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Editorial

El valor del trabajo y el valor de las cosas

Hay momentos en la historia de los paises, que por guerras, problemas econémicos o
lo que fuera, se producen situaciones en las que los inmuebles no se venden. Proba-
blemente los compradores los encuentran caros y los vendedores piensan que lo que
entregan estd subvaluado para sus expectativas o para el precio abonado.

Hace unos afos, escribimos un articulo junto con mi hijo Alfonso, donde ana-
lizabamos los pasos necesarios para vender un inmueble en los Estados Unidos. Lo
redactamos con posterioridad a los problemas con las hipotecas mal constituidas con
préstamos que superaban en mucho el valor de los departamentos y que desaté una
serie de sucesos que hicieron bajar los valores de plaza fuertemente. Hoy, aparente-
mente, en algunos lugares ocurre lo mismo. Pero, de acuerdo con los diarios, se debe
a un exceso de oferta y a un retiro de la demanda. En realidad, nuestro trabajo en ese
momento no apuntaba a si se vendian o no muchos inmuebles sino al papel de los
notaries, los abogados, los realtors y los registros.

Lo cierto es que hay algunos tipos de inversiones que se pueden analizar bien
en Estados Unidos. Especialmente en algunos estados, uno puede, con bastante faci-
lidad, saber cudnto se ha pagado por una casa o un determinado departamento a los
sucesivos propietarios y eso da una idea del valor en que se vendié por ejemplo, en
los ultimos quince afos.

Claro que todos los departamentos o las casas no estan en el mismo estado,
pero si uno toma por ejemplo varios departamentos dentro de un edificio que tiene
doscientos similares, teniendo en cuenta la altura en que estan y las mejoras que tie-
nen se puede obtener una idea bastante buena de su actual valor y sus posibilidades
de venta futuras.

La situacion de los profesionales independientes

Muchos de los que trabajamos como profesionales independientes tenemos a menu-
do dificultades para determinar el valor de nuestro trabajo. Es lo que mas cuesta. Se
utilizan distintos medios, lo que cambia también con las distintas profesiones: algu-
nos arreglan un pago fijo y mensual sobre ciertos trabajos, otros cobran por hora de
trabajo, otros un porcentaje sobre el trabajo hecho, que a veces puede ser bueno y
otras, malo.

Dependiendo del valor de la operacion, puede ser muy poco o puede ser mu-
cho. La mayoria de los colegios profesionales tienen un arancel que trata de indicar
una pauta, pero no es lo mismo hacer un poder a una compaiia que nos pide uno
solo o que nos pide quince poderes y los hace caducar a todos a fin de afio para otor-
gar nuevos.
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Es dificil valorar el trabajo. Hay trabajos chicos que nos dan muchos proble-
mas y hay trabajos grandes que no tienen mucha complicacién. Lo que hay, en efec-
to, es un aumento de responsabilidad. De cualquier manera, en nuestra profesion
siempre somos responsables y no podemos alegar que hicimos un trabajo mas o me-
nos, no podemos entregar un “tal vez’, la persona es duefa de la casa que comprd
0 no.

También nos afecta la situacion del pais al momento en que nos encomiendan
el trabajo y su realizacion. Y con los aflos hemos visto momentos mejores y peores.

Hay que también tener en cuenta, al momento de fijar los honorarios, el tiem-
po que uno le dedica al estudio de cada tema. Es mas facil tasar el valor de las cosas
que la responsabilidad profesional, el tiempo de estudio y analisis que nos lleva a de-
cir esto esta bien o esta mal. En general es mas facil determinar el valor de una cosa
por sus materiales que el valor del trabajo intelectual.

Hay varios economistas que me interesan y cuyos articulos leo recurrentemen-
te, pero hay uno, Juan Carlos de Pablo, al que siempre leo. En su columna, cuyo ti-
tulo “Serio, pero no solemne” define su estilo, explica conceptos y situaciones que
parecen complicados y los convierte en faciles de entender. El articulo debe ya tener
unos afos, pero es totalmente vigente y se llama “Tato Bores ensefia como se fijan los
precios”.!

Como siempre hace, para explicar un tema toma la opinién de otros economis-
tas y utiliza lo que ellos escribieron para presentar todo de forma clara y simple. En
este texto comienza explicando que el precio es el nimero en el que se realiza una
transaccion. Que se realiza, no que se oferta, y sufre después modificaciones. Hay
bienes, por otra parte, que tienen su valor marcado todos los dias y uno los ve fluc-
tuar para arriba, para abajo o mantener su valor, mientras que otros no.

Los que fluctiian son faciles de detectar. Se puede hacer eso todos los dias con
acciones de compaiias que cotizan en la Bolsa, con el maiz, la soja, el trigo, el kilo de
carne vacuna en pie y otros ejemplos que se les ocurran.

Esto puede dar lugar a alegrias o tristezas, puede descubrirse cualquier dia ha-
bil de la semana cudnto se gand o perdid y encontrarse que en un solo dia quizas se
perdié mas plata que la que ganada en todo el mes.

Nos dice que Tato Bores contaba la siguiente historia:

Una persona entra en un local y pregunta por el precio de un cenicero. “Diez
pesos’, contesta el vendedor. “{Cémo, si enfrente lo venden a siete!”, retruca el
comprador. Entonces comprelo enfrente. Lo que ocurre es que enfrente se ter-
minaron. “Aqui, cuando se terminen, también los vamos a vender a siete”.

De Pablo concluye afirmando que “en épocas de control de cambios, el tipo de cam-
bio oficial, es el precio al cual no se consiguen délares [...] Lo que vale un inmueble

1. “Tato Bores ensefia cémo se fijan los precios’, en diario La Nacién, domingo 11/4/2010.
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se sabe cuando el comprador y vendedor se juntan, uno paga el precio y el otro entre-
ga las llaves”.

Nadie se levanta todos los dias y calcula cudnto vale la casa donde vive. El va-
lor de esa casa estara formado por el precio que usted obtenga en el momento que la
decida vender. Sila vende muy pero muy barata, puede ser que ese tampoco sea el
precio, pero por ahi usted necesita la plata y no tiene posibilidades de esperar.

Los precios relativos son el valor de una cosa en relacién a otra, por ejemplo
una plancha vale tres pizzas. La variacion de los precios relativos obedece a causas
reales y no inflacionarias, sube el precio del tomate si se quem¢ parte de la cosecha,
sube el precio relativo de determinadas zapatillas si se ponen de moda, disminuye el
precio de una computadora cuando aparece una mas moderna.

A veces los gobiernos distorsionan los precios, por ejemplo con subsidios.
Cuando se pone un precio maximo a la leche o a la electricidad o al gas, el usuario
sabe que eso es barato pero que el costo de produccion es mas caro. “Esto puede ge-
nerar derroche, total, se lo regalan”

Otro tema

Cuando escribimos en nuestra Revista “La historia del Colegio de Escribanos de la
Ciudad de Buenos Aires’,> en homenaje a sus ciento cincuenta afios, duddbamos de
que la primera Buenos Aires hubiera sido fundada por Don Pedro de Mendoza como
ciudad. No habia acta de escribanos, no tenia Cabildo ni otros motivos. Sabiamos
que con el fundador habia por lo menos un escribano, pero no sabiamos si era mas
de uno ni sus nombres.

Encontramos por casualidad una carta dirigida al diario La Nacion del escriba-
no J. Eduardo Scarso Japaze® donde sefalaba algunos conceptos relacionados con la
labor de los escribanos de la época de la Conquista. He aqui la parte pertinente de la
nota:

... Es correcto —como sefala Casasbellas— que no se ha hallado documenta-
cion oficial de la que surja la denominacién de “Rio de la Plata” con la que ahora
conocemos al otrora “Mar Dulce”, descubierto por Solis. “Solis muere (1516) a
manos de los nativos junto a los oficiales reales, uno de éstos, el escribano Pedro
Alarcén, con su protocolo a cuestas. El resto de la tripulacion, decapitada, em-
prende el regreso a Espafia, pero algunos de ellos naufragan frente a las costas
de la isla de Santa Catalina”. La denominacién de “Rio de Solis” comenzé a uti-
lizarse en homenaje a su descubridor, pero ello no fue reconocido por los por-

tugueses que entendian tener derechos en el area merced al Tratado de Tordesi-

2. Veraqui.

3. J. Eduardo Scarso Japaze fue director del Museo Notarial Argentino y presidente del Instituto de Investigacio-
nes Historicas Notariales del ahora Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires. Esta nota se publicé en
el diario La Nacién, el domingo 19/9/1999.
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llas. Comenzaron a merodear por el estuario (Martin Affonso de Souza), lo que
origind una severa acta de advertencia via notarial del rey de Espaiia hacia su
vecino par de Portugal. Mientras tanto -sobre la base de ese no reconocimiento-,
la version portuguesa de “Rio de la Plata” reemplazaba a la espanola de “Rio de
Solis”. Con ello dabase a entender que, remontando el rio en direccién noroeste
se podia llegar hasta la codiciada “Sierra de la Plata” (Potosi). Cuando Gaboto
llega a la isla de Santa Catalina (1526) en pactado viaje a la isla de Las Especie-
rias, cambiara de parecer influido por los ndufragos de la expedicion de Solis,
Enrique Montes y Melchor Ramirez; desacatara las directivas de la Corona y em-
prendera la impensada aventura de internarse por el estuario. Al arribar Pedro
de Mendoza a estas costas (1536), lo acompariaran numerosos escribanos, en-
tre ellos, el citado Melchor Ramirez, que habia regresado a Espafia con Gaboto.
Otro de los escribanos seria el andaluz Pero Herndndez que, ademas de ejercer
el oficio notarial, tuvo el mérito de ser el primer cronista de estas latitudes, autor
del libro “Comentarios de Alvar Nufiez Cabeza de Vaca, adelantado y goberna-
dor de la provincia del Rio de la Plata”, publicado en 1555, es decir, doce afios
antes que el conocido “Viaje al Rio de la Plata’, citado por Casasbellas, del solda-
do aleman Ulrico Schmidel.

Un libro que nos intereso

No quiero cerrar sin antes una referencia al libro del escribano y exdiputado nacional
Alberto Allende Iriarte Otras historias que hacen la historia. Como José Claudio Es-
cribano dice en el prdélogo, “uno lo lee como si se tratara de un diario en cuya lectura
se pudiera penetrar por la seccién que mas atrape el interés personal de quien lo tie-
ne en sus manos. Nos habla de la Academia Nacional del Notariado y hace resefias
de muchos notarios que llegamos a conocer, que fueron los artifices del cambio del
notariado en nuestro pais, en una busqueda de jerarquizacion, conocimientos y exi-
gencias que lo han llevado al nivel que ahora ocupa.*

Nos despedimos hasta el proximo numero.

Afectuosamente,

EL DIRECTOR

4. ALLENDE IRIARTE, Alberto, Otras historias que hacen la historia, Buenos Aires, Eder, 2016.



Doctrina

Una interpretacion juridica del concepto
de conjuntos inmobiliarios*

Pablo E. Bressan

Martha Linares de Urrutigoity

RESUMEN

La confusién terminoldgica que genera el CCCN al usar un idéntico nombre tan-
to para el género como para la especie de “conjuntos inmobiliarios” exige precisar
sus caracteristicas esenciales. A tal fin, se propone una interpretacion del art. 2073,
segun las pautas del art. 2., armonica y coherente con todo el ordenamiento juri-
dico, literal, conforme a leyes andlogas, finalista y conforme a valores y principios
juridicos. Se distingue con precision qué son los conjuntos inmobiliarios como
paso fundamental para saber a quiénes estan dirigidos los imperativos legales del
art. 2075. Se concluye en que son elementos esenciales de los CI propiamente di-
chos: 1) pluralidad de inmuebles (independencia funcional y vocacion de pertenen-
cia a distintos titulares); 2) organizados en UF (partes privativas con porcentaje de
participacion en los bienes comunes); 3) que comparten uso, goce, mantenimiento,
administracion y costo de bienes y servicios comunes, y derechos y obligaciones re-
ciprocas (entre ellas, expensas); 4) con destinos predeterminados; 5) que generan
una entidad dotada de personeria juridica suficiente (no requiere conformacién ni
inscripcion); 6) que requieren instrumento de afectacion y subdivisiéon y que esta-
blece su organizacion; 7) otorgado de acuerdo a un proyecto aprobado por las au-
toridades locales; 8) instrumentado en escritura publica; 9) con inscripcion registral;
10) que confiere a sus adquirentes un derecho real auténomo (propiedad horizon-
tal especial). Se explican asimismo aquellos elementos que revisten la calidad de
contingentes para su configuracion.

Sumario: 1. Introduccion. 2. Los conjuntos inmobiliarios como género. 2.1. No-
tas comunes. 3. Los conjuntos inmobiliarios strictu sensu. 3.1. £l objeto. Carac-
teristicas y contingentes. Un problema de interpretacion juridica. 3.2. Interpre-
tacion armonica y coherente con todo el ordenamiento. 3.3. Interpretacion
literal. 3.4. Interpretacion conforme leyes andlogas. 3.5. Interpretacion finalista.
3.6. Interpretacion conforme a los valores y principios juridicos. 3.7. Estructu-

* Version revisada y corregida —especial para la Revista del Notariado- del trabajo presentado por los autores
en la XXXII Jornada Notarial Argentina (Buenos Aires, 24-26 agosto 2016), distinguido por el jurado de la Jor-
nada con el Segundo Premio y publicado en Revista Notarial (Cérdoba, Colegio de Escribanos de la Provincia
de Cérdoba, N° 94, 2016, pp. 357-402). Asimismo, se le han incluido desde la redaccién hipervinculos a textos
legales, jurisprudencia, doctrina e informacién de utilidad.
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ra legal. 3.8. Breve sintesis de fundamentos de otros caracteres contingentes.
3.9. Andlisis critico de las normas locales en la provincia de Mendoza. 4. Con-
clusiones. 5. Bibliografia.

1. Introduccion

Sabido es que el Cdédigo Civil y Comercial (Ley 26994; en adelante, el nuevo Cédigo
o CCCN) introduce nuevos derechos reales, conservando su numero cerrado y el
caracter de orden publico de su régimen juridico (arts. 1882, 1884 y 1887). En este
trabajo nos referimos especificamente a los denominados conjuntos inmobiliarios,
previstos en el inciso d) del articulo 1887 CCCN. Cabe advertir que este tltimo ar-
ticulo denomina algunos nuevos derechos reales por su fenémeno y no por su nom-
bre o tipo exacto. En este sentido, se refiere a los conjuntos inmobiliarios propiamen-
te dichos en lugar de referirse a la propiedad horizontal especial, al igual que en el
caso de los cementerios en lugar de derecho real de sepultura y del tiempo comparti-
do en lugar del derecho real de aprovechamiento periédico por turnos.

Partiendo del concepto que de derecho real proporciona el articulo 1882
CCCNY, parece fundamental analizar cuél es el objeto de este nuevo derecho real y
cudl es su estructura legal especifica, ya que de ello depende su configuraciéon como
derecho real dentro del elenco cerrado de la ley de fondo (arts. 1882, 1887 y cc.).
Para el estudio de los derechos reales que nos ocupan, debemos comenzar por dis-
tinguir entre el derecho real propiamente dicho (la estructura legal) y su objeto. A
su vez, tanto uno (derecho real) como otro (objeto) presentan configuraciones espe-
ciales segun estemos hablando de los conjuntos inmobiliarios como género (titulo
VI del libro IV) o como especie (capitulo 1 en particular). Mas alla de la confusién
terminologica que provoca el uso de idéntico nombre para aludir tanto al género
como a la especie de conjuntos inmobiliarios (los conjuntos inmobiliarios como gé-
nero comprenden tres especies: los conjuntos inmobiliarios propiamente dichos [en
adelante, CI], el tiempo compartido y el cementerio privado), pretendemos con esta
ponencia precisar cuales son las notas o caracteristicas esenciales (o tipificantes) de
los CI, tanto en relacion al objeto como a su estructura legal.

2. Los conjuntos inmobiliarios como género

Los conjuntos inmobiliarios, como género, engloban tres especies de derechos reales:
los CI, el tiempo compartido y los cementerios privados. La estructura legal de cada
uno de ellos esta dada por el régimen juridico que les delinea el Cédigo (facultades

1. Art. 1882 CCCN: “Concepto. El derecho real es el poder juridico, de estructura legal, que se ejerce directa-
mente sobre su objeto, en forma auténoma y que atribuye a su titular las facultades de persecucion y preferen-
cia, y las demads previstas en este Codigo”


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/235000-239999/235975/texact.htm#29
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/235000-239999/235975/texact.htm#29
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que confieren a sus titulares; su tipificacion especifica como derechos reales princi-
pales, sobre cosa propia, sobre cosas registrables, que se ejercen por la posesion; su
mecanismo de adquisicion, transmision, extincién y oponibilidad; prohibiciéon de
constitucion judicial; prescripcion adquisitiva; transmisibilidad, etc.). En cuanto al
objeto, prima facie, y casi en forma intuitiva, sabemos cudl seria el de cada uno de
ellos y podemos diferenciarlos. Pero, para saberlo al modo juridico —~que apunta al
porqué de las instituciones, a su fundamento—, debemos detectar qué tienen en co-
mun estos tres subtipos de conjuntos inmobiliarios que hace que sean absorbidos
bajo un mismo nombre y sean tratados todos ellos en el mismo titulo VI del libro IV
del nuevo Cdédigo.

