214 inc. l,be'alyfd d ’ ,or r
podriainvocarsu propia torpeza, para intentar eludir su responsabl 11 ad; }tre hI; e
contrario obedecié a la conducta de la esposa, de todas formas’ igua (;nenor e
incurrido en culpa al no regularizar la situacién de hecho asi creada, p q
tampoco podrfala misma servirle de excusa (17).

Otros autores opinan en cambio que también en el caso de se'par‘a;,[li(‘)irall
de hecho, si la madre tiene consigo a los hijos y se encuentrla ?I::o e
materialmente de la autoridad paterna, debe igualmente, por lo tanto,

i

responsable en los términos del art. 1114 del C6d. Civil (18). Habiéndose

| (16) KEMELMAGER DE CARLUCCI, en “Cédigo Civil...” cit,, dii‘ BBLLU}ich,Fc%c;rS/.
ZANNONI, T° 5, p. 605, n° 6; Cfr. C4m. Nac. Civ,, Sala C, 8-5-64, “M., M. R.E. F.
LL.M.R.O.T.”, J.A. 1964-111-598. ) el
B., L(17) Salas “ R'esponsabilidad del padre por dan%? ctarésadgsb leiogra .::th(s) r?é]s?’scifnTPIsI
i ivil” ci v 33; BorpA “Tratado... " !
tudios sobre la resp. civil” cit., pp. 32y:—§ ; A ITA 5,
0 1392: Ovejero “La responsabilidad por el“hec ode » e
géiglbﬁctn p’. 23, 1]10 11; Salvat-Acufia Anzorena, Trfltado... Fue.nt'esTde tla(sl :gléglgs
cion(.es" cit :I‘° 1V, p. 157, n° 2808, nota 18-h); Lafaille Del:e‘t():-tll‘cz1 cévéktr;?: oantractual
igaciones” ci : Cornejo “Responsabilida
obligaciones” cit., T° II, p. 427, nota 81; 5 e L
jeno” ci 60, n° 58; CAMMAROTA “Responsabill ] itrac-
ol ’ IATER DE CARLUCCI, en “Cddigo Civil...
tual..” cit., T° 11, p. 489, nota 114; KEMELMAJE C 5: A e
it., di uscio, coord. ZANNONI, T° 5, pp. 603 y ss., n° 9; ) y
;1261\(11 lr.’I‘?J%é André “Tratado de la responsabilidad c1v1{1degcu;\al 3;: ;:g?\trf;é;a'};
i ' i 4- Castillo, Bs. As., , p
trad. de la 52 ed. Francesa de Luis Alcald-Zamora y . it
; — BrUN, André “Derecho Civil),
1, vol. 11, pp. 492 y 493, n° 739; JOSSERAND, Louis ; :
trx de ’SggtriagoYCunchillos y Manterola, Bs. As., EJEA, 1950, T° %, zwilc;l.sl, ?10%272’3?)
504; LLamBiAs “Tratado... Obligaciones” ci:l., ToIV-A, p%. 1::3)42 gf ;, 282 notZ\ B quier;
ili " cit., en E.D. 62, p. 482, )
et .:Responsabzlzdad excusabledelos pa res” cit., ¢ 3 2Taien
i i i bilidad del padre no cbedece a
afirma que: “la subsistencia de la responsa g O eoomenbilidad
i ntra él, que puede nomerecer, sino a la natu_ra eza : ]
;11(15;1 i(I:r(l)puesta [()lor lg ley, no puede ser modificada sino por las causas ;aﬁlbainslgiak
les, entre las que no cuenta el consentimiento dezlos interesados”. Fallo
=7h “Santomé ¢/ 1zzo”, L.L. 24-825 YIA 76-982. s n .
l (4158,) D:nGASPERI—MOR'ELLO “Tratado de derecho civil cit., Te IV, p. 387, Irll:i !?_31{,
Demolombe, Charles “Cours du Code Napoleén”, 3 ed., Paris, Auguste Duranc .
Hachette, 1927, To XXX, pp. 494 y 495, n° 569.
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sostenido entre nosotros en defensa de tal postura, que: “si ha habido
abandono de hecho reciproco o separacién amigable convenida, confi-
gurdndose un modus vivendi consentido y previsto por los esposos, del
que resulta que el menor queda, con aquiescencia reciproca, en poder,
guarda, cuidado, vigilancia y formacién de la madre, pensamos que el
padre ha delegado juridicamente el contenido de la patria potestad a la
madre, que era el supuesto legal (art. 1114 C6d. Civil), lo que le exime de
responsabilidad extracontractual o aquiliana” (19). '