2.1. Notas comunes

Vistos como género, los conjuntos inmobiliarios se caracterizan por implicar, como
condicion previa para su constitucion, un titulo de afectacion a cada uno de sus re-
gimenes. Es necesario crear previamente, desde lo juridico, las condiciones de viabi-
lidad de estos derechos, pues no pueden recaer sobre objetos si estos no estan previa-
mente afectados a su régimen juridico especifico, si no han nacido a la vida juridica
mediante esta afectacion (crear los estados de cada uno de los conjuntos inmobilia-
rios). No sucede esto con los otros derechos reales, los que —excepto la propiedad ho-
rizontal- se constituyen por un tnico titulo suficiente (ademds del modo suficiente
cuando se ejercen por la posesion, art. 1892 CCCN). En la propiedad horizontal, los
reglamentos integran el titulo y deben otorgarse “a los fines de la division juridica
del edificio” (art. 2038 CCCN). Algo similar sucede en todos los casos de conjuntos
inmobiliarios. Todos ellos, ademas de recaer sobre un objeto en particular (de natu-
raleza inmobiliaria: el lote, la sepultura, el bien que se comparte en el tiempo) y de
haber nacido de un titulo de adquisicion del que emanan como causa generadora los
derechos (titulos suficientes: compraventa, permuta, adjudicacion, dacién en pago,
aporte de capital, etc.), suponen otro titulo previo de conformacion de las condi-
ciones juridicas para la constitucion del derecho: requieren un titulo, previo o si-
multaneo, de configuracién juridica que da nacimiento a la vida juridica del objeto
del derecho, provocando el “estado” de propiedad horizontal, de propiedad horizon-
tal especial para los CI, de tiempo compartido o de cementerio privado (arts. 2075,
2080, 2089, 2104 CCCN).

Parece que estas escrituras de afectacion, legalmente exigidas, lo son a los fines
de destinar el o los inmuebles a sus finalidades especificas, y provocan que los objetos
se conformen como tales en estado de ser tutelados por esos derechos. Ello es asi por
cuanto los objetos de estos derechos no se dan como tales por si solos en la realidad,
de modo natural o espontaneo, ya sea por la propia naturaleza o por la construccién
del hombre —como sucede generalmente con los objetos de los otros derechos rea-
les—, sino que requieren de un acto juridico voluntario (no un simple hecho, ni si-
quiera un hecho juridico) que tenga por fin inmediato producir determinadas con-
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secuencias juridicas: viabilizar estos derechos reales mediante la puesta a disposicién
de un inmueble a una finalidad o destino especifico, volviendo los objetos en los es-
tados aptos para que puedan ser titularizados por los sujetos de esos derechos. Sin tal
acto juridico previo, ellos no pueden nacer a la vida juridica.

Estos regimenes juridicos deben crearse por un acto juridico idoneo, que
debe reunir los requisitos de titulacion suficiente: legitimacion, capacidad, finalidad
de afectacion especifica y forma legalmente impuesta. Para poder otorgar este titulo
de afectacion en los conjuntos inmobiliarios, es condicion previa la registracion del
plano (con este objeto especifico) ante el organismo competente: los catastros pro-
vinciales. La sola existencia del plano y su aprobacién no configuran un cambio en
la situacion juridica del dominio del inmueble reflejado en la planimetria, puesto que
para la materializacion de ese cambio sera necesario que el plano se complemente
con el otorgamiento de la escritura publica de reglamento que corresponda.? Recién
una vez otorgada esta escritura pueden ver la luz estos nuevos derechos reales en ca-
beza de sus adquirentes, y concurrir entonces, ademas, una segunda titulacion sufi-
ciente, segun el titulo causa que fuere. Asimismo, ambos titulos complementarios,
que integran un unico titulo suficiente del derecho real de que se trate, deben tener
publicidad registral, a los fines de su oponibilidad frente a terceros (arts. 1892, 1893,
2038, 2092, 2104 CCCN).

Los conjuntos inmobiliarios, como género, comparten asimismo la condicién
de consistir en un haz de derechos reales con vocacion de pertenecer a diversos ti-
tulares, que convergen en un unico régimen juridico propio, formando un todo or-
ganico (o una unidad juridica) compuesto por la suma de sus partes en forma ines-
cindible. Esta nota distintiva de los conjuntos inmobiliarios como género también es
compartida por la propiedad horizontal comun. Desde los puntos de vista sefialados,
bien podria la propiedad horizontal haber quedado englobada bajo la misma deno-
minacién de conjunto inmobiliario, por lo que no se explica su tratamiento en un
titulo independiente.

Otros denominadores comunes de los conjuntos inmobiliarios como género
son: 1) el uso, goce, mantenimiento, administracion y costo compartido de los sec-
tores comunes de cada conjunto, independientemente de la coparticipacién o no en
el dominio o propiedad de dichos sectores; 2) la existencia de un reglamento que
perfila y unifica los derechos y obligaciones de cada propietario dentro del sistema,
tales como, entre otros, la necesidad de contribucién al mantenimiento y los gastos
de subsistencia y desarrollo del conjunto.

3. Los conjuntos inmobiliarios strictu sensu

En cuanto a la cuestion del objeto de los CI, una simple observacion nos sirve para
introducirnos en el tema de esta ponencia: el inciso d) del articulo 1887 CCCN es el

2. Ver ABELLA, Adriana N., Derecho inmobiliario registral, Buenos Aires, Zavalia, 2008, p.120.
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unico inciso de la ndmina de los derechos reales que esta expresado en forma plural.
sPor qué esta diferencia? ;Se trata de un simple error de tipeo o de redaccion? ;Es
acaso que el resto de los derechos reales solo se configura en un tnico caso, agotando
con €l su especie? ;Serda que los CI incluyen en su denominacién también diversas
variantes o subtipos? Si fuera este el caso, como parece preliminarmente, ;cuéles son
sus elementos comunes minimos como para categorizarlos como tales y englobarlos
a todos en un mismo tipo legal de derecho real autonomo? La respuesta a estos inte-
rrogantes se vera facilitada por la distincion que es materia de esta ponencia.

3.1. El objeto. Caracteristicas y contingentes.
Un problema de interpretacion juridica

El articulo 2073 CCCN?, cuyo epigrafe dice “concepto” (de conjuntos inmobiliarios),
en lugar de definirlo en forma esencial y precisa, con su género préximo y sus dife-
rencias especificas, o mediante una descripcion exhaustiva y diferencial de otras ins-
tituciones juridicas —como es usual en el Codigo para otros derechos-, solo enume-
ra casos de posibles conjuntos inmobiliarios, sin agotar la especie, ya que termina la
ejemplificacion con el giro gramatical “cualquier otro emprendimiento urbanistico”
Ademas, hace una remision legal expresa: “con arreglo a lo dispuesto en las normas
administrativas locales”

Nos encontramos aqui, una vez mas, frente a un desafio de interpretacion juri-
dica de la norma. Debemos partir de las premisas que nos suministra el mismo cuer-
po legal. El articulo 2 CCCN ordena:

La Ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras, sus finalidades,
las leyes analogas, las disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos
humanos, los principios y valores juridicos, de modo coherente con todo el or-
denamiento.

3.2. Interpretacion armdnica y coherente con todo el ordenamiento

Haciendo una interpretacion racional y en forma coherente de todo nuestro plexo
normativo, mal podriamos concluir que la ley nacional deleg6 en las legislaciones lo-
cales la delimitacion esencial de los conjuntos inmobiliarios, o la tipificacién juridi-
ca, o la conceptualizacion, o la captacion intelectual de la esencia predicable al uni-
verso posible de conjuntos inmobiliarios. Ello vulneraria la jerarquia constitucional

3. En efecto, el art. 2073 CCCN expresa: “Son conjuntos inmobiliarios los clubes de campo, barrios cerrados
o privados, parques industriales, empresariales o nauticos, o cualquier emprendimiento urbanistico indepen-
dientemente del destino de vivienda permanente o temporaria, laboral, comercial o empresarial que tenga,
comprendidos asimismo aquellos que contemplan usos mixtos, con arreglo a lo dispuesto en las normas ad-
ministrativas locales”.
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de la piramide normativa (arts. 31, 75 inc. 12 y 126 CN). Jamas podrian las normas
provinciales locales (generalmente reglamentos emanados de oficinas municipales o
catastrales), so pretexto del ejercicio de su poder de policia sobre el suelo, delinear
derechos reales privados, pues son de estricto resorte —regulacion- nacional. Tal es
el caso de los derechos reales en trato. De ahi nuestra negativa a reconocer que la
materia delegada por las provincias a la Nacion en el derecho de fondo, como lo son
los derechos reales, pueda quedar a merced de la regulacion dispar en el ambito local.

Las provincias no pueden ya ejercer las facultades que delegaron. Ello lleva-
ria al absurdo constitucional (art. 28) de que existieran tantas clases de conjuntos in-
mobiliarios cuantas regulaciones establecieran las veinticuatro jurisdicciones locales.
;Seria compatible con las referidas normas constitucionales que una misma realidad
factica y juridica fuera considerada “conjunto inmobiliario” en una provincia, o en
la Ciudad de Buenos Aires, y se la desconociera en otras? El sistema constitucional
repele tal hipdtesis. Lo que es conjunto inmobiliario en Argentina lo es en virtud
del Codigo de fondo. No depende de la regulacion local ni puede quedar a merced
de ella. Si asi fuera, se habria enervado el fin constitucional de mantener la unidad
del derecho comun en todo el territorio nacional, conforme la idea fundacional de su
principal inspirador.* El nuevo Cédigo no tendria virtualidad para superar la situa-
cion previa a su vigencia, que tanto la doctrina como la jurisprudencia se encargaron
de criticar, bregando, con razén, por una ley de fondo —de derecho comun- especifi-
cay que abordara en forma uniforme este fenémeno —post Ley 13512~ tan divulgado
en nuestro pais. Es ese viejo principio de que una institucion o cuestion de ambito
nacional requiere de una regulacion unitaria para todo el territorio nacional.

Seria lamentable que se repita este efecto, ya probado como disfuncional y cla-
ramente disvalioso. Intentaremos, por lo tanto, proponer la tipificacién de los con-
juntos inmobiliarios mediante una sana interpretacion de las normas en juego, a par-
tir de las premisas que nos da el Codigo, de modo de que ello revele la imposibilidad
constitucional y legal de que se repitan situaciones como las que nos ocupan.

3.3. Interpretacion literal

Cumpliendo con la premisa interpretativa del articulo 2 CCCN, para saber qué son
los CI, se debe tener en cuenta el significado de las palabras que se utilizan en el arti-
culo 2073 CCCN, referido a su “concepto”. Desde un andlisis gramatical, este articulo
presenta una superestructura formal de texto expositivo —segtin la categorizacion del
lingiiista van Dijk>-. Como consecuencia de ello, hace uso de las categorias procedi-

4. Ver ALBERDL, Juan B., Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la Repiiblica Argentina, Bue-
nos Aires, Ediciones Ciudad Argentina, 1998, cap. XIV, pp. 129 yss. [N. del E.: ver edicion digital aqui].

5. GazALl Andrea y otros, “Cuadernillo de lingiiistica textual’, Mendoza, Facultad de Filosofia y Letras - Uni-
versidad Nacional de Cuyo, 2016.
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mentales de “enumeracion” y no de “definicién” de un concepto, puesto que da una
secuencia de casos que responden a conjuntos inmobiliarios a modo de ejemplifi-
cacién. Se trata de una categoria procedimental diferente a la de definicién. Hacia
el final del articulo, utiliza la categoria procedimental de “descripcion” de una nota
esencial de todo conjunto inmobiliario: “emprendimiento urbanistico”. Sin embargo,
a pesar de que expone una cualidad, no por ello se puede considerar una definicion,
ya que carece de género y de diferencia especifica —segiin el modo de definir que sos-
tiene Aristoteles desde una logica clasica—. Asi, ya que la enumeracion de casos de
“conjuntos inmobiliarios” termina con la locucion emprendimiento urbanistico, que
parece englobar todas sus posibles especies, no se puede desconocer su significado
literal. Siguiendo las directrices interpretativas del Cédigo, partiremos de una inter-
pretacion gramatical o literal (“teniendo en cuenta sus palabras” [art. 2 CCCN]).
Como dijéramos, estamos ante un nuevo derecho real que incluye varios y diversos
subtipos del fendmeno. Ello, por la redaccion en plural; y el plural se repite no solo
en el articulo 1887 inciso d), sino en el articulo 2073.

El fendmeno que subyace detras de todos estos subtipos es el del emprendi-
miento urbanistico. Queda claro, desde la redacciéon misma de las normas, que no
es el destino, en concreto, lo que funciona como elemento configurador (residen-
cial, deportivo, industrial, comercial, etc.). Tampoco lo es el tipo de cerramiento o
de pdrtico de acceso, ni la cantidad de unidades, ni la zona donde se ubiquen, ni los
servicios que prestan. De alli la importancia de la distincion que hemos formulado
inicialmente, la trascendencia de preguntarnos cudles son sus elementos esenciales,
aquellos sin los cuales no se podria organizar un régimen de conjunto inmobiliario,
en los términos de propiedad horizontal especial (PHE). Simili modo, ;cuales son los
caracteres dispensables, es decir, aquellos contingentes que pueden tanto darse como
no darse, sin que ello obste a su configuracion como CI?

Ya hemos dicho que, prima facie, se debe estar ante un emprendimiento ur-
banistico. Siguiendo con una interpretacion literal (que parte del significado de los
vocablos), debemos saber qué se entiende por emprendimiento. La Real Academia
Espanola dice® que es “accion y efecto de emprender (acometer una obra)”; y, en este
sentido, que emprender (del latin in: “en’, y prendére: “coger”) significa “acometer y
comenzar una obra, un negocio, un empeio, especialmente si encierran dificultad o
peligro”. El término nos remite asimismo a empresa:

1. f. Accién o tarea que entrafia dificultad y cuya ejecucion requiere decision y
esfuerzo.

2. f. Unidad de organizaciéon dedicada a actividades industriales, mercantiles o
de prestacion de servicios [...].

3. f. Lugar en que una empresa realiza sus actividades.

4. f. Intento o designio de hacer algo.

6. REAL ACADEMIA EsPaNOLA, Diccionario de la lengua espariola [online], http://dle.rac.es/.
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En la oracion que analizamos, el modificador directo de emprendimiento es urbanis-
tico. Es decir que la nota caracteristica de esta empresa, vista como una unidad de
organizacion, esta dada por su dedicacion (o afectacion) a una urbanizacién y a la
prestacion de los servicios funcionales a ella. El término emprendimiento da la idea
del inicio de una obra, en base a un proyecto, para cuya consecucion se requiere au-
nar esfuerzos (y capital): es una organizaciéon de medios dispuestos para esos fines; y
de una obra que se inicia y que se prolonga en el tiempo. Por su parte, el término ur-
banistico que califica estos emprendimientos es un adjetivo: “perteneciente o relativo
al urbanismo”; y este ultimo,

1. m. Conjunto de conocimientos relacionados con la planificacién y desarrollo
de las ciudades.

2. m. Organizacioén u ordenacion de los edificios y espacios de una ciudad.

3. Concentracién y distribucion de la poblacion en ciudades.

Si bien, en forma preliminar, podria pensarse que estos emprendimientos, para ser
conjuntos inmobiliarios, deberfan situarse en zonas urbanas (tipo ciudades), ello
queda despejado ab initio por el mismo articulo que los conceptualiza, que permite
todo tipo de usos, incluso mixtos. Ello es asi, por cuanto, en estos casos, el empren-
dimiento en si mismo consiste en urbanizar, en convertir en urbano, en el senti-
do de “civilizar” un inmueble mediante la incorporacion de las mejoras necesarias
para convertirlo en adecuado para el destino que pretende servir. En este senti-
do, todos los CI, vistos como emprendimientos urbanisticos, tienen como punto
de contacto la conversién de uno o mas inmuebles en otros aptos para los tipos
de destino predeterminados (pueden ser muchos y multiples) mediante la incorpo-
racion de las mejoras necesarias, conforme el proyecto originario y fundante del
emprendimiento.

Se trata de la accion y efecto de emprender las obras de urbanizacién; de urba-
nizar inmuebles en el sentido de civilizar inmuebles, volviéndolos utiles a fines es-
pecificos de los hombres y manteniendo en el tiempo la organizacién necesaria para
asegurar su perdurabilidad a sus fines prefijados. La causa final determinara el ins-
trumento idéneo. Segun cual sea la finalidad del emprendimiento inmobiliario se-
ran las mejoras a incorporarse, la infraestructura y los servicios que deberan pre-
verse, ejecutarse y mantenerse en el tiempo.

Ya que el acento del emprendimiento inmobiliario —o de los CI- esta en la or-
ganizacion (idea de orden inteligente, tributaria de un fin) adecuada de medios para
la consecucion de fines de amplio espectro, y que los inmuebles son la materia prima
esencial de todos ellos y en la que se introducirdn las mejoras idoneas, no parece una
exigencia sine qua non para la afectacion a este régimen que parta, necesariamente,
de un solo y tnico inmueble, concebido como parcela en los términos de la Ley Na-
cional de Catastro 26209. Por el contrario, consideramos que los CI podrian confi-
gurarse independientemente del nimero de inmuebles que lo componen, tanto ab
initio como sobre el final del proceso de urbanizacién (o civilizacion de tales inmue-
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bles). El nimero o -mas precisamente- la cantidad de inmuebles iniciales y finales
es un elemento o caracteristica contingente (irrelevante) de los CI.

3.4. Interpretacion conforme leyes analogas

Otro elemento que consideramos dispensable para la configuracion de los CI -den-
tro del estado de avance del proceso de urbanizacion o de civilizacion del inmueble-
es la condicion de estar “finalizadas las obras infraestructura y de provision de ser-
vicios”. En efecto, el articulo 2039 CCCN, aplicable por remision expresa, establece
que la unidad funcional puede consistir en “pisos, departamentos, locales u otros
espacios susceptibles de aprovechamiento por su naturaleza o destino”. No parece
inocente, o carente de sentido, esta tltima expresion incorporada, en consideracion a
los antecedentes doctrinarios, jurisprudenciales y la polvareda casuistica que levant6
la regulacion de los viejos barrios privados como propiedad horizontal.