~ De todas formas, admitido que en caso de separacién de hecho contintia
vigente, en principio, el régimen delos arts. 1114 a 1116, cabe sin embargo aceptar
que el padre podr4 eximitrse de responsabilidad, probando que por las circuns-
tancias de la separacidn le ha sido imposible ejercer la vigilancia activa sobre
los hijos; como ocurre por ejemplo si la madre se los 1levé consigo, ignorando el
padre su paradero, etcétera (20).

El nuevo texto del art. 1114 del Céd. Civil hace cesar la responsabilidad
solidaria de los padres en caso de que ellos “no convivan’, y se la atribuye
solamente a quien “ejerza la tenencia del menor”. Siendo la expresi6n “no
convivencia” tan lata, que corresponde entender que con ella se alude tanto
a los casos de “divorcio vincular” o “separacién personal” decretados judi-
cialmente, como a los de simple separacién de hecho; méxime teniendo en
cuenta que el nuevo texto del art. 264, inc. 2°¢ del C6d. Civil, reformado por
laley 23.264, también concede el ejercicio de la patria potestad “al padre o a
la madre que ejerza legalmente la tenencia”, tanto en los casos de separacién
personal, divorcio vincular o nulidad de matrimonio, como en los de mera
“separacion de hecho”.

- Por tiltimo, como excepcién al principio general supra sentado, en el in fine
del citado art. 1114 del Cédigo Civil se establece, para el caso de que los padres
no convivan, la responsabilidad del que tuviese la tenencia del menor “al pro-
ducirse el evento darioso”, salvo que éste en ese momento “estuviese al cuidado
del otro progenitor”,

Dicha solucién fue acogida en un fallo bahiense, que resolvié que la actual
redaccién del art. 1114 Céd Civil, contempla el hecho de la no convivencia de
los progenitores, excluyendo de la responsabilidad refleja por el hecho del hijo
menor, a aquél que no goza de la tenencia, en consonancia con lo previsto en el
art. 264 inc. 2) del mismo Cédigo. Y. como contrapartida, que el inico modo de
eximirse de responsabilidad que tiene el padre o madre que ejerce la guarda,

" (19) MORELLO “Separacién de hecho...” cit., pp. 331 y ss., n°s. 181 a 183, especial-
mente p. 333, n° 182. ) .
(20) Kemelmajer de Carlucci en “Cddigo Civil..” cit., dir. BELLUSCIO, coord.
ZANNONI, T° 5, p. 604, n° 5° BELLUSCIO, Augusto C. - ZANNONI, Eduardo A. su-“Po-
nencia” en las “Primeras Jornadas Australes de Derecho” (ver MOISSET DE ESPANES,
Luis “Responsabilidad civil. Jornadas Australes de Derecho de Comodoro Rivada-
via”, Cérdoba, Universidad Nacional de Cérdoba, 1984, p. 393, punto II-5)). Comp.
LramBias “Tratado... Obligaciones” cit., T° IV-A, p. 342, n° 2.495,
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es demostrar que al producirse el evento el hijo‘sé hallaba al cuidado :de_l Qtro
progenitor (21). -

. Aunque de todos modos, tales pautas deben ser anali"zadas con cuidafiq y
caso por caso, puesto que como se dijera en un fallo: “el hijo menor estd -ba]o la
autoridad paterna, sea que el progenitor la ejercite o la abandone, la rea.hce con
eficacia o sin ella, es el padre con derechos y deberes. La victima no tiene por
qué analizar la intimidad de la familia, no es justo condicion‘aF la reparacion a
comportamientos o actitudes internas, extrafias o ajenas a quien ha resultafio
perjudicado. Desobligar a los padres equivale en el porcentaje més alto, a dejar
a la victima sin reparacién” (22).

Para terminar este punto, pensamos que a modo de sintesis, haderesultarde
utilidad transcribir las conclusiones que sobre el respecto formula la Dra. Nora
Lloveras: “4) En la hip6tesis de ejercicio unilateral preferente (-le la patria pqtes-
tad, la responsabilidad civil se impone al progenitor en ejercicz? de l.a .autortdad
(arts. 1114, primera partey 264, incs. 2°y 5°, segunda parte, Cod. C1V}l); 5)Enel
supuesto de ejercicio unilateral preferente de la patria potestad, e.xcepczor_talmfnte
se impone la responsabilidad civil al progenitor no ejerciente, si ql hecho c?qnoso
acaecié cuando el menor se hallaba a su cuidado (art. 1114, in fine y 264, incs2°
y 59, segunda parte, C6d. Civil); 6)La excepci6n prevista en la ﬁltima parte. del
articulo 1114 del Cédigo Civil, refuerza sustancialmentelos dere.:chos confendos
porlaleyal padre no ejerciente; 7) La excepci6n previstaen la ﬁltlma pa‘rFe del _e.u'?.
1114 del Cédigo Civil, reconoce el mismo fundamento dela respopsabllldad c_1v11
de los padres en el derecho vigente, pueslaleyle ha atribuido a dicho Progemtor
disimuladamente y en forma relativa una suerte de ejercicio dela patria potestad
(arts. 264, incs. 2°y 5°, 1114 in fine, 264 quater, Céd. Civ))” (23).

IX. EL REQUISITO DE QUE EL MENOR HABITE
CON SU PADRE G MADRE

A) Concepto de habitacion.

El art. 1114 del Céd. Civil, también exige expresamente como presupufsto
de la responsabilidad refleja de los padres, que sus hijos “habiten con ellos”;tal
como también lo hacfa anteriormente el art. 273 del mismo Cédigo, hoy derogado
por la ley 23.264. Lo cual convierte a la habitacién del hijo con sus padrfes, en
otrorecaudo corroborante de la “guarda” o proteccion ycuidado que los mismos
deben brindar a su prole. '

Pero el sentido y alcance de esta exigencia, ha dado lugar a discrepancias
doctrinarijas y jurisprudenciales, que se pasa a examinar.

(21) C4m, Civ. y Com. Bahia Blanca, Sala 1=, 21-11-96, ‘_‘Doml’nguez'c/ Pl4”, J.A.
1997-111-249. ;‘ : 1

(22) C4m. 1= Civ. Com. La Plata, Sala 32, 15-9-92, “G6émez ¢/ Garcia’, Iubg? su-
mario B 200567. - i ' Il LTt 5

(23) LLOVERAS “La responsabilidad civil de los padres...” cit., en Respons‘ablh-
dad por dafios. Homenaje a Jorge Bustamente Alsina” cit., T°II, p. 123, n° 4.3.
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.. Antetodo, y en esto existe coincidencia, la expresién empleada por los arti-
culos prealudidos, no debe ser entendida en un sentido literal.

Ladoctrinanacional mayoritaria, sostuvo que el concepto de habitacién tiene
un sentido amplio, porlo que, aun silos menores fueran raras veces a casa de sus
padres, igualmente serfan éstos los responsables, en razén del incumplimiento
por suparte de los deberes impuestos por la patria potestad; paradigméticamente
el de educarlos en debida forma (24).

~ Asinoseria admisible que el padre, para desligarse de toda responsabilidad,
fijase al hijo una habitacién distinta de la suya; como tampoco se eximirfa, si
por negligencia o sin ningtin interés razonable para el hijo, le permite tener una
habitacién separada, o lo deja vagabundear, o le concede innecesariamente una
notoriaindependencia. La patria potestad ylos deberes de vigilancia y educacién
emanados de ésta, constituyen el fundamento de esta responsabilidad; y por
lo tanto una tal infraccién, méxima, a aquéllos, mal podrfa, nunca, erigirse en
eximente de esta tltima (25). .