Hoy, parece haber quedado suficientemente aclarado, desde la norma de fondo,
que no es esencial para la configuracion de la propiedad horizontal que se trate de
un edificio terminado, ya que esta bien podria afectarse sobre espacios susceptibles
de aprovechamiento por su naturaleza o destino, independientemente del estadio de
su construccion. Y si ello puede predicarse de la propiedad horizontal comun, con
la cual siempre se ligd la problematica de la superficie construida (por la exigencia
del “edificio” de la Ley 13512), con mayor razén hoy debe atribuirse la misma conse-
cuencia para los emprendimientos urbanisticos, en los que sus unidades funcionales
podrian consistir en espacios susceptibles de aprovechamiento, sin necesidad de con-
siderar el estado de avance de las obras de urbanizacién o las mejoras incorporadas.

Refuerza el anterior argumento la circunstancia de que en los CI, las partes pri-
vativas tienen existencia real, existen, por ser una porciéon de terreno; son inmuebles
por naturaleza (art. 225 CCCN). A diferencia de la propiedad horizontal tradicional,
donde las partes privativas requieren de su fabricacién o construccion, por aquello de
que se trataria de “cubos de aire”, en los CI, las partes privativas y las partes comunes
de la unidad funcional se dan desde el inicio individualizadas y delimitadas fenomé-
nicamente. Tienen per se contenido econémico, sin perjuicio de las mejoras que en
el futuro se les incorporen en virtud de la accesion. Al reunir los recaudos minimos
para ser objeto de derechos reales, mas alla de la plusvalia que tendrian luego de las
mejoras que se les incorporen fruto del emprendimiento inmobiliario, podrian verse
afectados por este régimen sin esperar la culminacion de las obras de urbanizacion.

Esta interpretacion contrarresta la critica de los derechos reales sin objeto que
llevara al legislador a generar la ficcién de inmuebles “en proceso de construccién”
referida en el articulo 2077 CCCN. Pensamos que cuando el 2077 habla de que la
unidad funcional “puede hallarse construida o en proceso de construccion’, tratan-
dose los CI de emprendimientos urbanisticos y no de meras construcciones o edi-
ficios como la propiedad horizontal comun, la interpretacion coherente y armoénica
seria que tales unidades funcionales pueden hallarse urbanizadas o en proceso de
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urbanizacion. Propiciamos esta interpretacion por cuanto lo fundamental en los CI
—como hemos dicho- es la urbanizacién o civilizaciéon pero no la construccion. Ello
se debe a que, respecto de las partes privativas de las unidades funcionales, rige con
todo vigor el principio de accesién, por cuanto seran de sus propietarios todas las
mejoras constructivas y mejoras en ellas incorporadas (art. 2076 CCCN).

Por imperio del principio de especialidad de los derechos reales, concluimos
que las partes privativas y las comunes de la PHE se describen notarialmente como
superficies cuadradas (no se trata de superficies cubiertas presentes ni futuras), cum-
pliéndose en ellas las consecuencias de la accesion. Por ello, la innecesariedad de
modificaciones de reglamentos ante los cambios de estados constructivos. Ademas,
cabria preguntarse si no seria el objeto que nos ocupa un posible caso de utilidad
practica de constitucion de derechos reales sobre partes materialmente determinadas
de un objeto. Cabe recordar que el articulo 1883 CCCN establece que “el derecho
real se ejerce sobre la totalidad o una parte material de la cosa que constituye su ob-
jeto”; a partir de ello, el operador juridico —intérprete de la ley, como lo son el notario
y los registros inmobiliarios— podria asumir la posibilidad de configurar este nuevo
derecho real sobre partes materialmente determinadas de la cosa (partes privativas y
comunes) conforme a un proyecto de subdivisién no desarrollado cabalmente en la
realidad, por lo que no habria nacido todavia la calidad de “parcelas” o “sub-parcelas”
de sus partes privativas.

Vemos asi que en algin momento debera definirse si en los conjuntos inmobi-
liarios se podra permitir su afectacion independientemente del grado de avance de
su estado urbanistico. En tal caso, la pregunta seria ;qué grado de avance de obra se-
ria exigible desde las normas de policia locales?: ;finalizacion de toda la infraestruc-
tura y servicios?, ;solo los servicios indispensables como el agua?, ;los accesos?, ;las
vias de circulacion?,” ;solo las factibilidades de provision de servicios? Si se conclu-
yera que serian viables los CI, como objeto del derecho real de PHE, sin necesidad de
esperar hasta la obtencion de los certificados finales de todas las obras de infraestruc-
tura y servicios, también quedaria descartado como elemento tipificante el estado de
urbanizacidn, siendo, por tanto, otro elemento dispensable la finalizacién de la urba-
nizacion, con todas las obras de division del suelo y de servicios de infraestructura
que implica el proyecto.®

7. Podria discutirse si las vias de circulacion tienen que ser privadas o pueden ser ptblicas. En este caso, los
barrios cerrados con vias de circulacion publicas también estarian obligados a adecuarse, maxime cuando el
art. 2076 CCCN expresa que son necesariamente comunes o de uso comun las partes o lugares de vias de cir-
culacién, acceso y comunicacion. Este tema serd abordado en un futuro trabajo; no obstante, debe tenerse
en cuenta que la propiedad horizontal se caracteriza por tener partes privativas y otras de propiedad privada
comun de los consorcistas.

8. Queda pendiente para otro trabajo de investigacion la determinacion conceptual de cual podria ser la de-
terminacion prudencial, razonada y razonable —en armonia con todo el ordenamiento juridico- de los recau-
dos minimos respecto del estado de avance de la urbanizacion y demas recaudos exigibles por los poderes de
policia de las jurisdicciones locales que garanticen seguridades minimas a sus habitantes, en orden a la apro-
bacion del plano en base al cual se otorgue el titulo del acto juridico que cree el estado de propiedad horizontal
especial.
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3.5. Interpretacion finalista

La postura que se asuma en cuanto al grado de configuracion del objeto CI (estado
de avance de las obras de urbanizacion) reviste importantes consecuencias practicas;
y estas también deberian ser tenidas en cuenta a la hora de interpretar la norma, por
cuanto integran su finalidad (art. 2 CCCN). En caso de exigirse en forma inexorable
la finalizacidn de la urbanizacion, las principales consecuencias practicas que debe-
mos advertir son la posibilidad de otorgar las escrituras publicas de PHE e inscribir
en los registros inmobiliarios estas afectaciones de los CI y las subsiguientes transmi-
siones de propiedad de las unidades funcionales resultantes con caracter de derechos
reales (PHE), durante el proceso de urbanizacion, independientemente de la finali-
zacion de las obras de urbanizacion, infraestructura y provision de servicios. De esta
forma, los adquirentes en tales emprendimientos durante la ejecucion de las obras
(con cuyos fondos se financia el desarrollista) se encontraran mucho mejor protegi-
dos que si fueran simples acreedores de derechos personales, por mas seguro de pre-
horizontalidad que ademads se pudieran contratar (arts. 2070-2072 CCCN). En este
sentido, habria que conciliar interpretativamente este aspecto del fenémeno con el
tema del sistema de seguros obligatorio de la nueva prehorizontalidad. La doctrina
deberia plantearse si estos se tratan de mecanismos de proteccién complementarios
o excluyentes. Lo importante es encontrar un esquema de proteccion de los derechos
de los adquirentes en los CI durante su iter de urbanizacién, ya que, si bien la sola
publicidad registral no le agregaria garantia efectiva alguna a los futuros adquiren-
tes que mantienen sus derechos en la drbita crediticia respecto de la urbanizacion
prometida, cabria pensar si de esa forma quedaria en mejor resguardo el valor de los
bienes que puedan incorporar a los inmuebles, en cabeza de sus titulares.

Asimismo, cabe hacerse el mismo interrogante frente a los posibles terceros,
teniendo en cuenta que una interpretaciéon que no exija la finalizaciéon de la urbani-
zacion también les favoreceria, porque permitiria que estos bienes garanticen crédi-
tos (con hipotecas) y sean susceptibles de la accion de los acreedores (publicidad re-
gistral de las medidas cautelares sobre unidades funcionales en CI en urbanizacién).
Habiendo quedado derogada la Ley 19724 de Prehorizontalidad, si bien ella no tuvo
vigencia practica, quedd aventada toda posibilidad de publicidad juridica del destino
del inmueble sobre el que se desarrollaria un CI y de los contratos celebrados por el
desarrollador con los adquirentes en la etapa preconjunto inmobiliario.

3.6. Interpretacion conforme a los valores y principios juridicos

Creemos necesario que la comunidad juridica logre una armonizacién en la inter-
pretacion de las normas que regulan el objeto del derecho real de PHE. Vemos como
imperiosa la necesidad de cuestionarnos en qué medida podemos contribuir a dar
mayor seguridad juridica a los adquirentes en estos conjuntos inmobiliarios. Debe-


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=189951
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mos velar por asegurar los mismos derechos a todos los habitantes de nuestro pais
cuando ellos se desempefian como adquirentes de propiedades en CI o como desa-
rrollistas. Deberiamos poder concluir en una nocién clara del objeto conjunto in-
mobiliario, tnica para todas las jurisdicciones en que se organiza nuestro territorio
nacional. Desarrollistas e inversores de todos los lugares deberian poder gozar de un
marco regulatorio unico, claro y preestablecido, como se supone debe ser la legisla-
cién de fondo, de derecho comun (a todas las provincias).

Los principios y valores juridicos que estan en juego son la garantia constitu-
cional de defensa de la propiedad y la seguridad juridica. La finalidad del notariado
y del derecho inmobiliario registral es brindar seguridad juridica. El Cédigo Civil y
Comercial nos presenta un gran desafio, que significa una oportunidad para el intér-
prete juridico —entre ellos, los notarios, los registros inmobiliarios y los responsables
de los poderes de policia inmobiliarios locales— de estar a la altura de estas circuns-
tancias y coadyuvar en forma organizada al mejor logro de la publicidad y seguri-
dad juridicas en materia de CI —como en tantas otras— a través de una correcta inter-
pretacion de sus normas, segun las directrices del articulo 2 CCCN, dentro de cuyos
postulados se ubica la seguridad juridica como valor juridico y constitucionalmente
protegido.

3.7. Estructura legal

En cuanto a la estructura legal de los CI, el nuevo Cédigo (art. 2075) distingue
con acierto entre:

a) Aspectos sometidos a las normas administrativas locales de cada jurisdic-
cién: zonas autorizadas (zonificacidén), dimensiones, usos, cargas y demas ele-
mentos urbanisticos.’

b) Derecho de fondo aplicable: tnico y de caracter nacional, por tratarse de ma-
teria delegada por las provincias a la Nacion; deben someterse al derecho real
de propiedad horizontal del mismo Cddigo, con las modificaciones especiales
que este establece para estos CI, a los fines de conformar un derecho real de
PHE.

El articulo 2076 CCCN determina las partes comunes. El 2077, las partes pri-
vativas, con una particularidad muy importante para la ejecuciéon de CI: pueden en-
contrarse construidas o en proceso de construccion, con la interpretacion que hemos
dado mas arriba.

Celebramos las disposiciones del nuevo Cdédigo en esta materia. Ya hemos sos-
tenido en trabajos anteriores las ventajas de su regulacion de forma andloga a la pro-

9. En la provincia de Mendoza, rige en esta materia la Ley 4341 de Loteo y Fraccionamientos, y las normas
municipales sobre zonificacién, usos, etc. La Ley 8051 de Usos del Suelo todavia no ha entrado en vigencia por
carecer de reglamentacion.


http://www.senadomza.gov.ar/busqueda/textoley.php?sancion=04341
http://www.senadomza.gov.ar/busqueda/textoley.php?sancion=08051
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piedad horizontal, siendo que comparte con ella los mismos elementos esenciales.
Esta solucion habia sido completamente desechada en Mendoza por resultar incom-
prendida, especialmente por las oficinas catastrales.!® Mendoza y varias provincias
deberdn “aggiornarse” en este tema, tanto en la Direccién General de Catastro como
en el Registro de la Propiedad Inmueble, para dar adecuada cabida a este nuevo dere-
cho real con su nuevo marco regulatorio.

Por ultimo, cabe acotar que el nuevo Cédigo exige para poder celebrar contra-
tos sobre unidades construidas o “proyectadas” bajo el régimen de propiedad hori-
zontal, aplicable a los CI —justamente, el caso bajo estudio— que el titular del dominio
del inmueble constituya un seguro a favor del adquirente para el riesgo del fracaso de
la operacion de acuerdo a lo convenido, por cualquier razén, cuya cobertura com-
prenda el reintegro de las cuotas abonadas con mas un interés retributivo o, en su
caso, la liberacién de todos los gravamenes que el adquirente no asume en el contrato
preliminar. Ya hemos comentado la perplejidad que nos causa ver cémo se introdu-
cen en nuestro derecho nociones caracteristicas de legislaciones extranjeras, donde
no existe el sistema latino de notariado y que, por tanto, no tienen otro mecanismo
de solucién para casos como estos mas que recurrir al régimen de seguros (seguros
de titulos), cuestién que en nuestro derecho no se suscita, justamente por la labor
preventiva que realiza el notariado.

Es necesario tener en cuenta que para quien se involucra en un CI en estado
de ejecucion para acceder a su vivienda propia y cumplir asi sus proyectos no resul-
ta compensacion suficientemente satisfactoria la indemnizacién que le pueda repor-
tar el cobro de un seguro. Citando a Lorenzetti, podemos decir que “el adquirente ha
confiado obtener un bien y no una indemnizacién”!l. Creemos que en este punto el
Cédigo no ha considerado nuestra realidad nacional y nuestro derecho patrio. Asi-
mismo, nos aventuramos a conjeturar si seria —o no- factible que esta forma de re-
gulacion de la prehorizontalidad sufra la misma suerte que su antecesora, que no fue
acogida con benevolencia por los operadores econémicos y juridicos.

10. Nos referimos a los Decretos 479/1951, 3300/1979 y 4903/1984, la Resoluciéon DPC 130/1989 y otras nor-
mas complementarias y concordantes que exige para someter a propiedad horizontal la existencia de un unico
edificio construido (si no estd terminado, se puede obtener su afectacion parcial con los certificados de habi-
litacion municipales, siempre que la obra gruesa estuviere totalmente terminada). Ademds, se entiende por
edificio solamente al desarrollado por pisos o departamentos sobre un tinico terreno, que siempre se considera
comun. Este unico edificio debe ser tal desde el punto de vista estructural, una unidad.

Para mayores precisiones, y para no abundar aqui en antecedentes doctrinarios y en experiencias del derecho
nacional y comparado, remitimos a) LINARES DE URRUTIGOITY, Martha y PUJOL DE Z1zz1as, Irene, “Las urba-
nizaciones privadas en Mendoza’, en El Escribano, Mendoza, Colegio Notarial de Mendoza, afio 1, N° 13, 2010,
pp. 4-10, y N° 14, 2010, pp. 10-12; b) LINARES DE URRUTIGOITY, Martha y PUJOL DE Z1zz14S, Irene, “Barrios
privados y otros conjuntos inmobiliarios en Mendoza. ;Son utiles las soluciones de Buenos Aires en Mendo-
za?”, en La Ley Gran Cuyo, Buenos Aires, La Ley, mayo 2008, p. 313, y junio 2008, p. 422; c) LINARES DE URRU-
TIGOITY, Martha y PujoL DE Z1zz1as, Irene, “Los complejos urbanisticos privados hacia una interpretacion
dindmica de la ley 13512 en Jurisprudencia Argentina, 25/11/2009, suplemento revista LexisNexis [en la web
del Sistema de Informacion Legal de Thomson Reuters, id. 0003/014774].

11. LoreNZETTL, Ricardo L., Tratado de los contratos, t. 1, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1999, pp. 345-347.


http://gxportal.mendoza.gov.ar/archivos/catastro/Decreto 479-51.pdf
http://gxportal.mendoza.gov.ar/archivos/catastro/DECRETO_3300-79.pdf
http://gxportal.mendoza.gov.ar/archivos/catastro/DECRETO_4903-84.pdf
http://gxportal.mendoza.gov.ar/archivos/catastro/RESOLUCION_130-89.pdf
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3.8. Breve sintesis de fundamentos de otros caracteres contingentes

1) Areas especificas destinadas al desarrollo de actividades deportivas, recreativas y
sociales: La interpretacion literal del articulo 2076 del CCCN (bajo el titulo de “cosasy
partes necesariamente comunes”) solo permite comprender que los sectores afectados
a dichos destinos deben ser incluidos por el desarrollista como areas comunes indis-
pensables. Entendemos que se trata de un error del legislador. Dichas areas pueden o
no ser partes o cosas comunes, pero de ninguna manera puede forzarse al emprendi-
miento a integrarlas necesariamente a las partes comunes. Podran perfectamente ser
unidades independientes afectadas o no al uso comun. Lo contrario limita enorme-
mente a este tipo de proyectos e incluso atenta contra la subsistencia econdmica de
dichos sectores.

2) Limitaciones, restricciones, reglamentaciones al uso de terceros, servidumbres
con otros predios: Dependera de cada emprendimiento y de ninguna manera son vita-
les para su configuracion. Cabe agregar que la redaccion del articulo 2084 CCCN ex-
presa la posibilidad de servidumbres de los CI entre si o con terceros conjuntos, como
si dichos derechos reales no pudieran configurarse con predios que no fueran conjun-
tos pero que pudieran generar algun tipo de utilidad. Propiciamos su interpretacién
amplia, en el sentido de que no solo podrian constituirse derechos reales de servidum-
bre con cualquier predio util, sea 0 no CI, sino también otros tipos de derechos reales o
personales que fueran beneficiosos para el proyecto.