Jurisprudencialmente se ha resuelto que la exigencia de habitacién con-
junta de padre e hijo que contempla la ley, no se refiere necesariamente a la
residencia en un mismo edificio o casa; tal expresién no debe ser considerada
literalmente, sino en orden a la posibilidad de educar al hijo y de ejercer su
vigilancia, lo que podria presumirse dificultado si ellos no cohabitasen; pero
bien entendido en suma, que convivencia es compartir la vida, participando
los padres de los hechos cotidianos del hijo, aunque éste pueda dormir o co-

(24) Machado, José Olegario “Exposicién y comentario del C6digo Civil argen-
tino”, Bs. As., M. A. Rozas, 1915, T° I1], p. 407, nota al art. 1115; Rezz6N1CO, Luis Ma-
rfa “Estudio de las obligaciones”, 92 ed., Bs. As., Depalma, 1961, T II, p. 1.356; Salas
“La resp. de los padres por dafios causados por sus hijos” cit., en “Estudios sobre la
resp. civil” cit., p. 134, n° 22.

(25) Aguiar “Hechos y actos juridicos..” cit., Te III, pp. 78 y s., n° 99-f); BORDA
“Tratado... Obligaciones” cit., T° 11, p. 297, n° 1387; Brebbia, Roberto H. “Problemdti-
ca juridica de los automotores”, Bs. As., Astrea, 1982, T° [, p. 244, § 20; BUSTAMANTE
ALSINA “Teoria general de la resp. civil” cit., p. 367, n° 884; CoLOMBO “Culpa aqui-
liana” cit., pp. 371 y 372, n° 120; Compagnucci de Caso, Rubén H. “Responsabilidad
civil por el hecho ajeno”, La Plata, Lex, 1987, p. 58, n° 7-b); Cornejo “Responsabilidad
extracontractual por el hecho ajeno” cit., p. 72, n° 69; DE GASPERI-MORELLO “Tratado
de derecho civil” cit., T° IV, p. 382, n° 1851-a), letra d)-2°; KEMELMAJER DE CARLUC-
cI, en “Cédigo Civil...” cit., dir. BELLUSCIO, coord. ZANNONI, T° 5, p. 612; LLAMBIAS
“Tratado... Obligaciones” cit., T° IV-A,p. 364, n° 2510; MACHADO “Exposicién y co-
mentario del Cédigo Civil argentino” cit., Te III, p. 407, nota al art. 1115; OVEJERO
“La responsabilidad por el hecho de tercero” cit., en ].A. 54, secc. doctr., p. 24, n° 11;
Ramirez, Jorge O. “Indemnizacién de darios y perjuicios”, Bs. As., Hammurabi, 1981,

Te 1, pp. 216y ss., letra g); REzzON1Ico “Estudios de las obligaciones” cit., T I1, p. 1356;

Salas “La responsabilidad de los padres por dafios causados por sus hijos” cit., en
“Estudios sobre la resp. civil” cit., p. 134, n° 22; SALVAT-ACURA ANZORENA “Tratado...
Fuentes de las obligaciones” cit., T° IV, p. 163, n° 2815; Smith, Juan Carlos “La respon-
sabilidad por el hecho de los incapaces”, en E.D. 99, p. 789y ss., n° II; Cam. Nac. Esp.
Civ.y Com., Sala, 3-12-80, “La Unién Gremial Cia. Seguros ¢/ Médico”, Repertorio
La Ley, Te XLI, (A-I), p. 940, sums. 418 y 419.
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mer en otra casa, en circunstancias que no quebranten aquella convivencia
(26); o sea que la cohabitacién debe ser habitual, pero no es necesario que
sea constante, ni permanente (27). :

La "hab1tac16n" ha devenido asf una nocién mas juridica que material, y
lo que interesa ahora verdaderamente, es la posibilidad del adecuado ejercicio
de la autoridad paterna'y control de los padres con relac16n a su hijo menor de
edad (28) v

X. B) GUARDA Y conABrrAcnSN

- El tratamlento del tema de este acéplte se puede iniciar con dos preguntas:
ante todo zqué significa “guardar” a un hljo? y después si ,,la cohabitacién es
ex1genc1a esencial de la guarda? '

Sobre lo primero se ha dicho que: “el derecho de guarda, derivado de la
nocién misma de cuidado y proteccién del i 1ncapaz (art. 265 C.C.), consiste en
esencia en la facultad de contener, a los hijos que conviven con sus padres en el
hogar familiar. Se dice incluso que la guarda es el presupuesto del ejercicio de
los restantes deberes-derechos constitutivos dela patria potestad espec1almente
la vigilancia, correccién y educacién” (29) = .

La segunda es que la guarda de los hl]OS constltuye un deber mis ampllo
que la mera convivencia, ya que: “en sentido coloquial, guardar a los menores
significa hacerse cargo de ellos, atenderlos; lo cual 1mp11ca cuidar y as1st1r al
menor, tanto moral como materlalmente” (30) '

La guarda generalmente implica conv1venc1a, pues para fac111tar el cumpli-
miento de este derecho-deber, es conveniente que el padre viva con sus hijos. Pero
nilaconvivencia es una garantfa de laguarda, ni ésta presupone ineludiblemente
a aquélla; porque puede guardar a sus hl]OS el padre que no conv1ve con ellos, y
puede que no lo haga qulen sf conv1ve '

Enmateriade relac1ones paterno-flhales, el concepto deguardaes entonces
més amplio que el de convivencia, ya que involucra al deber de velar (31). -

(26) Cam. Nac. Civil, Sala C, 19 9-89, “Larac/ Rodnguez" L.L. 1990-B-99y D.J.
1990-2-340. :

-(27) Le TourNEAU, Phillipe - CADIET, Loic “Droi de la responsablhté" Pans,
Dalloz, 1996, p. 839, Ne 3398.

(28) LE ToUuRNEAU, Philippe “Droit de la responsablllté et des contrats Parls,
Dalloz, 2008-2009, p. 1504, n° 7428-1.
*(29) REYNA, Carlos, su comentario al art. 1114 en “Cddigo szl y normas.com-
plementarias. Andlisis doctrinal y jurisprudencial”, Dir. Alberto J. Bueres, Coord.
Elenal. Highton, Bs. As., Hammurabi, 1999, T° 3-A, p. 670.

(30) NavarRro, Mlchel “La resp cwzl de los padres por los hechos de sus hyos
cit., p. 63.

(31) NAVARRO, chhel “La resp cwzl de los padres por los hechos de sus hyos cit. i,
p. 64.
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XI C) LaNo COI-IABITACIéN COMO EXIMENTE.

El debate se abre cuando se trata de establecer sila no cohab1tac1on del
menor en casa de su padre, cuando el alejamiento obedezca a un “motivo legi-
timo”, hace cesar la responsabilidad de este tiltimo; o si ademds es necesario.
que se haya transferido la * ‘guarda” del menor a otra persona, con respecto
de la cual asuma dicho menor las calidades de dependiente, o alumno,
aprendiz.

Para algunos, como queda dicho, basta que el alejamiento del lugar obedez-
ca aun “motivo legftimo”, como sucede cuando se envia al menor a pasar unas
vacaciones por razones de salud, con parientes o amigos; y siempre, claro estd,
que lo hubiese confiado a personas aptas y responsables (32).

En Francia esta interpretacién se fundamenté, en un pasaje de la relacién
al Tribunado de Bertrand de Greuille, donde éste manifestaba que: “Esta
garantia cesa, si los hijos no habitan la casa paterna, porque fuera de allf su
dependencia se hace menos absoluta, menos directa: el ejercicio del poder
del padre se encuentra menos asegurado, y su vigilancia es casi ilusoria”. Por
todo lo cual se concluye entre nosotros, que si la no cohabitacién obedece
a un “motivo legitimo”, lo que descarta toda culpa de parte del padre en el
alejamiento del menor, no se da el requisito que la ley exige para que juegue
la presuncién ‘de culpa del art. 1114 (33). O sea en suma, que si el menor no
vive ya con sus padres, y esa falta de convivencia tiene un caracter de perdu-
rabilidad en el tiempo y un fin razonable (como el desempefio de un trabajo,
etc.), no pueden ser responsabilizados sus padres, por hechos sobre los que
no pudieron tener control alguno. .

La otra tesis sostiene por €l contrario, que 1a mal llamada “habitacién”; s6lo
cesa cuando laguarda del menor se transfiere a alguna de las personas legalmente
responsables, que mencionan los articulos'1113y 1117 del Céd. Civil. Soliicién

(32) Cam. Nac. Civ,, Sala E, 26-9-60, “Di Battlsta ¢/ Beconi”, L.L.-101-721 y J.A.
1961-V, secc. Sintesis, p. 6, n° 52.