3) Accesos y vias de circulacion: Tal como la practica nos ha ensefiado, entende-
mos que los accesos y vias de circulaciéon no son necesariamente comunes en su tota-
lidad, dado que pueden existir emprendimientos que reconocen sus accesos y parte
de sus circulaciones a través de servidumbres por otros predios o utilizacion de calles
publicas.

4) Derecho de preferencia en la adquisicion: Es facultativo, aunque remarcamos
las dificultades practicas de su falta de reglamentacién. Sugerimos una redaccién in-
tegral respecto de su procedimiento, incluyendo prioridades entre los interesados pro-
venientes de vecindad y oportunidad de presentacion de oferta de adquisicion, entre
otros. Deberian excluirse las transferencias que reconozcan una disposicion familiar
como negocio juridico subyacente.

5) Derecho de admision: La redaccion del articulo 2085 incorpora el derecho de
admision, que debera ser razonable y fundado, conforme las directivas de la jurispru-
dencia. Entendemos respetable el interés del desarrollista de aglutinar ciertos deno-
minadores comunes en el complejo, tales como practicantes de ciertos artes, deportes,
actividades intelectuales, religiosas, etc. Vedar estas elecciones seria discriminatorio.

6) Obligacion de transcripcion de limitaciones y restricciones establecidas en el
reglamento en las escrituras traslativas de PHE (art. 2080): Es una redundancia en la
medida en que el reglamento en su totalidad es parte del titulo suficiente compues-
to. Es una norma alejada de la realidad del tréfico inmobiliario o de laboratorio. Si el
fundamento era su “visibilidad” expresa por parte del consumidor, resulta carente de
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sentido, ya que la transcripcion de estas clausulas serd tan extensa como casi toda la
escritura de reglamento. Es suficiente con la referencia a la escritura del reglamento, la
constancia de su entrega y el agregado como documento habilitante de la escritura de
la unidad funcional. Esperamos que la doctrina y la jurisprudencia corrijan los térmi-
nos determinantes de este articulo, sin perjuicio de la total aplicacion del derecho de
defensa del consumidor, no obstante que su aplicabilidad no se haya expresado en los
articulos de Cl y si en los dos restantes (tiempo compartido y cementerios).

3.9. Analisis critico de las normas locales en la provincia de Mendoza

La Administracién Tributaria Mendoza (ATM) (en ejercicio del poder de policia in-
mobiliario, catastral y cartografico de la provincia de Mendoza, delegado a ella por la
Ley 8521) dict6 la Resolucién general 59/2016 12, cuyo objeto es establecer la

... regulacién procesal que determine el procedimiento administrativo para la
visacion de planos de Mensura en Propiedad Horizontal Especial en la Direc-
cién General de Catastro de la Administracion Tributaria Mendoza. ..

Segun dice, asimismo, tiene por finalidad dar precision a los articulos 2073 y 2074
CCCN para “restringir las zonas grises que pueden surgir de la aplicacién de la men-
cionada norma’, y establece que las “caracteristicas fisicas” establecidas por el articu-
lo 2077 CCCN (“la unidad funcional que constituye parte privativa, puede hallarse
construida o en proceso de construccion”) “requieren ser precisadas a los efectos de
determinar claramente la aplicacion concreta de la norma” De esta manera, esta re-
solucion intenta “precisar” el contenido de articulos del nuevo Cédigo y resulta total-
mente relevante a los fines del tema de la presente ponencia.

De acuerdo con lo dispuesto por su articulo 1, quedan sujetas a sus prescrip-
ciones “el tramite y visacion de las mensuras correspondientes a Propiedad Hori-
zontal Especial, a realizarse en el territorio de la Provincia de Mendoza” El articulo
2 interpreta, con acierto, el cardcter enunciativo “de los supuestos que constituyen
Conjuntos Inmobiliarios, definidos en el articulo 2073 del C. C. y C; pero, mediante
su anexo I, procede a definir descriptivamente cada uno de esos supuestos, agregan-
do caracteres que hemos calificado aqui como contingentes y no esenciales, sin nece-
sidad alguna que lo justifique (al menos, la resolucién no la explicita o fundamenta).
Asi, determina lo siguiente —los destacados son nuestros-:

1. Club de Campo: es un complejo destinado al uso residencial y recreativo,
ubicado en zonas urbanas o sub-urbanas, de perimetro cerrado urbanizado, in-
tegrado por terrenos construidos o a construirse, independientes entre si cons-
tituyendo unidades privativas; y que cuenta con una o varias entradas en comun,

12. Publicada en el BO de la provincia de Mendoza del 12/7/2016, pp. 5900-5903 [N. del E.: ver aqui {pp. 8-11
del pdf}]


http://www.senadomza.gov.ar/busqueda/textoley.php?sancion=08521
http://www.gobernac.old.mendoza.gov.ar/boletin/pdf/20160712-30156-normas.pdf
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con espacios destinados a circulaciones, actividades deportivas, culturales y
sociales que se constituyen en partes y usos comunes; existiendo entre los di-
versos espacios, privativos y comunes, una relaciéon funcional y juridica que lo
convierte en un todo inescindible.

2. Barrios Privados o Cerrados: es un emprendimiento destinado a uso residen-
cial de perimetro cerrado urbanizado, ubicado en zonas urbanas o sub-urba-
nas, integrado por terrenos construidos o a construirse, independientes entre si
constituyendo unidades privativas, y que cuenta con una o varias entradas en
comun y con espacios destinados a circulaciones, que se constituyen en partes
y usos comunes, existiendo entre ambos espacios una relaciéon funcional y juri-
dica que lo convierte en un todo inescindible.

3. Parques Industriales: Complejo destinado al uso industrial de perimetro ce-
rrado urbanizado, ubicados en zonas industriales, segiin zonificaciéon de la ju-
risdiccién local que corresponda, integrado por lotes de dimensiones acordes al
uso, con edificios y plantas industriales construidos o a construirse, indepen-
dientes entre si constituyendo unidades privativas, y que cuenta con una o varias
entradas en comun, que comparten infraestructura, servicios e instalaciones es-
peciales y con espacios destinados a circulaciones, que se constituyen en partes
y usos comunes, existiendo entre ambos espacios una relaciéon funcional y juri-
dica que lo convierte en un todo inescindible.

4. Empresariales: Club de Fincas: es un complejo destinado al uso residencial,
recreativo, turistico y agroindustrial (vitivinicola, olivicola, otros), ubicado en
zona rural, de perimetro cerrado, integrado por parcelas de extensiones apro-
piadas para la produccion agricola, independientes entre si constituyendo uni-
dades privativas; y que cuenta con una o varias entradas en comun, con espacios
destinados a circulaciones, actividades deportivas, culturales, sociales turisti-
cas y agroindustrial vitivinicola, que se constituyen en partes y usos comunes;
existiendo entre los diversos espacios, privativos y comunes, una relacién fun-
cional y juridica que lo convierte en un todo inescindible.

5. Nauticos: son variantes de los clubes de campo, caracterizados por ofrecer
servicios nauticos, los que tendran espacios comunes destinados a esos fines.

Es acertado que, al definir descriptivamente cada uno de los tipos de conjuntos in-
mobiliarios -lo que no seria necesario para este tipo de normas-, la resolucion de
la ATM se refiera a la zonificacion adecuada, determinando la ubicacién y las di-
mensiones apropiadas conforme al destino de sus unidades funcionales (residencial,
industrial, agrario, etc.), de acuerdo a las normas municipales del lugar. Pero, como
hemos subrayado, ademas de establecer los aspectos relativos a las zonas autorizadas
o localizacion, dimensiones, limitaciones edilicias, usos, cargas, servidumbres y de-
mas elementos urbanisticos (como reafirman los arts. 2073, 2075, 2079, 2080 y 2084
CCCN, que remiten a las normas administrativas locales, en sintonia con nuestra or-
ganizacion nacional constitucionalmente impuesta), parece haber avanzado sobre la
legislacion de fondo —conforme la hemos interpretado-, determinando como esen-
ciales para los CI caracteres que hemos calificado como contingentes. Nos referimos
especialmente al cerramiento y al estado constructivo, que parecen estar exigidos en
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forma imperativa para todas las formas de CI, al requerirseles a los clubes de campo,
a los barrios cerrados y privados y a los parques industriales, que sean “de perimetro
cerrado urbanizado”, y a los empresariales, que sean “de perimetro cerrado”, y que
cuenten con “terrenos construidos o a construirse” y “edificios y plantas industria-
les construidos o a construirse”.

El cerramiento previsto por el articulo 2074 CCCN -segun interpretamos-
debe entenderse como una delimitacion fisica del inmueble, si bien reconocemos la
precision de algunos autores en el sentido de que dicho recaudo implica también el
control de ingreso y egreso de la urbanizacion.!® Pero de ninguna manera puede en-
tenderse el cerramiento en términos de muros, mas o menos ciegos, o cierres peri-
metrales de ciertas caracteristicas. Tan es asi que el articulo 2079 CCCN dice expre-
samente que '4

Los limites perimetrales de los conjuntos inmobiliarios y el control de acceso
pueden materializarse mediante cerramientos en la forma en que las reglamen-
taciones locales, provinciales o municipales establecen, en funcién de aspectos
urbanisticos y de seguridad.

Como se ve, el verbo poder implica posibilidad y no exigencia legal. Los mismos as-
pectos urbanisticos y de seguridad, a veces, pueden indicar en la practica ausencia
de materializacion del cerramiento y ello ser acorde con el destino del emprendi-
miento inmobiliario, que es lo que debe prevalecer y orientar la interpretacién de la
norma.

Pensamos que lo esencial a los CI, por imperio del principio de especialidad de
los derechos reales y del derecho notarial y registral, es la determinacién y delimita-
cion de su superficie, limites, linderos y medidas perimetrales, tanto de su contorno
global como de cada una de sus unidades funcionales y partes comunes. Pero no pa-
rece determinante la existencia fisica del cierre perimetral. Al contrario, conforme
las nuevas tendencias urbanisticas y de policia inmobiliaria, se califica como valioso
contribuir a la integracién de todas las dreas del territorio, sin fomentar divisiones,
antagonismos y diferencias artificiales que no coadyuven a la integraciéon de su po-
blacién. Ademads, bien podrian darse en la realidad supuestos donde la exigencia de
tales cerramientos sea antiecondmica, o excesivamente onerosa, 0 contradiga el espi-
ritu del emprendimiento inmobiliario de que se trate.

Sostenemos que esta caracteristica no es esencial para la configuracién de un
Cly, por lo tanto, no deberia exigirse desde la resoluciéon administrativa reglamenta-
ria. Es mas, las calidades, materiales, tipos de cerramiento bien podrian variar, siem-
pre que se quede perfectamente determinada cual es el area de afectacion del CI en
cuestion. Ya hemos dicho que el estado constructivo de los terrenos que integran los

13. Ver DE Hoz, Marcelo A., “Conjuntos inmobiliarios”, en AA. VV.,, LXX Seminario teérico prdctico “Laurea-
no A. Moreira”, Buenos Aires, Academia Nacional del Notariado, 2015, pp. 33-39.

14. El destacado es nuestro.


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
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CI es irrelevante a los efectos de su configuracion, pues rige en ellos —con todo su
vigor- el principio de la accesion, en virtud del cual se incorporaran a esas propie-
dades todas las mejoras adheridas al suelo de forma permanente, por lo que en nada
inciden el estado de avance de obra ni las superficies cubiertas de ellas, ni siquiera el
proyecto de las mismas, para el cumplimiento del principio de especialidad.

La Resolucion ATM 59/2016 establece un procedimiento de aprobacion de los
conjuntos inmobiliarios, que pasa por dos etapas: 1) aprobacion del proyecto de PHE
(arts. 7-10); 2) aprobacion de la PHE (arts. 11-14).

Para la primera aprobacion, exige tramitar un expediente técnico realizado por
profesional con incumbencia en agrimensura (debidamente habilitado por el Cole-
gio de Agrimensores), acompanado de: las instrucciones municipales (incluyen el
ofrecimiento de las donaciones para espacios de equipamiento), copia del plano del
proyecto, aprobaciones por parte de los organismos provinciales competentes del
sistema de riego hidraulico, aviso de proyecto de impacto ambiental, certificado de
factibilidad de servicios emitido por la municipalidad o la entidad prestataria del ser-
vicio que corresponda, constancia de cumplimiento fiscal de los propietarios emitida
por ATM. Este proyecto debe ser aprobado en sus aspectos técnicos y legales por la
Direccion General de Catastro, con vista al Consejo de Loteo, y las obras comprome-
tidas deben ejecutarse dentro del plazo de ejecucion, el que debe estimarse inicial-
mente; las obras de urbanizaciéon podran ejecutarse en etapas, si asi lo autorizare el
municipio. La resoluciéon de aprobacion del proyecto pierde validez si no se cumple
con las obras en el plazo prefijado, debiendo iniciarse nuevamente el expediente.

La segunda etapa exige la existencia de los certificados finales de obras, servi-
cios, urbanizacion e infraestructura emitidos por el municipio o la entidad presta-
taria del servicio que corresponda. Asimismo, requiere ordenanza municipal donde
consten los certificados finales de obras de red de agua potable domiciliaria y red
de distribucion de energia eléctrica, cualquiera sea la caracteristica o emplazamiento
del CI, certificados finales de obras de red colectora de cloacas, gas natural en todos
los lugares donde sea factible la provision de estos servicios, certificados finales de
obras de defensa aluvionales, sistemas de riego, obras de infraestructura, obras via-
les, certificado final de impacto ambiental y ofrecimiento en donacién del espacio de
equipamiento.

Como vemos, recién se hace posible el otorgamiento de la escritura de afecta-
cion del CI al régimen de PHE una vez obtenida la aprobacién del plano, que exige la
previa obtencion de todos los certificados finales de obras y servicios: es decir, “urba-
nizacion terminada” (como en su época se exigi6 “edificio terminado”).

Nos preocupa la reglamentacion o interpretacion que del articulo 2077 CCCN
realiza la Resolucion ATM 59/2016. En su articulo 4 dice:

A los fines del articulo 2077 del C. C. y C,, entiéndase por “en proceso de cons-
truccién’, el hecho de tener ejecutadas las obras de urbanizacién y redes de ser-
vicios en la entrada de cada parte privativa de la unidad funcional.
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;Es esto lo que quiso decir el nuevo Cddigo cuando aclaré que las unidades funcio-
nales podian estar construidas o en proceso de construccion? El articulo 2077 literal-
mente dispone:

Cosas y partes privativas. La unidad funcional que constituye parte privativa
puede hallarse construida o en proceso de construccion, y debe reunir los requi-
sitos de independencia funcional segtn su destino y salida a la via ptblica por
via directa o indirecta.

Queda claro, haciendo una interpretacion literal y armonica, que la referencia al es-
tado constructivo se esta aplicando a las partes privativas. Por lo tanto, no puede
traducirse en la urbanizacion terminada de la Resolucién ATM 59/2016, ya que las
obras de infraestructura y servicios de los CI son siempre partes necesariamente co-
munes (art. 2076 CCCN).

Conociendo los antecedentes de esta norma, podremos darnos cuenta de que
se estaba refiriendo al estado constructivo del edificio interno de cada parte priva-
tiva, por el uso de esa locucion especifica, al modo de los antecedentes normativos
que conocemos que hacian extensiva la aplicacion de la Ley 13512 de Propiedad Ho-
rizontal a los barrios privados y demas urbanizaciones especiales. El término cons-
truccién no es idéntico semanticamente a urbanizacion, desde los significados que
reportan los diccionarios de la lengua castellana; y el articulo 2 CCCN nos exhorta a
iniciar la tarea de interpretacién normativa desde las palabras que utilizan las leyes.
Es decir que, para la Resolucion ATM 59/2016, la expresion “construida o en proceso
de construcciéon” del 2077 CCCN significa “urbanizada”, de forma tal que su estado
de avance de las obras de dicha urbanizacién sea el de “finalizada’, ya sea de todo el
conjunto, o de la parte que se intenta afectar.

Creemos que con esta forma de reglamentacion se corre el grave riesgo de re-
petir viejas enfermedades ya sufridas en nuestra provincia cuando se exigié (a tra-
vés de los Decretos 479/1951, 3300/1979, 4903/1984, la Resolucion DPC 130/1989
y otras normas complementarias y concordantes), para poder someter a propiedad
horizontal, la existencia de un unico edificio construido (si no estaba terminado, se
podia obtener su afectacién parcial, con los certificados de habilitaciéon municipales,
siempre que la obra gruesa estuviere totalmente terminada). Ademas, se entendi6
por edificio solamente al desarrollado por pisos o departamentos sobre un tnico te-
rreno, que siempre se considera comun. Este unico edificio deberia, por esta nor-
mativa catastral, ser tal desde el punto de vista estructural. Se elimind asi toda posi-
bilidad de utilizacién de la propiedad horizontal cuando no se estaba ante un tnico
edificio como estructura y agregando la condicion de que este estuviera terminado, si
bien posteriormente se permitieron habilitaciones parciales cuando la totalidad del
edificio estuviera en estado de obra gruesa terminada.