(33) AguiaRr “Hechos y actos juridicos...” cit., T° I1I, p. 79, n° 99-f); BoFFI BoG-
GERO “Tratado de las obligaciones” cit., T° 5, pp. 701 y ss., § 2045; BORDA “Tratado...
Obligaciones” cit., T° II, p. 298, n° 1387; BUSTAMANTE ALSINA “Teoria general de la
resp. Civil” cit., p. 367, n° 885; COLOMBO “Culpa aquiliana” cit., p. 372, n° 120; DE
GASPERI-MORELLO “Tratado de derecho civil” cit., T° IV, p. 352, n° 1851-a), letra d)
20; LLaMBfAs “Tratado... Obligaciones” cit., T° IV-A, pp. 364 y 5., n° 2510; REzzc’)Nlco,
“Estudios de las obligaciones” cit., T° II, p. 1356; SALVAT-ACUNA ANZORENA “Trata-
do... Fuentes de las obligaciones” cit., T IV, p. 164, nota 20-d); p. 163, n° 2815; Smi-
th “La responsabilidad por el hecho de los incapaces” cit., en E.D. 99, p- 790, n° II;
CoLiN, Ambrose - CAPITANT, Henri “Curso elemental de derecho civil”, trad. de la
22 ed. francesa de la “Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, 32 ed. Espa-
fiola, Madrid, Ed. Reus, 1951, T°11], p. 858; DEMOGUE, René “Traité des obligations en
general”, Paris, Arthur Rousseau, 1925, T° V, p.25, n° 834; Mazeaud-Tunc “Tratado
de la responsabilidad civil...” cit., T° 1, vol. II, pp. 503 y ss., n° 760; SAVATIER, René
“Traité de la responsabilité cwzle” 22 ed Paris, L.G.D.J., 1951, T° I, pp. 319 y 320, n°
249, En similar sentido Corte de Casacxén francesa, Sala 22 Civ,, 24-4-89, en “Bulle-
tin civ.”, Te II, ps. 151/152.
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ésta que se ve robustecida por lo establecido en el art. 1115 del C6d. Civil, y es-
pecialmente por su fuente —el tratado de Aubry y Rau— (34); conforme al cual
la responsabilidad de los padres tinicamente cesa “cuando el hijo ha sido colo-
cado en servidumbre, aprendizaje o en establecimiento de ensefianza, de forma
que se encuentre de una manera permanente bajo la influenciay autoridad de
otra persona”; siendo éstos, precisamente, los casos contemplados en nuestros
arts. 1113y 1117 (35). Por lo demds, es evidente que cuando el menor no habita
con el padre, pero sin haberse transferido legalmente su guarda —caso de los
citados ejemplos del menor que pasa sus vacaciones con un pariente o amigo—,
la persona mayor con quien entonces cohabita el menor obra en realidad en
representacién de su progenitor, por lo que el poder juridico de direccién sobre
la conducta del menor prosigue en manos de este 1ltimo, estando limitadas
las facultades de tales terceros por las instrucciones impartidas, o que puede
impartirles, el padre (36). '

En tanto que, cuando un menor se encuentra bajo la direCcién_ de un princi-
pal, director de colegio o maestro artesano; la autoridad de éstos es por completo
independiente y excluyente de la del padre. ' B

Bustamante Alsina efectué interesantes aportaciones sobre los recaudos que
debe cumplirla entrega dela guarda, cuando expresa que: “laentrega delaguarda
debe ser circunstancial. En efecto la patria potestad es indelegable, por lo que si el
padre ha transmitido de hecho su autoridad y poder sobre el hijo a otra persona,
s6lo pudo hacerlo para un cometido especifico, encuadrado en circunstancias

(34) AUBRY, Charles - RAu, Charles “Cours de droit civil frangais d ‘aprés l'ouvrage
allemand de C. S. Zachariae”, 5» ed., Paris, Imprimerie et Librairie Générale de Ju-
risprudence Marchal-Billard & Cie., 1902, T VI, p. 377, § 447.