Cabe recordar que el nuevo Codigo ofrece la posibilidad de constituir dere-
chos reales sobre partes materialmente determinadas de un inmueble. En efecto
—como ya vimos-, su articulo 1883 establece que “el derecho real se ejerce sobre la
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totalidad o una parte material de la cosa que constituye su objeto, por el todo o por
una parte indivisa”. Advertimos que se presenta a primera vista como desproporcio-
nada la exigencia provincial de exigir la culminacion de las obras de urbanizacion
para dar el alta catastral a las unidades funcionales del CI, maximo cuando esta falta
de determinacion de la cosa inmueble trae aparejadas las graves consecuencias prac-
ticas de la falta de publicidad y registracion. En efecto, si desde las reglamentaciones
locales no se prohibiera —como no pudieran prohibir- constituir derechos de pro-
piedad sobre unidades funcionales de conjuntos inmobiliarios, ya sea bien median-
te toda eliminacion de exigencias en cuanto al avance de las obras de urbanizacion
o bien mediante la viabilizacién catastral de la permision legal de constitucion de
derechos reales sobre partes materiales del inmueble catastralmente indiviso, no ha-
bria necesidad de esperar hasta la culminacién de las obras de urbanizacién para
obtener la subdivision catastral del CI para poder titularizar la propiedad de una
unidad funcional. Asi, se podria incluso gozar de las ventajas del acceso al crédito
hipotecario.

Como hemos visto, el nuevo Cdodigo admite que las partes privativas de los
CI se encuentren construidas o en proceso de construccion (art. 2077), interpretado
—como hemos hecho- como urbanizadas o en proceso de urbanizacion, ya que es
sabida la irrelevancia del estado de construccion del edificio interno de cada unidad
privativa, con lo que seria posible la afectacion de los CI al régimen de propiedad
horizontal especial sin esperar la finalizaciéon de las obras de urbanizacién. Una vez
afectado el inmueble global a este nuevo régimen, podrian sus unidades funcionales
resultantes, en proceso de construccion, o en proceso de urbanizacion de las partes
comunes, ambas materialmente determinadas, ser objeto de derechos reales.

El articulo 13 de la Resolucion ATM 59/2016 intenta paliar el rigorismo de la
exigencia de la finalizacion de la urbanizacién para la aprobacion del plano de pro-
piedad horizontal especial, permitiendo el inicio de la “ejecucion de obras de urbani-
zacion y construccion de viviendas u otras edificaciones en forma simultdnea, previa
autorizacion de la Subdireccion de Gestidon Catastral’, siempre que estuviese aproba-
do el proyecto y el certificado final de obra de red de agua potable. El resultado que
provoca en los particulares adquirentes de estos CI este criterio de reglamentacion
es propiciar la entrega de posesiones de caracter irregular y la construccion (e intro-
duccién de mejoras) en inmueble ajeno, con todas las consecuencias juridicas que
conocemos.

Por ultimo, la resolucién que comentamos parece exigir la existencia de un
unico inmueble inicial a los efectos de conformar un CI, ya que siempre habla en
singular cuando se refiere a este inmueble y por el criterio del catastro de considerar
inexorablemente dividido un inmueble en dos o mas cuando es atravesado por una
via publica u otro hito relevante, sin considerar el criterio de unidad econémica del
inmueble, que creemos no debe dejarse de lado en este tema.

Acudiendo una vez mads al régimen de propiedad horizontal como régimen
supletorio y andlogo al de conjuntos inmobiliarios: lo esencial a ambos regimenes,
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como ha quedado demostrado desde la técnica legislativa del nuevo Cédigo, no es
ni el destino ni el hecho de estar desarrollado en forma vertical u horizontal en uno
o mas planos, con o sin acceso directo a la via publica o por un pasaje comun, ni el
estado constructivo, ni el de urbanizacidn, sino que se trata de unidades inmobilia-
rias (con independencia funcional) interconectadas juridicamente por el hecho de
pertenecer a un mismo emprendimiento inmobiliario en forma organizada. Y ello
implica partes propias y partes comunes, servicios comunes, ciertas limitaciones a
la propiedad, reglamento, y personeria juridica como lo hemos definido. Dentro
de esa enumeracion de caracteres esenciales, no consideramos ni la materializacién
del cerramiento, ni la finalizacidn de todas las obras de urbanizacion, ni el estado de
avance de obra de las construcciones de las unidades privativas. Estas cuestiones son
totalmente irrelevantes, siempre que se trate de una delimitacion fisica y en base a un
proyecto de urbanizaciéon que goza de las aprobaciones administrativas que corres-
pondan a una prudente y razonable reglamentacion local.

4. Conclusiones

» Una interpretacion juridica del concepto que de CI (propiamente dichos) nos
proporciona el CCCN (arts. 2073, 2074 y ss. CCCN), conforme a las directivas
de su articulo 2 (es decir, teniendo en cuenta las palabras, las leyes analogas, las
finalidades de la ley, los principios y valores juridicos, de modo coherente con
todo el ordenamiento), permite distinguir en ellos caracteristicas esenciales de
otras meramente contingentes o irrelevantes para configurar un CI.

= Incluimos entre las caracteristicas esenciales exclusivamente las siguientes:

1) Los CI recaen sobre una pluralidad de inmuebles, con independencia fun-
cional y con vocacién de pertenencia a distintos titulares del derecho real
de PHE.

2) Los CI estan organizados mediante sus reglamentos, en torno a uno o va-
rios destinos predeterminados que confieren unidad a todas sus partes.

3) Los reglamentos de los CI (Reglamentos de PHE) son otorgados de acuer-
do a un proyecto aprobado por las autoridades administrativas locales en
ejercicio de su poder de policia.

4) Los CI requieren de un acto juridico de afectacion a su destino y subdivi-
sion del suelo, instrumentado en un titulo (reglamento) que crea el estado
de PHE del CI, y complementa los titulos suficientes de propiedad de sus
unidades funcionales, estableciendo ademas su organizacién (regimenes de
administracion, expensas, limites a la propiedad, etc.); que requiere de ins-
cripcion registral inmobiliaria, a los efectos de su oponibilidad.

5) Los CI estan constituidos por unidades funcionales, que consisten en par-
tes propias y un porcentaje —accesorio— de participacion en los bienes co-
munes, en forma no escindible.
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6) Los titulares de las unidades funcionales de los CI comparten el uso, go-
ce, mantenimiento, administracidn, costo de bienes, servicios y partes co-
munes, en una proporcion prefijada, generando derechos y obligaciones
reciprocas.

7) Los CI generan una entidad dotada de personeria juridica suficiente, acor-
de a sus fines, que sirve a su funcionamiento y a su perdurabilidad en el
tiempo, y que no requiere conformacién ni inscripcion en los organismos
encargados de dichas tareas para personas juridicas.

= La reunién de todos estos elementos en un CI determina inexorablemente la
configuracion del derecho real de PHE, y no otros derechos. Los CI asi cons-
tituidos generan el derecho real auténomo de PHE, que es un derecho real
principal, sobre cosa propia, que se ejerce por la posesion y recae sobre in-
muebles.

= Los demas caracteres, ubicados fuera de los precedentemente enumerados,
son contingentes o irrelevantes para la configuracién de un CI como PHE, por
no estar exigidos por la ley de fondo. Pueden -0 no- concurrir, sin que ello
obste la tipicidad juridica del CI, el que debe regularse como derecho real de

PHE; no pudiendo las normas locales de policia inmobiliaria impedir su re-

gulacion bajo este régimen, mediante exigencias no contempladas en la ley

comun (garantia de supremacia constitucional de las leyes y normas juridicas,
arts. 31 y cc. Constitucion Nacional).

= Las notas que hemos denominado “contingentes” (cualquier otra fuera de los
enumerados caracteres esenciales) no pueden erigirse en condicionamientos
policiales por las jurisdicciones locales para la aprobacién de un CI, como de-
recho real de PHE.

= Son caracteristicas contingentes e irrelevantes para la configuracién de un CI
como PHE las siguientes:

1) la materializacion del cerramiento (art. 2079 CCCN);

2) lacantidad de inmuebles iniciales y resultantes;

3) lafinalizacion de las obras de urbanizacién;

4) el estado constructivo de las partes privativas;

5) el régimen disciplinario;

6) lasalida ala via publica (en forma directa o por partes comunes);

7) el caracter publico o privado de las vias de circulacién o acceso, siempre
que sean de uso comun;

8) las limitaciones y restricciones a los derechos de los particulares extrafias al
uso normal y conjunto de las cosas y partes comunes;

9) las areas especificas destinadas al desarrollo de actividades deportivas, re-
creativas y sociales (ademads, estas pueden ser no necesariamente comu-
nes);

10) las reglamentaciones sobre el uso y el goce de partes y cosas comunes por
parte de terceros.
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11) el derecho de preferencia de adquisicién para el consorcio y los restantes
propietarios del conjunto;
12) las servidumbres con otros predios que pudieran aportar alguna utilidad.

= Evidentemente, no todos los caracteres enunciados en el articulo 2074 CCCN
tienen el mismo peso especifico, y existen otros que, si bien no estan en el 2074,
como hemos visto, resultan esenciales, por surgir de otros articulos del mismo
capitulo (arts. 2073-2077).

= La Resolucion general 59/2016 de la Administracién Tributaria de la Provin-
cia de Mendoza, que establece el procedimiento para la aprobaciéon de planos
de CI a efectos de su afectacion al régimen de propiedad horizontal especial,
exige algunas caracteristicas que no son esenciales a ellos, conforme surge de la
ley de fondo o de derecho comun, y que merecerian su revision, en aras de su
constitucionalidad. Nos referimos al estado de avance constructivo de las uni-
dades funcionales, la exigencia de la finalizacion de las obras de urbanizacion y
la materializacion de los cerramientos. Ello reportaria seguridad juridica a los
sujetos involucrados en los CI.

= La obligacién de transcripcion de las limitaciones y restricciones establecidas
en el reglamento en las escrituras traslativas de propiedad horizontal especial
(art. 2080 CCCN) es una redundancia en tanto en cuanto el reglamento, en su
totalidad, es parte del titulo suficiente compuesto que tiene inscripcion registral.

= El derecho de admisién esta permitido, conforme a lo dispuesto por el articulo
2085. Debe ser razonable y fundado.

= La prevision contingente de derecho de preferencia en la adquisicion de unida-
des privativas en favor del consorcio y los restantes propietarios debe ser regla-
mentada minuciosamente. Entre otras, deberan excluirse las transferencias que
reconozcan una disposicion familiar como negocio juridico subyacente.

» Lageneracion de subconsorcios prevista en el régimen de propiedad horizontal
comun es viable en la propiedad horizontal especial.

Reafirmamos una vez mas la lucidez del doctor Jorge Horacio Alterini, quien
tiene dicho que

... las pertinentes matizaciones del derecho de propiedad por el derecho admi-
nistrativo local [...] deben ser prudentes, para no agrietar insensatamente el
derecho de propiedad y desnaturalizar los rasgos distintivos que le imprime el
derecho federal a través de la legislacion de fondo.

La finalidad del derecho inmobiliario registral es brindar seguridad juridica. El nue-
vo Cddigo nos presenta un gran desafio, que significa una oportunidad para el intér-
prete juridico —entre ellos, el notario, los registros inmobiliarios y los responsables de
los poderes de policia inmobiliarios locales— de estar a la altura de estas circunstan-

15. El destacado es nuestro.
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cias y coadyuvar en forma organizada al mejor logro de la publicidad y la seguridad
juridicas en materia de CI —como en tantas otras—, a través de una correcta inter-
pretacion de sus normas, segun las directrices del articulo 2 CCCN, dentro de cuyos
postulados se ubica la seguridad juridica como valor juridico y constitucionalmen-
te protegido, y de una sana reglamentacion local, en sintonia con nuestro esquema
constitucional de division de competencias.

Como ha dicho Recaséns Siches: “Sin seguridad juridica no hay derecho, ni

bueno ni malo, ni de ninguna clase”. 16
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Doctrina

Propiedad horizontal especial
(countries y barrios cerrados)*

Horacio Colman Lerner

RESUMEN

Se analiza la regulacién de los conjuntos inmobiliarios en el Codigo Civil y Comer-
cial, puntualmente los countries y barrios cerrados. La ley sefiala la obligacion de
la adecuacion. Sin embargo, los conjuntos organizados en propiedad horizontal y
aquellos encuadrados en las disposiciones del Decreto 9404/1986 de la provincia
de Buenos Aires no tienen esta obligacion. Es optativa. Las nuevas disposiciones
rigen imperativamente y retroactivamente para todos los emprendimientos, cual-
quiera fuera la forma en que se hubiesen organizado.

Sumario: 1. Enunciados del Cédigo Civil y Comercial. Libro IV, titulo VI, “Con-
juntos inmobiliarios”. 2. Desarrollo del tema. Andlisis de la ley y comentarios.
2.1. Acotaciones y aclaraciones. 3. Retroactividad de la ley. 4. Conclusiones.
5. Bibliografia.

1. Enunciados del Codigo Civil y Comercial.
Libro IV, titulo VI, “Conjuntos inmobiliarios”

Articulo 2073

Concepto. Son conjuntos inmobiliarios los clubes de campo, barrios cerrados
o privados, parques industriales, empresariales o nauticos, o cualquier otro em-
prendimiento urbanistico independientemente del destino de vivienda perma-
nente o temporaria, laboral, comercial o empresarial que tenga, comprendidos
asimismo aquellos que contemplan usos mixtos, con arreglo a lo dispuesto en las
normas administrativas locales.

* Version revisada, corregida y ampliada —especial para la Revista del Notariado- del trabajo homénimo pre-
sentado por el autor en la XXXII Jornada Notarial Argentina (Buenos Aires, 24-26 agosto 2016) y publicado
bajo el titulo “Nuevo derecho real de propiedad horizontal especial’, en microjuris.com. Inteligencia juridica
[portal web], Buenos Aires, 22/9/2016, MJ-DOC-10012-AR, MJD10012. En esta version, se han incluido, ade-
mas, hipervinculos a textos legales, jurisprudencia, doctrina e informacién de utilidad.


http://ar.microjuris.com/

36 Revista del Notariado 926 Horacio Colman Lerner

Articulo 2074

Caracteristicas. Son elementos caracteristicos de estas urbanizaciones, los si-
guientes: cerramiento, partes comunes y privativas, estado de indivisiéon forzosa
y perpetua de las partes, lugares y bienes comunes, reglamento por el que se es-
tablecen 6rganos de funcionamiento, limitaciones y restricciones a los derechos
particulares y régimen disciplinario, obligacién de contribuir con los gastos y
cargas comunes y entidad con personeria juridica que agrupe a los propietarios
de las unidades privativas. Las diversas partes, cosas y sectores comunes y priva-
tivos, asi como las facultades que sobre ellas se tienen, son interdependientes y
conforman un todo no escindible.

Articulo 2075

Marco legal. Todos los aspectos relativos a las zonas autorizadas, dimensiones,
usos, cargas y demds elementos urbanisticos correspondientes a los conjuntos
inmobiliarios, se rigen por las normas administrativas aplicables en cada juris-
diccion.

Todos los conjuntos inmobiliarios deben someterse a la normativa del derecho
real de propiedad horizontal establecida en el Titulo V de este Libro, con las mo-
dificaciones que establece el presente Titulo, a los fines de conformar un derecho
real de propiedad horizontal especial.

Los conjuntos inmobiliarios preexistentes que se hubiesen establecido como de-
rechos personales o donde coexistan derechos reales y derechos personales se
deben adecuar a las previsiones normativas que regulan este derecho real.

Articulo 2076

Cosas y partes necesariamente comunes. Son necesariamente comunes o de uso
comun las partes y lugares del terreno destinadas a vias de circulacion, acceso y
comunicacion, areas especificas destinadas al desarrollo de actividades deporti-
vas, recreativas y sociales, instalaciones y servicios comunes, y todo otro bien
afectado al uso comunitario, calificado como tal por el respectivo reglamento de
propiedad horizontal que regula el emprendimiento.

Las cosas y partes cuyo caracter de comunes o propias no esté determinado se
consideran comunes.

Articulo 2077

Cosas y partes privativas. La unidad funcional que constituye parte privativa
puede hallarse construida o en proceso de construccion, y debe reunir los requi-
sitos de independencia funcional segtn su destino y salida a la via ptblica por
via directa o indirecta.

Articulo 2078

Facultades y obligaciones del propietario. Cada propietario debe ejercer su de-
recho dentro del marco establecido en la presente normativa, con los limites y
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restricciones que surgen del respectivo reglamento de propiedad horizontal del
conjunto inmobiliario, y teniendo en miras el mantenimiento de una buena
y normal convivencia y la proteccién de valores paisajisticos, arquitecténicos y
ecoldgicos.

Articulo 2079

Localizacion y limites perimetrales. La localizacién de los conjuntos inmobilia-
rios depende de lo que dispongan las normas provinciales y municipales apli-
cables.

Los limites perimetrales de los conjuntos inmobiliarios y el control de acceso
pueden materializarse mediante cerramientos en la forma en que las reglamen-
taciones locales, provinciales o municipales establecen, en funcion de aspectos
urbanisticos y de seguridad.

Articulo 2080

Limitaciones y restricciones reglamentarias. De acuerdo a las normas adminis-
trativas aplicables, el reglamento de propiedad horizontal puede establecer limi-
taciones edilicias o de otra indole, crear servidumbres y restricciones a los do-
minios particulares, como asi también fijar reglas de convivencia, todo ello en
miras al beneficio de la comunidad urbanistica. Toda limitacién o restriccion
establecida por el reglamento debe ser transcripta en las escrituras traslativas del
derecho real de propiedad horizontal especial. Dicho reglamento se considera
parte integrante de los titulos de propiedad que se otorgan sobre las unidades
funcionales que componen el conjunto inmobiliario, y se presume conocido por
todo propietario sin admitir prueba en contrario.

Articulo 2081

Gastos y contribuciones. Los propietarios estan obligados a pagar las expensas,
gastos y erogaciones comunes para el correcto mantenimiento y funcionamien-
to del conjunto inmobiliario en la proporcién que a tal efecto establece el regla-
mento de propiedad horizontal. Dicho reglamento puede determinar otras con-
tribuciones distintas a las expensas legalmente previstas, en caso de utilizacién
de ventajas, servicios e instalaciones comunes por familiares e invitados de los
titulares.

Articulo 2082

Cesion de la unidad. El reglamento del conjunto inmobiliario puede establecer
condiciones y pautas para el ejercicio del derecho de uso y goce de los espacios e
instalaciones comunes por parte de terceros en los casos en que los titulares del
dominio de las unidades particulares ceden temporariamente, en forma total o
parcial, por cualquier titulo o derecho, real o personal, el uso y goce de su uni-
dad funcional.
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Articulo 2083

Régimen de invitados y admisién de usuarios no propietarios. El reglamento
puede establecer la extension del uso y goce de los espacios e instalaciones co-
munes a aquellas personas que integran el grupo familiar del propietario de la
unidad funcional y prever un régimen de invitados y admisién de usuarios no
propietarios de dichos bienes, con las caracteristicas y bajo las condiciones que,
a tal efecto, dicte el consorcio de propietarios.

El uso de los bienes comunes del complejo por terceras personas puede ser ple-
no, parcial o limitado, temporario o permanente, es siempre personal y no sus-
ceptible de cesién ni transmision total o parcial, permanente o transitoria, por
actos entre vivos ni mortis causa. Los no propietarios quedan obligados al pago
de las contribuciones y aranceles que a tal efecto determine la normativa interna
del conjunto inmobiliario.

Articulo 2084

Servidumbres y otros derechos reales. Con arreglo a lo que dispongan las nor-
mas administrativas aplicables, pueden establecerse servidumbres u otros dere-
chos reales de los conjuntos inmobiliarios entre si o con terceros conjuntos, a fin
de permitir un mejor aprovechamiento de los espacios e instalaciones comunes.
Estas decisiones conforman modificacién del reglamento y deben decidirse con
la mayoria propia de tal reforma, segtin la prevea el reglamento.

Articulo 2085

Transmision de unidades. El reglamento de propiedad horizontal puede prever
limitaciones pero no impedir la libre transmision y consiguiente adquisicion de
unidades funcionales dentro del conjunto inmobiliario, pudiendo establecer un
derecho de preferencia en la adquisicion a favor del consorcio de propietarios o
del resto de propietarios de las unidades privativas.

Articulo 2086

Sanciones. Ante conductas graves o reiteradas de los titulares de las unidades
funcionales violatorias del reglamento de propiedad horizontal, el consorcio de
propietarios puede aplicar las sanciones previstas en ese instrumento.

2. Desarrollo del tema. Analisis de la ley y comentarios

Se ha incorporado al Cédigo Civil y Comercial de la Naciéon (CCCN) la tipificacion y
regulacion de los emprendimientos modernos llamados countries y barrios cerrados,
que se denominan conjuntos inmobiliarios. De esta manera, se conforma el nuevo
derecho real de propiedad horizontal especial. El principal objetivo es que el encua-
dre legal preexistente y futuro sea claramente oponible frente a terceros y a los parti-
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cipantes del complejo, tal como corresponde a un derecho real, imperando el orden
publico. Los participantes deben tener derechos reales sobre propiedades residen-
ciales y areas comunes.

Del articulo 2075 se desprende la obligacion para los conjuntos inmobiliarios
preexistentes, que estuviesen organizados con un encuadre legal de derechos perso-
nales y/o derechos reales en combinacién con derechos personales, de adecuarse a
la nueva normativa para conformar un derecho real de propiedad horizontal espe-
cial. Con exactitud, se expresa que “se deben adecuar a las previsiones normativas
que regulan este derecho real”. Asimismo, en el mismo articulo que relacionamos, se
expresa que

Todos los conjuntos inmobiliarios deben someterse a la normativa del derecho
real de propiedad horizontal establecida en el Titulo V de este libro, con las mo-
dificaciones que establece el presente Titulo, a los fines de conformar un derecho
real de propiedad horizontal especial.

Existen muchos complejos inmobiliarios preexistentes, countries y barrios cerrados,
ciudades satélites, mega-emprendimientos nauticos, etc., organizados de diferente
forma respecto del tratamiento legal y los titulos de propiedad de sus parcelas resi-
denciales y areas recreativas deportivas comunes. Por ejemplo:

a) Propiedades de una sociedad anénima, tanto areas residenciales como recrea-
tivas, deportivas y sociales: los participantes construyen sus viviendas en sitios
presefalados, y, como titulo de sus derechos, poseen acciones de la sociedad
(combinacion de derecho real con derecho societario personal).

b) Sectores del emprendimiento organizados en propiedad horizontal (Ley 13512,
hoy derogada) con partes residenciales y dreas comunes y/o el mismo sector
organizado como un loteo residencial, con un condominio indiviso sobre in-
muebles afectados a usos comunes recreativos: en ambos casos, se tienen dreas
destinadas a recreacidon y deportivas con un sector lindero; el sector comun,
propiedad de una sociedad andnima y/o de una asociacion civil. Entre los pri-
meros sectores mencionados y los linderos la vinculacién es la calidad de socio
de la sociedad an6nima y/o asociacion civil (se trata de un conjunto inmobi-
liario que combina derechos reales con personales).

c) Predios encuadrados en propiedad horizontal (Ley 13512, hoy derogada) in-
tegrados por sectores residenciales, unidades funcionales y areas comunes re-
creativas, deportivas y sociales que pertenecen en copropiedad a los titulares
del sector residencial (se trata de un derecho real).

d) Countries o barrios cerrados conformados segtin el Decreto 9404/1986 de la
provincia de Buenos Aires (reglamentario del Decreto-ley 8912/1977 de Or-
denamiento Territorial y Uso del Suelo):! hay una parcelacion residencial,

1. El Decreto 9404/1986 de la provincia de Buenos Aires (24/12/1986, BO 19/1/1987) se puede ver transcrip-
to en COLMAN LERNER, Horacio, Clubes de campo y barrios cerrados, Buenos Aires, Cathedra Juridica, 2005,
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propiedad y dominio de los participantes, inmuebles afectados a recreacion,
deportes, sociales e infraestructura, propiedad y dominio de una entidad ju-
ridica, generalmente una asociacion civil en forma de sociedad andénima
(art. 3 Ley 19550), en la que participan todos los titulares del sector residen-
cial como accionistas; y, finalmente, para vinculacién juridica y funcional en-
tre los inmuebles, parcelas residenciales y sectores de inmuebles afectados
como de uso comun, recreativo, esparcimiento, se constituye una servidum-
bre predial, perpetua y gratuita. Se trata de tres derechos reales: 1) dominio
sobre la parcela destinada a la construccion de la vivienda y/o sobre la cons-
truccion ya existente; 2) las areas e inmuebles recreativos, deportivos y socia-
les, que estan en el dominio de una entidad juridica (asociacion civil en for-
ma de sociedad andnima y/o asociacion civil, cultural, social y deportiva);
3) derecho real servidumbre predial sobre dreas comunes recreativas a fa-
vor de los inmuebles residenciales, como vinculacién juridica, conformando
un todo inescindible y asegurando el destino y afectacion del uso y disfrute.
La tenencia accionaria es un derecho personal al efecto interno establecido
para integrar la sociedad anénima o el derecho societario cuando se trata de
una asociacion civil cultural. Ni las acciones ni la calidad de socio otorgan ni
propiedad, ni dominio, ni derechos reales sobre las areas comunes, que siguen
estando en cabeza de la entidad juridica). Lo que hace al encuadre legal es la
servidumbre predial vinculante, que es derecho real. Por eso, se sugiere contro-
lar los titulos de los titulares del area residencial para establecer si se configurd
la servidumbre predial de referencia y se inscribié en el Registro de la Propie-
dad. La participacion de los residentes como accionistas (derechos societarios
personales) no es el sustento del encuadre legal, pudiendo no existir. El verda-
dero derecho que determina el encuadre legal es la servidumbre predial (dere-
cho real).

2.1. Acotaciones y aclaraciones

Hay que tener cuidado al expresar “servidumbres reciprocas” (generalmente, se
constituyen sobre inmuebles recreativos, para garantizar el uso y disfrute y que no
se innove ni se subdividan los inmuebles afectados a recreacion y deportes). Simul-
taneamente y por separado, se constituye servidumbre urbanistica sobre las parcelas
residenciales, para garantizar el cumplimiento de las reglamentaciones de los cddigos
de edificacion privados de los emprendimientos: alturas, espacios libres, linderos, te-
chos, tipos de materiales de construccion, cuidado del medio ambiente. No se trata
de servidumbres con reciprocidad en obligaciones.

pp- 88-93. Asimismo, la formulacion juridica propuesta por el autor, que ha significado la autoria intelectual
que ha sido tenida en cuenta por la Gobernacién de la Provincia de Buenos Aires, de la sancién del decreto, se
puede ver en COLMAN LERNER, Horacio, “Nuevas formas de contratacion. Clubes de campo (country clubs)”,
en Revista del Notariado, N° 801, 1985, pp. 471-485.
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https://www.colegio-escribanos.org.ar/biblioteca/cgi-bin/ESCRI/ARTICULOS/45005.pdf

Propiedad horizontal especial... Doctrina

41

Roca Sastre, en el Primer Congreso de Derecho Registral (Madrid, 2-6 de mayo
de 1961),2 expreso:

En una palabra, en el caso de servidumbres reciprocas no hay supeditaciéon o
vinculo de causalidad obligacional entre ellas, ya que tan pronto hayan quedado
constituidas subsisten por si mismas. Lo contrario seria atribuir a la servidum-
bre predial un contenido obligacional de prestaciones reciprocas correlativas que
no se da en ellas. Evidentemente, en la hipdtesis contemplada hay solidaridad
entre las servidumbres constituidas por ser elementos integrantes de un estatuto
global que afecta a todas las fincas, pero esta solidaridad no entraia la corre-
latividad propia de las obligaciones reciprocas, y mas bien puede afirmarse que
la solidaridad es tal que sélo permite el juego de la accién de cumplimiento, lo
que guarda consonancia con el cardcter naturalmente estable de las servidum-
bres prediales.

Las servidumbres no se pueden entender como reciprocas.

Los comercialistas opinan que la forma de concretar la adecuacion es la refor-
ma de los estatutos de la entidad juridica, asociacion civil en forma de sociedad ano-
nima, y conformar un reglamento de propiedad, en base a planos de mensura y sub-
division previos, incorporando las normativas del nuevo derecho real de propiedad
horizontal especial a las clausulas estatutarias de la sociedad anénima. En realidad, la
adecuacion requerida por la ley trata de cuestiones del derecho civil, derechos reales,
con referencia a la propiedad y el dominio y a su toma de razon en el Registro de la
Propiedad Inmueble, previa constitucién del nuevo organigrama y organizacion del
derecho real por escritura publica. Es mi opinion que la reforma del estatuto de la
sociedad administradora no serfa un mecanismo de adecuacion. El objetivo funda-
mental es garantizar la eficacia de derechos perfectamente oponibles frente a terceros
y de orden publico, como los derechos reales, sin animo de menospreciar la utilidad
de los derechos societarios ni los personales. En este sentido, cabe recordar que los
derechos reales, en nuestro pais numerus clausus, solo los determina, crea y sanciona
como ley de fondo el Congreso Nacional.

No podemos tener dudas acerca de que el CCCN incorpord y cred el derecho
real de propiedad horizontal especial, particularizando el derecho real de propiedad
horizontal (normativa que derogé la Ley 13512) como solucién apropiada a la fal-
ta de regulacidn y legislacién nacional para las urbanizaciones modernas. Es equi-
vocada la posicion de los juristas que invocan jornadas y congresos que consideran
inconveniente la creacion indefinida de derechos reales por conspirar expresamente
contra el numerus clausus: tenemos un verdadero nuevo derecho real, el de propie-
dad horizontal especial.

No caben dudas de que los derechos reales equivalen a mayor seguridad juri-
dica que los derechos personales, y el articulo 2075 CCCN determina que los con-

2. Roca SASTRE, Ramoén M., “La servidumbre predial como cauce adecuado del acceso registral de limitacio-
nes privadas urbanisticas”, en AA. VV., Primer Congreso de Derecho Registral. Ponencias, actas, conferencias,
t. 1, Madrid, Ilustre Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad de Espaiia, 1965, p. 101.
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juntos inmobiliarios preexistentes organizados como derechos personales y combi-
nacion de los derechos reales con personales deben adecuarse a las normativas para
conformar el derecho real de propiedad horizontal especial. El CCCN es preciso y
prolijo al pretender que los countries y barrios cerrados se encuadren dentro de los
derechos reales, unicamente atento a que no son sugeribles los derechos personales.
Esto tltimo es lo que finalmente se entendid en la Comision Bicameral del Congreso
Nacional, que consider6 el proyecto de ley y finalmente fue sancionado por el Con-
greso por Ley 26994 con vigencia a partir del 1 de agosto de 2015 (Ley 27077).3 En
este sentido, es oportuno comentar que era un error el proyecto de ley pretendido
por la Federacion Argentina de Clubes de Campo, que configuraba un derecho real
en combinacion con el derecho personal disciplinario y de admisién. Los derechos
reales deben abastecerse tinicamente por si solos, ya que no resultan combinables
con derechos personales.

Ha sido curioso explicar el encuadre del Decreto 9404/1986 como la combina-
cion de derecho real con derecho personal:

1) Dominio y propiedad de las parcelas residenciales.

2) Una entidad juridica con dominio y propiedad de los inmuebles afectados a
uso comun (areas recreativas, deportivas, sociales, infraestructuras generales).
Debe entenderse que se trata de derecho personal porque la propietaria de las
partes comunes, una asociacion civil en forma de sociedad anénima, estd inte-
grada por socios accionistas que tienen, en ldgica consecuencia, derechos so-
cietarios personales.

3) Finalmente, se constituye el derecho real de servidumbre predial, que vincula
juridica y funcionalmente los sectores residenciales y recreativos comunes para
constituir un tnico conjunto inescindible.

;Cuales son los derechos reales?:

a) Propiedad de los participantes de las parcelas residenciales

b) Propiedad y dominio de la asociacion civil en forma de sociedad an6énima con
respecto a las areas de uso comin

c) Servidumbre predial vinculante de los sectores residencial y comun

El encuadre del Decreto 9404/1986 ya quedaria conformado.

;Cuales son los derechos personales?: ser parte y accionista de la sociedad ano-
nima, que tiene en cabeza el derecho real de dominio sobre dreas comunes. Queda
claro que el derecho de propiedad de las areas comunes no les pertenece a los accio-
nistas, ni individualmente ni en conjunto, sino solo a la entidad juridica y/o sociedad
anonima. Los socios y/o accionistas solo tienen derechos personales con respecto a
la sociedad. Como dijimos, tienen derecho real y dominio sobre sus parcelas, no por

3. [N.del E.: el lector podra confrontar a continuacion: a} el anteproyecto elaborado por la comisién de ju-
ristas designada por Decreto 191/2011; b} el proyecto de CCCN elevado por el PEN al Congreso Nacional a
través del Mensaje 884/2012; c} el texto que recibié media sancion del Senado en noviembre de 2013].
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el hecho de ser accionistas. Ser accionista, aunque se estipule una obligacién inescin-
dible con la propiedad de la parcela, no tiene consecuencias juridicas, como si fuera
un derecho real. La estipulacion obligacional referida es creacion de los particulares
desarrolladores y organizadores, y no es previsto como un derecho real legislado la
unio6n de la accién como un inmueble conformando un todo.

Afortunadamente, tuvimos una conversacion —casi un seminario privado- con
la doctora Aida Kemelmajer de Carlucci —prestigiosa jurista que integrd la comision
redactora del CCCN con los doctores Elena Highton y Ricardo Lorenzetti-, en la que
fue una satisfaccion personal esclarecer el punto en analisis y concluir que el encua-
dre referido (Decreto 9404/1986) conforma un encuadre en base a derechos reales.
No hay derechos personales en combinacion.

El encuadre se perfecciona con la vinculacion juridica funcional por la cons-
titucion de la servidumbre predial perpetua y gratuita, conformandose un conjunto
inescindible entre las propiedades que pertenecen en dominio a los participantes del
sector residencial y la propiedad de uso comun que es propiedad y dominio de la
entidad juridica asociacion civil en forma de sociedad anénima. Esto tiene mucha
importancia, ya que, conforme a la letra del articulo 2075 del CCCN, los emprendi-
mientos (Decreto 9404/1986) no tendran obligacion de adecuarse. Pueden optar por
declarar, con acuerdo privado y/o particular, en forma individual y/o en asamblea
unanime de sus participantes, que componen una propiedad horizontal especial: en-
cuadre consorcial. No hara falta una instrumentacién notarial de transformacién al
nuevo derecho real de propiedad horizontal especial.

La doctora Kemelmajer, en oportunidad de disertar en la sede del Colegio de
Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires en el mes de agosto de 2016, refiri6 y opind
que la ponencia presentada por el autor de este trabajo se ajust6é doctrinariamente a
lo que se interpreta que la ley queria decir y expresar en el texto del articulo 2075 so-
bre “adecuacion”

La nueva normativa rige con aplicacion inmediata, imperativamente y retroac-
tivamente, para todos los conjuntos inmobiliarios preexistentes, se hayan o no ade-
cuado, y no se necesita la conformidad de los integrantes de esos complejos para su
aplicacion inmediata. Son normativas de fondo y retroactivas, como por ejemplo:
expensas ejecutivas, reglas de administracién, consejo de propietarios, derecho de
admision “bolilla negra’, terreno propio, area residencial; resulta lo mismo sin cons-
truccion y/o a construir y/o construido. No se necesita inscribir altas de construc-
cion en el Registro de la Propiedad Inmueble (Decreto 947/2004 de la provincia de
Buenos Aires, derogado de hecho por CCCN) con referencia a clubes de campo y
barrios cerrados (ver leyes de catastro). Ha sido notable el reconocimiento que siem-
pre tuvo el Registro de la Propiedad de la Provincia de Buenos Aires al inscribir en
forma individual las unidades de la propiedad horizontal (a pesar del condominio
del terreno establecido por la Ley 13512). El Registro inscribié que la unidad fun-
cional comprendia el terreno (opiniéon de Kemelmajer de Carlucci). Si el Registro de
la Propiedad de la Provincia de Buenos Aires exige previamente, para inscribir una
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reventa de una unidad funcional en propiedad horizontal, que se otorgue y se inscri-
ba una escritura de obra nueva - acta de construccion finalizada, debera recurrirse y
apelarse (con sustento en el CCCN).