(35) ComPAGNUCCI DE CASO “Responsabilidad civil por el hecho ajeno” cit., pp.
60y ss., n° 7-b); Cornejo “Responsabilidad extracontractual por el hecho ajeno” cit.,
pp. 69y ss. N° 69; KEMELMAJER DE CARLUCCI en “Cddigo Civil...” cit., dir. BELLUSCIO,
coord. ZANNONI, T° 5, pp. 612 y ss.; LLERENA, Baldomero J. “Concordanciasy comen-
tarios del Cédigo Civil argentino”, 2 ed., Bs. As., Jacobo Peuser, 1900, T° IV, p. 192,
art. 1114, n° 3; p. 193, art. 1115; Machado “Exposicién y comentario del Cédigo Civil
argentino” cit., T° I1I, pp. 406 y s., nota al art. 1115; Ovejero “La responsabilidad por
el hecho de tercero” cit. en. J.A. 54, secc. Doctr., p. 24, n° 12; Ramirez “Indemnizacién
de darios y perjuicios” cit., T° 1, pp 127 y ss.; Salas “Responsabilidad de los padres por
darios causados por sus hijos” cit., en “Estudios sobre la resp. civil” cit., pp. 135ys., n°
22; BAUDRY-LACANTINERIE, G. - BARDE, L. “Trattato teorico pratico di diritto civile.
Delle obbigazioni”, trad. italiana, Milano, ed. Francesco Vallardi, s/f., Te 1V, p. 624,
n° 2905-1; JoSSERAND-BRUN “Derecho civil” cit., T 11, vol. ], p. 388, n° 504 bis-4; C4m.
Nac. Civ.., Sala C, 29-9-89, “Lara ¢/ Rodriguez”, L.L. 1990-B-99. '

(36) Asi se ha resuelto que es responsable el padre que vive en una lejana pro-
vincia, si el hijo tampoco vive con su madre, sino con un tio, que era propietario del
vehiculo con el cual el menor cometié el ilicito (C4m. Nac. Esp. Civ. y Com., Sala
I, 3-12-80, “La Uni6n Gremial Cia. Seguros ¢/ Médico”, Rep. La Ley, XLI-940 (A-I),
sums. 418y 419).
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delugarytiempo” (37). Y esta uiltima hasido, por lo demds, la posicién adoptada
en general por la jurisprudencia de nuestros tribunales (38).

Finalmente debemos agregar que, aunque la guarda se haya desplazado
normalmente, basta con que el menor vuelva a cohabitar con su padre, para
que por esa misma circunstancia renazcan los “deberes” de éste, y, consecuen-
temel:rzte,) también su responsabilidad refleja resultante del art. 1114 del Cédigo
Civil (39).

(37) BUSTAMANTE ALSINA, Jorge “Limites legales de la responsabilidad de los pa-
dres por los actos ilicitos de sus hijos menores de edad” en L.L. 1988-B-280y en “Res-
ponsabilidad Civily otros estudios”, T° 11, Bs. Aires, Abeledo-Perrot, 1992, p. 181. ~

(38) SCBA, 31-7-45, “Béez de Cejas ¢/ Cosentino”, J.A. 1945-IV.246; ST Santa Fe,
Sala I2 civ. y com., 7-9-60, “M.c/F”, L.L. 101-742; Cadm. Nac. Civ., Sala E, 26-9-60, “Di
Battista c/Beconi”, L.L. 101-721; 28-8-62, “Brea c/ Staltari”, E.D. 4-902, L.L. 110-287
yJ.A. 1963-111-407; C4m. Civ. 12 Cap. Fed., 14-11-41, “Santomé c/ Izzo”, L.L. 24-827y
J.A. 76-982; CAm. 5° civ. Y com.. Cérdoba. 6-11-84, “Fodeco ¢/ Chiavassa”, L.L. Cé6rd.
1986-315 (185-R).

(39) KEMELMAJER DE CARLUCCI en “Cddigo Civil...” cit., dir. BELLUSCIO, coord.
ZANNONT, T° 5, p. 613; LLAMBIAS “Tratado... Obligaciones” cit., T° IV-A, pp. 369y ss.,
n° 2511; Salas “Responsabilidad de los padres por dafios causados por los hijos” en
“Estudios sobre resp. civil” cit., pp. 136 y 137, n° 22; Savatier “Traité de la responsa-
bilité civile” cit., T° I, P 320, n° 249; ST Santa Fe, 18-12-42, “Altamirano Torterola ¢/
Kurt”, L.L. 29-593.
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