Abella y Mariani de Vidal* plantean que

... la exigencia de adecuacion, impuesta por el art. 2075, altimo parrafo, relativa
a los conjuntos inmobiliarios preexistentes, a la entrada en vigencia del nuevo
Cédigo, impresiona como de muy dudosa constitucionalidad, lesiva de la garan-
tia de la propiedad (art. 17, Constituciéon Nacional) e incluso contraria a lo dis-
puesto por el art. 7 del propio Cédigo.

Asimismo, se refieren a la aplicacion del encuadre del Decreto 9404/1986, provincia
de Buenos Aires, como la “combinacion de derechos reales y personales”. Repitiendo
conceptos vertidos anteriormente, ratificamos que, a los efectos de organizar juridi-
camente el conjunto inmobiliario bajo la figura prevista en la normativa del Decreto
9404/1986, el conjunto parcelario residencial y recreativo-deportivo es inescindible,
por la vinculacién juridica de la servidumbre predial constituida sobre las dreas co-
munes de esparcimiento a favor de los inmuebles residenciales. Concretamente, se
inscribe en el Registro de la Propiedad Inmobiliaria el dominio de cada parcela resi-
dencial, la titularidad del dominio de la asociacion civil en forma de sociedad anéni-
ma, de los inmuebles afectados a espacios recreativos-deportivos y calles de circula-
cién interna, y, finalmente, se inscribe el derecho real de servidumbre con respecto a
fundos sirvientes a favor de fundos dominantes. Cumpliendo la formalidad notarial
y registral pertinente referida, tenemos unicamente derechos reales que configuran el
encuadre legal del conjunto inmobiliario. Los derechos de los accionistas socios de la
entidad y/o asociacion referida se toman nota en un registro de accionistas y/o libro
de asociados.

El articulo 2075 CCCN excluye de la obligacién de adecuacion a los conjun-
tos inmobiliarios preexistentes constituidos bajo derechos reales como propiedad
horizontal Ley 13512, y al encuadre Decreto 9404/1986, con la servidumbre predial,
dominio de las parcelas y dominio de la propiedad comun. El derecho personal so-
cietario de los accionistas no es fundamental para ser tenido en cuenta en el encua-
dre legal, ya que aun si los titulares del sector residencial no fueran accionistas de
la asociacion civil en forma de sociedad anonima, propietaria de las areas comunes,
igualmente existira la vinculacién juridica y funcional, conformando un conjunto
unico inescindible del complejo inmobiliario, con la constitucion del derecho real de
servidumbre. Al dictarse el Decreto 9404/1986, se dispuso —y nunca se cumplio— que
el Registro de la Propiedad Inmobiliaria debia tomar nota de la afectacion al referido
encuadre.

4. ABELLA, Adriana N. y MARIANI DE VIDAL, Marina, “Conjuntos inmobiliarios en el Cédigo Civil y Comer-
cial con especial referencia a los preexistentes”, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, 8/4/2015 (t. 2015-B, p. 869;
AR/DOC/677/2015).
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;Continuaria sosteniéndose una presunta inconstitucionalidad de la nueva
normativa? Sin perjuicio de lo antedicho, los titulares del emprendimiento que se or-
ganizan en el marco del Decreto 9404/1986 pueden querer adecuarse al sistema con-
sorcial de propiedad horizontal especial. En ese supuesto, tendria que haber acuerdo
unanime, expresado en documentacion privada o por escritura publica; y, asimismo,
en mi opinidn, el representante legal del complejo, también por escritura publica, de-
clararia que todas las propiedades existentes integran y componen un “consorcio
de propiedad horizontal especial, Cédigo Civil y Comercial de la Nacion”, sin ne-
cesidad de que se realicen actos notariales de transformacion de los derechos reales
vigentes en el derecho real de propiedad horizontal especial. Debe haber una con-
formidad unanime expresa de todos los titulares de las parcelas residenciales. Si el
registro publicita el terreno de las unidades funcionales propias, entonces no hay
que rectificar ni readecuar porque esto es, precisamente, lo que ahora dice la ley
(opinién de Kemelmajer de Carlucci).

La Ley 13512 expresaba que el total del terreno o suelo del emprendimiento es
propiedad comun. Lo que se pretendié con la nueva normativa (art. 2075 CCCN) es
que los emprendimientos constituidos como derechos personales y/o como combi-
nacién de derechos personales con derechos reales, obligatoriamente y por razones
de seguridad juridica, organizacion y principalmente oponibilidad frente a terceros,
queden unicamente establecidos como constituidos en base a derechos reales, sefia-
landose propiedad horizontal con las particularidades de propiedad horizontal es-
pecial. No seria obligatoria la adecuacion formal para los que estan organizados por
propiedad horizontal (Ley 13512) ni para los que estuviesen correctamente encausa-
dos, segtin el Decreto 9404/1986, como dominio de parcelas residenciales, dominio
de areas comunes, propiedad de la asociacion civil en forma de sociedad andnima
y/o cualquier otro tipo societario y servidumbre predial sobre fundos areas de uso
comun como sirvientes y sector residencial fundos dominantes, y, accesoriamente,
servidumbre urbanistica constituida sobre parcelas residenciales, fundos sirvientes a
favor de inmuebles comunes y fundos dominantes.

Debe quedar claro que tener acciones o titulos societarios de la entidad juridica
propietaria de las areas comunes no introduce ni mejora la vinculacién juridica fun-
cional que conforma un complejo inescindible entre los sectores. No importa si se
considera la accién inescindible del titulo de propiedad de la parcela residencial. Tal
argumento convencional no tiene fuerza de derecho real. Podria existir el complejo
inmobiliario inescindible, frente a terceros, con la servidumbre predial vinculante sin
que los residentes sean socios de la propietaria de las areas comunes.

Finalmente, es interesante observar que en los conjuntos inmobiliarios encua-
drados linealmente por el Decreto 9404/1986, los titulares del sector residencial con-
forman una organizaciéon comunitaria consorcial, atento a que todos son titulares de
fundos dominantes con derecho al uso y goce sobre las dreas de uso comun, fundos
sirvientes, segtn resultaria de la constitucion de la servidumbre predial vinculante.
En este ultimo caracter de titulares de derecho por la servidumbre real, estarian con-
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formando un consorcio similar a la propiedad horizontal, en la cual un conjunto de
propietarios de unidades o parcelas residenciales son, a la vez, titulares de derechos
reales de uso y goce que otorga la servidumbre, sobre los inmuebles afectados al uso
recreativo y deportivo del emprendimiento. Y con esa organizacion de hecho ya esta-
rian adecuados a las normativas de un régimen “consorcial”. Deberan tener en cuen-
ta que son de aplicacion inmediata: el titulo ejecutivo de las expensas y el régimen de
administracion y opcion de eleccion de consejo de propietarios para controlar la ad-
ministracion, y, desde ya, debiéndose cumplir con todas las estipulaciones de fondo
que tienen vigencia imperativa, retroactiva y de orden publico: derecho de admision-
bolilla negra, etc.

Se esta dando que algunos autores, incluso instituciones y academias vincula-
das con el notariado, sustentan juridicamente, en forma tremendamente equivoca-
da, que el cumplimiento de la obligacién de adecuacion referida en el articulo 2075
CCCN es dificultoso o imposible. Esperan una ley aclaratoria o complementaria y/o
una reglamentacion. Me permito expresar que no todas las situaciones son iguales.®
Lo que debe criticarse es que, en defensa de intereses o situaciones particulares, se
pretenda convalidar la suspension de la aplicacion de la ley. De todas maneras, el
orden juridico y la norma imperativa y retroactiva haran sentir sus efectos de aplica-
cién inmediata.

El Registro de la Propiedad de la Provincia de Buenos Aires emitié la Orden
de Servicio 45/2015, que calificé de “cumplimiento imposible el acceso registral de la
adecuacion de los conjuntos preexistentes” (p. 37).

Abella y Mariani de Vidal agregan:

... si el conjunto inmobiliario fue creado con arreglo a las normas en vigor en un
momento anterior, tal creacion constituye una situacion juridica consolidada [de
derechos adquiridos]

Hoy, en lugar de derechos adquiridos, se habla de garantias constitucionales que de
ser afectadas hay que probarlas por parte del afectado.

Independientemente de que no se concrete la instrumentacion formal de la
adecuacion dispuesta en el articulo 2075 CCCN, la ley de propiedad horizontal es-
pecial es imperativa, retroactiva, de orden publico y de aplicaciéon inmediata, opera-
tiva o funcional respecto de las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas
existentes en los conjuntos inmobiliarios, cualquiera fuere su formato juridico, si ello
redunda en soluciones mas favorables para el emprendimiento. Los profesionales del
derecho deben aplicar el nuevo régimen legal, que a mi consideracién es muy bueno y
superador de las reglamentaciones que regian con anterioridad al 1 de agosto de 2015.

Las obligaciones del pago de expensas tendran titulo ejecutivo; las adminis-
traciones podran renovarse sin personajes perpetuos ni con mayorias accionarias de

5. Ver COLMAN LERNER, Horacio, “Complejos inmobiliarios”, en diario La Nacién (suplemento “Propieda-
des”), 24/9/2016. [N. del E.: ver aqui].


https://www.colegio-escribanos.org.ar/noticias/2015_07_07_PBA-RPI-Orden-45-15.pdf
https://www.colegio-escribanos.org.ar/noticias/2015_07_07_PBA-RPI-Orden-45-15.pdf
http://www.lanacion.com.ar/1940754-complejos-inmobiliarios
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oro; es muy importante el consejo de propietarios controlador; no podra subsistir la
bolilla negra-derecho de admision. En propiedad horizontal, el terreno area residen-
cial es propio, ya no es mas comun, etc.

Si los complejos organizados con el encuadre de la Ley 13512 y los que adop-
taron la normativa provincial del Decreto 9404/1986, como hemos explicado, no
necesitan adecuarse cumpliendo lo dispuesto en el CCCN, los que restan y quedan,
realmente organizados como derechos personales combinados con derechos reales,
seran pocos, y no existen dificultades de que se encuadren dentro de los derechos
reales exclusivamente, como es el propdsito legislado. No es necesaria adecuacién en
los PH ni tampoco en los encuadres del Decreto 9404/1986.

Los encuadres legales preexistentes se deben adecuar a las previsiones nor-
mativas que regulan este derecho real.

3. Retroactividad delaley

Articulo 7

Eficacia temporal. A partir de su entrada en vigencia, las leyes se aplican a las
consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes.

Las leyes no tienen efecto retroactivo, sean o no de orden publico, excepto dis-
posicion en contrario. La retroactividad establecida por la ley no puede afectar
derechos amparados por garantias constitucionales.

Lorenzetti®, analiza la interpretacion del articulo 7 CCCN vy expresa, entre varias
afirmaciones, que

Es una regla dirigida al juez para proteger la seguridad juridica. Esta regla estd
dirigida al juez y le indica qué ley debe aplicar al resolver un caso (en cambio no
esta dirigida al legislador que puede dictar una ley diferente a la del Cddigo, de
la misma jerarquia normativa, estableciendo una retroactividad expresa), y esta-
blece que debe aplicar la ley de modo inmediato y que no tiene efecto retroacti-
vo, con las excepciones previstas [...]

La ley entra en vigencia a partir de la fecha que establece (art. 5°) [...] La segun-
da regla general es que la ley no puede tener efectos retroactivos. La excepcion
es que una ley lo establezca expresamente, pero en ese caso, no puede afectar
derechos amparados por garantias constitucionales |[...]

En el sistema actual la nocion de retroactividad es una derivacion del concepto
de aplicacién inmediata. Por lo tanto, la ley es retroactiva si se aplica a una re-
lacién o situacion juridica ya constituida o extinguida, o a efectos ya cumplidos
bajo la ley anterior. La regla general es que la ley no tiene efectos retroactivos.
La excepcion es que la misma ley lo establezca, pero en este caso hay un limite:
no puede afectar derechos amparados por garantias constitucionales.

6. LoRENZETTI, Ricardo L., [comentario al art. 7], en Cédigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, t. 1,
Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2014, pp. 45-49.
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Kemelmajer de Carlucci expres6 con referencia a los conjuntos inmobiliarios (coun-
tries y barrios cerrados):

El articulo 2075, tltima parte, dispone expresamente: “Los conjuntos inmobilia-
rios preexistentes que se hubiesen establecido como derechos personales o don-
de coexistan derechos reales y derechos personales se deben adecuar a las previ-
siones normativas que regulan este derecho real”

Ese es un caso en que el CCyC ha dispuesto expresamente su aplicacién retroac-
tiva [...] Como se explico, la retroactividad estd permitida. Quien pretenda que
la aplicacién de esta norma lo priva de un derecho constitucional, tiene la carga
de acreditarlo.”

Asimismo, dijo:

Si las leyes gobiernan el contenido o los efectos, cabe distinguir, con la opinién
doctrinal predominante, entre situaciones legales y convencionales; la aplicacion
inmediata de la ley para los efectos que se produzcan en situaciones que tienen
origen en actos de los particulares, la regla es que los rige la ley vigente al mo-
mento de la constitucion.?

Y, refiriendo a Moisset de Espanés, conceptud:

... algunos cambios de legislacion son s6lo aparentes, pues el texto se limita a in-
corporar una soluciéon (doctrinal o jurisprudencial) que ya integraba el sistema
juridico, de manera que no se ha producido un cambio real en el Derecho vi-
gente y la nueva norma no encuentra dificultades para su aplicacién inmediata,
pues los problemas contintian soluciondndose en el mismo sentido que antes de
su incorporacion.®

A veces, la retroactividad tiene por finalidad transar en una jurisprudencia contra-
dictoria y, de este modo, terminar con situaciones litigiosas. La finalidad es legitima
y razonable.

4. Conclusiones

= En los casos de los emprendimientos inmobiliarios, countries y barrios cerra-
dos, la incorporacién de normas regulatorias al CCCN ha conformado la legis-
lacién que estaba ausente y faltaba como ley de fondo.

= Ha tenido en cuenta la realidad, usos y costumbres, reglamentaciones provin-
ciales, municipales y resoluciones ministeriales.

7. KEMELMAJER DE CARLUCCH, Aida R., La aplicacion del Codigo Civil y Comercial a las relaciones y situaciones
juridicas existentes, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2015, p. 164.

8. Idem, p. 34.
9. Idem, pp. 53-54.
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= Tuvo muy en cuenta las inconveniencias précticas, las observaciones y cuestio-
namientos doctrinarios, diversos anteproyectos y proyectos de ley y finalmente
impuso con acierto, en opinién del autor, una mejor reglamentacion, que supe-
ré a la preexistente.

= Con el mismo techo normativo, se solucionaron simultdneamente los encua-
dres preexistentes: propiedad horizontal Ley 13512 y Decreto 9404/1986. Ha
ocurrido lo expresado precedentemente: cambio de situacién y enfoque juri-
dico, aparente, atento a que se incorpora una solucion que ya se pensaba y era
tenida en cuenta.

» Lanueva normativa, retroactiva, no encuentra dificultad de aplicacion.

» El organigrama legal para los clubes de campo y barrios cerrados continda so-
lucionandose con el mismo objetivo y sentido preexistente.

= Laley entro en vigencia el 1 de agosto de 2015. Es retroactiva e imperativa y
de orden publico. Desde esa fecha, no es necesario instrumentar altas de cons-
truccion (Decreto 947/2004 derogado) ni modificar planos y reglamentos de
copropiedad (hoy de propiedad).

= Se sustentan legalmente los subconsorcios para los edificios que en un country
tienen independencia funcional.

= No se podra impedir la reventa de las propiedades dentro del complejo. No va
mas el derecho de admision.

= Se podran constituir servidumbres prediales sobre inmuebles recreativos, ase-
gurando aprovechamiento entre emprendimientos vecinos.

= Elterreno en los sectores residenciales PH ya no es mas comun.

» Las unidades se edifican en terreno propio y exclusivo.

= Las expensas las deben los propietarios y también todos los ocupantes de las
unidades por cualquier titulo y/o derecho.

» El cercado perimetral para resguardo y seguridad es legal.

» Para mejorar infraestructuras y/o aumentar el drea residencial y para incre-
mentar la superficie de la propiedad ampliando, se regula el derecho de pre-
ferencia para comprar en las reventas, a favor del consorcio y/o de los propie-
tarios.

= Como expreso6 el Registro de la Propiedad Inmueble de la provincia de Buenos
Aires, en la Orden de Servicio 45/2015, hay distintos criterios y opiniones aca-
démicas que responden a diferentes intereses.

» Algunos desarrolladores y particulares demoraran en aplicar la nueva normati-
va, pero la mayoria se impondra, potenciando el derecho fuente de toda razén
y justicia.

» Las disposiciones estructurales imperativas y de orden publico que el legislador
integro en los derechos reales no requieren para ser inmediatamente aplicadas
del consentimiento de los habitantes.


http://www.gob.gba.gov.ar/legislacion/legislacion/04-947.html

50

Revista del Notariado 926 Horacio Colman Lerner

5. Bibliografia

ABELLA, Adriana N. y MARIANT DE VIDAL, Marina, “Conjuntos inmobiliarios en el Cédigo Ci-
vil y Comercial con especial referencia a los preexistentes’, en La Ley, Buenos Aires, La Ley,
8/4/2015 (t. 2015-B, p. 869; AR/DOC/677/2015).

CoLMAN LERNER, Horacio, “Complejos inmobiliarios”, en diario La Nacién (suplemento “Propie-
dades”), 24/9/2016.

— Clubes de campo y barrios cerrados, Buenos Aires, Cathedra Juridica, 2005.

— “Nuevas formas de contratacién. Clubes de campo (country clubs)”, en Revista del Notariado,
Ne 801, 1985, pp. 471-485.

KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida R., La aplicacién del Codigo Civil y Comercial a las relaciones y
situaciones juridicas existentes, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2015.

LoRreNZETTI, Ricardo L., [comentario al art. 7], en Cédigo Civil y Comercial de la Nacién comenta-
do, t. 1, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2014.

Roca SASTRE, Ramoén M., “La servidumbre predial como cauce adecuado del acceso registral de
limitaciones privadas urbanisticas’, en AA. VV,, Primer Congreso de Derecho Registral. Ponen-
cias, actas, conferencias, t. 1, Madrid, Ilustre Colegio Nacional de Registradores de la Propie-
dad de Espaiia, 1965.


https://www.colegio-escribanos.org.ar/biblioteca/cgi-bin/ESCRI/ARTICULOS/45005.pdf

Doctrina

Sobre el caracter vinculante

de las directivas médicas anticipadas
otorgadas por adolescentes y personas
con capacidad restringida*®

Maria M. Cordoba
Natalia A. Echecury
Marianela R. Graizzaro

Romina A. Rajmil

RESUMEN

En el presente trabajo, se sostiene que adolescentes y personas con capacidad res-
tringida tienen derecho a hacer manifestaciones en actos de autoproteccién, las
que seran tenidas en cuenta al momento de prestarse el consentimiento para el
acto médico. Este derecho constitucional a ser oido no debe ser limitado en modo
alguno. Los actos de autoproteccién que contengan directivas anticipadas de salud
otorgadas por adolescentes mayores de dieciséis afios y personas con capacidad
restringida a quienes no se ha limitado expresamente su capacidad para otorgarlas
tienen cardcter vinculante y son de cumplimiento obligatorio si han cumplido con
la forma requerida por la Ley 26529, modificada por la 26742, que exige que sean
efectuadas ante escribano publico o juez de primera instancia, con la presencia de
dos testigos.

Sumario: 1. Introduccion. 2. El sistema de capacidad en el Cédigo Civil y Co-
mercial. 3. Capacidad y competencia bioética. 4. Diferencias entre el consenti-
miento informado y las directivas anticipadas. 5. Conclusiones. 6. Bibliografia.

* Version revisada y corregida —especial para la Revista del Notariado- del trabajo presentado por las autoras
en la XXXII Jornada Notarial Argentina (Buenos Aires, 24-26 agosto 2016). Asimismo, se le han incluido des-
de la redaccion hipervinculos a textos legales, jurisprudencia, doctrina e informacién de utilidad.
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http://www.revista-notariado.org.ar/biografia/marianela-graizzaro/
http://www.revista-notariado.org.ar/biografia/romina-andrea-rajmil/
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1. Introduccion

Toda persona tiene derecho a proyectar su propio plan de vida y a decidir sobre cues-
tiones referidas a su salud. Se trata de un derecho personalisimo, que solo puede ser
ejercido por su titular; por tal motivo, consentir o rechazar tratamientos médicos es
tarea exclusiva del paciente y de nadie mas. Sin embargo, cuando un nifio, un ado-
lescente o una persona con capacidad restringida quiere tomar decisiones referentes
a estos derechos tan trascendentales, como lo son su vida y su propio cuerpo, ya no
nos parece tan natural y cuestionamos su decision, sin advertir que es esta y la de na-
die mas la que debe prevalecer.

Entendemos que nadie puede ser privado de su derecho a ser oido y a que su
opini6n sea tenida en cuenta. Como expresan Llorens y Rajmil, !

El derecho de las personas menores de edad a expresar su opinién y a que ésta
sea tenida en cuenta de acuerdo a su desarrollo y madurez es reconocido con la
amplitud suficiente para abarcar todos los asuntos de su interés, tanto en la CDN
(art. 12) como en la Ley 26061 (articulos 2, 3, 19, 24 y 27).

También agregan que

Elart. 2 inc. e) de laley 26529 admite la competencia bioética de los nifios, niilas
y adolescentes para participar en la toma de decision en materia de salud con-
forme con las disposiciones de la ley 26061, esto es, cuando tienen el discerni-
miento necesario para ello.

Le asisten los mismos derechos a las personas con alguna restriccion en su capacidad
siempre que tengan la aptitud suficiente para comprender el acto y este no se encuen-
tre expresamente vedado en la sentencia respectiva (arts. 3 y 12, Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad - Ley 26378 [CDPD]; y art. 7 inc. k,
art. 10 Ley 26657). Esto en base a los postulados de la CDPD, tales como:

» El articulo 3, inciso a), que establece como principio general “el respeto de la
dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la libertad de tomar las
propias decisiones, y la independencia de las personas”;

» Elarticulo 7, parrafo 3, que acuerda el derecho de nifios y nifias con discapaci-
dad a expresar su opinion;

» Elarticulo 12, que plasma el principio de igual reconocimiento como persona
ante la ley, acordando tanto el derecho al reconocimiento de su personalidad
juridica como al de igualdad de condiciones ante la ley, adoptando el régimen
de apoyos para lograr el efectivo ejercicio de los derechos. (Es importante des-
tacar que cuando refiere a “salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir
los abusos”, agrega que “esas salvaguardias aseguraran que las medidas relativas

1. LLoRENS, Luis R. y Rajmir, Alicia B., “Derecho de autoproteccion y directivas anticipadas en el Codigo
Civil y Comercial de la Nacién” [online], en microjuris.com. Inteligencia juridica [portal web], Buenos Aires,
22/2/2016, MJ-DOC-7622-AR, M]D7622.


http://www.revista-notariado.org.ar/biografia/maria-mercedes-cordoba/
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=141317
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=175977
http://ar.microjuris.com/
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al ejercicio de la capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las pre-
ferencias de la persona”.

Tradicionalmente, el derecho civil con su sistema de sustitucion de la voluntad
en el régimen de la representacion legal (padres o tutores para los menores y curador
para el incapaz) ha silenciado a quienes deberian ser los mayores interesados en que
su plan de vida sea respetado y valorado.

En la XXXI Jornada Notarial Argentina (Cérdoba, 7-9 agosto 2014) se conclu-

yo que

Las directivas anticipadas de salud constituyen una especie dentro del género de
los actos de autoproteccion.

Por mayoria: Se reconoce el derecho del menor a ser oido en los tratamientos
médicos que lo involucren. Las directivas anticipadas de salud, s6lo pueden ser
otorgadas por personas capaces, mayores de edad, conforme lo establecido por
el art. 11 de la ley 26529 modificada por ley 26742.

Por minoria: Es posible el otorgamiento de directivas anticipadas de salud por
menores de edad, segun el grado de madurez y desarrollo, sin efecto vinculante.
(Ciudad Auténoma de Buenos Aires y provincia de Chaco).?

sPor qué surge la duda acerca de qué actos pueden o no otorgar los adolescentes y
personas con capacidad restringida en cuestiones vinculadas con su salud? Porque
el sistema completo de capacidad equipara incapacidad con minoridad; siguen usan-
dose como sinénimos capacidad y discernimiento, y no internalizamos que la regla en
nuestro derecho es la capacidad de ejercicio con excepciones. Esperamos que sea la
norma quien habilite el ejercicio, cuando el pensamiento deberia ser que todo lo que
no esta expresamente prohibido para el menor o persona con capacidad restringida
estd permitido.

Otro motivo que puede llevar a la errénea interpretacion de negarles a los ado-
lescentes y personas con capacidad restringida la oportunidad de expresar directivas
anticipadas es la equiparacion de directivas anticipadas con consentimiento informa-
do, error que incluso encontramos en alguna legislacién. A dos afios de las referidas
jornadas, ;podemos seguir afirmando lo mismo o ha cambiado algo el panorama, a
la luz de la sancién del Codigo Civil y Comercial y el avance jurisprudencial? ;Pode-
mos seguir opinando que los nifos y personas con capacidad restringida no pueden
comparecer en actas notariales para expresarse y que, si lo hacen, su manifestacion
puede ser dejada de lado sin mas?

El propésito de este trabajo es reflexionar sobre como los principios constitu-
cionales deben calar en la practica juridica para que nifos y personas con capacidad
restringida puedan ejercer sus derechos a la vida y la salud de la manera mas plena y
autéonoma posible.

2. XXXI Jornada Notarial Argentina (Cérdoba, 7-9 agosto 2014), Conclusiones, Comision IV, de lege lata,
punto 7), p. 19.


http://www.colescba.org.ar/portal/images/agenda/XXXI-JNA/Conclusiones-XXXI-Jornada-Notarial-Argentina.pdf

54

Revista del Notariado 926 M. M. Cordoba, N. A. Echecury, M. R. Graizzaro y R. A. Rajmil

2. Elsistema de capacidad en el Codigo Civil y Comercial

El Codigo Civil y Comercial (en adelante, CCCN o el Codigo) recepta los postulados
adoptados por la Convencién sobre los Derechos del Nifio (CDN) (Ley 23849) y la
CDPD, erigidos sobre la presuncién de capacidad de toda persona, quien podra ha-
cer todo lo que desee, pueda o quiera hacer, con la unica restricciéon proveniente de
la imposibilidad propia de su naturaleza (tal como es el caso de los nonatos), o de su
natural inmadurez (nifos), o de la sentencia (en los supuestos de restriccion a la ca-
pacidad). Es inapropiado asimilar capacidad de ejercicio con discernimiento. Como
expresan Llorens y Rajmil,

La confusion entre capacidad de ejercicio y discernimiento no es solo termi-
noldgica. Al no aceptarse ella conceptualmente en plenitud, resulta imposible
comprender que la capacidad para ejercer determinados derechos per se no
le puede ser vedada a persona alguna. Distinto es que la naturaleza le permita
efectivamente ejercerlos, esto es, que tenga el discernimiento necesario y pueda
exteriorizarlo de manera apropiada.?

El sistema de capacidad instaurado por el Codigo es tratado en los articulos 22 al 50
y se divide en tres secciones: la primera, de principios generales, la segunda trata la
menor edad y la tercera regula las restricciones a la capacidad. Si bien deja de lado
el sistema binario de capacidad-incapacidad y la clasificaciéon de menores puberes,
impuberes y adultos que reguld Vélez Sarsfield -y, mas tarde, la reforma de 1968-
continua utilizando la palabra incapaz, aunque en forma residual, y establece un cri-
terio mixto de determinacién de incapacidad para los nifios, agregando al parametro
etario fijo el parametro flexible de grado de madurez suficiente.*

Luego de reconocerle a todo ser humano la capacidad de derecho, se encarga
de anticipar que la ley puede establecer incapacidades (art. 22 CCCN). Son estas las
incapacidades de derecho. Luego, proclama de manera amplia la capacidad de ejer-
cicio, pero prevé limitaciones, que también podran ser establecidas por los jueces en
una sentencia (art. 23). A continuacion, el articulo 24 enuncia quiénes son los in-
capaces de ejercicio y parece borrar con el codo lo que se escribié en el articulo an-
terior. El articulo 25 define que menor es la persona que no ha cumplido dieciocho
aflos y llama adolescente al menor que ha cumplido trece afios, incorporando asi esta
nueva categoria.

El articulo 26 regula el ejercicio de los derechos por parte de la persona menor
de edad, expresando como norma general que el menor de edad ejerce sus derechos a

3. LLORENS, Luis R. y Rajmir, Alicia B., “3Existen personas humanas incapaces de ejercicio en el derecho civil
argentino?”, en Revista de Derecho de Familia y de las Personas, Buenos Aires, La Ley, 2016 (marzo), p. 145
(AR/DOC/326/2016).

4. Ver ECHECURY, Natalia A., GRAIZZARO, Marianela R. y RajmiL, Romina A., “Reuniones de estudio del C6-
digo Civil y Comercial de la Nacién’, en Revista del Instituto de Derecho e Integracion, Rosario, Instituto de
Derecho e Integracion - Colegio de Escribanos de la Provincia de Santa Fe, N° 11, 2015, p. 182. [N. del E.: ver
aqui {extraido del portal oficial del IDel en http://www.escribanos-stafe2da.org.ar/}].


http://www.revista-notariado.org.ar/biografia/maria-mercedes-cordoba/
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=249
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=141317
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
http://www.revista-notariado.org.ar/wp-content/uploads/2017/02/Revista_N_11_IDEI_Rosario.pdf
http://www.escribanos-stafe2da.org.ar/

Sobre el caracter vinculante de las directivas médicas anticipadas... Doctrina

55

través de sus representantes legales, invirtiendo de esta manera la regla plasmada en
el articulo 23. Lejos de ser la regla, deberia ser la excepcion, ya que esta representa-
cion solo tendria sustento cuando el menor no pueda ejercerlos por si mismo, solo o
con asistencia. Es decir, se trataria de una figura residual, que tiene sus raices en el de-
ber de cuidado, intrinseco en las relaciones parentales. El segundo parrafo precisa
que “no obstante, la [persona menor de edad] que cuenta con edad y grado de madu-
rez suficiente puede ejercer por si los actos que le son permitidos por el ordenamiento
juridico”. Vemos asi que el articulo reviste una contradiccion literal, ya que por un la-
do amplia la capacidad del menor con los conceptos de edad y grado de madurez su-
ficiente, pero, desafortunadamente, por el otro, la restringe con esa ultima expresion.>

La restriccion a la capacidad para determinados actos puede ser dictada ju-
dicialmente a partir de los trece aflos y, siguiendo los principios convencionales, el
Codigo Civil y Comercial establece el sistema de apoyos y salvaguardias. Excepcio-
nalmente, en los casos de pérdida total de discernimiento, el juez puede restringir
totalmente la capacidad de ejercicio y nombrar un curador (art. 32 CCCN). Consi-
deramos que esta categoria residual de incapacidad absoluta va de plano contra los
postulados convencionales; nadie deberia ser declarado incapaz -reiteramos- por-
que la limitacién no es juridica sino propia de la naturaleza.

La CDPD incorpora en su articulo 12 los conceptos de apoyo y salvaguardia.
Se ha identificado el primero como la asistencia necesaria para que la persona pue-
da ejercer sus derechos por si misma. La nocién de apoyo no solo remite a lo juri-
dico sino a todo aquello que ayude al ejercicio auténomo de los derechos de las per-
sonas vulnerables, sin que su voluntad sea reemplazada, a diferencia de la figura del
curador, que sustituye la voluntad de la persona. Los apoyos son los instrumentos
que ayudan o acompafian a una persona para ejercer sus derechos de modo pleno.
Por su parte, las salvaguardias apuntan a aquellas medidas necesarias para impedir
los abusos y garantizar la efectiva proteccion de los derechos de las personas con
discapacidad.®

La Asociaciéon Americana sobre Discapacidades Intelectuales y de Desarrollo
(AAIDD), en el ano 2002, definid los apoyos como los recursos y estrategias que pre-
tenden promover el desarrollo, educacidn, intereses y bienestar personal de una per-
sona y que mejoran el funcionamiento individual. Los servicios son un tipo de apoyo
que proporcionan los profesionales y las instituciones. La importancia de los apoyos
reside en el hecho de que estos permiten proporcionar una base natural, eficiente y
continua para mejorar los resultados personales.”

5. Idem, p. 184. [N.del E.: ver aqui {extraido del portal oficial del IDel en http://www.escribanos-stafe2da.
org.ar/}].

6. Idem, pp. 194 y 195. [N. del E.: ver aqui {extraido del portal oficial del IDel en http://www.escribanos-
stafe2da.org.ar/}].

7. VERDUGO ALONSO, Miguel A, “Aportaciones de la definicién de retraso mental (AAMR, 2002) a la corrien-
te inclusiva de las personas con discapacidad” [online], publicado en Servicio de Informacién sobre Discapaci-
dad [portal web de la Universidad de Salamanca], [s.f.], [s.e.].
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No dudamos que un sistema de apoyos adecuado y personalizado es funda-
mental para garantizar la plena participacion de las personas en situacion de vulnera-
bilidad en el proceso decisivo.

3. Capacidad y competencia bioética

Llevada la cuestion al ejercicio del derecho a la salud y, mas precisamente, a la posi-
bilidad de prestar el consentimiento informado a una practica o tratamiento médico
y otorgar directivas médicas anticipadas, es preciso determinar si para ello se debe
contar con capacidad desde el punto de vista civil o si es suficiente el discernimiento.
Ballarini explica que el nifio, la nifia o el adolescente, aun no contando con la mayo-
ria de edad, puede ser autdnomo para decidir sobre las practicas médicas que lo afec-
ten. La nocidn bioética de competencia se asienta en examinar la existencia de un
discernimiento suficiente para poder recibir informacién acorde a la edad y tomar
una decision libre. Separada de la clasica idea de capacidad-incapacidad, la compe-
tencia analiza si el sujeto puede entender acabadamente si puede razonar alternativas
y si tiene valores para poder juzgar; en otras palabras, como dice Rivera, que pueda
entender lo que es bueno o malo para su salud, independientemente del régimen de
capacidad vigente.®

9

Ciruzzi® considera que

... la capacidad civil supone la posibilidad de celebrar por si actos juridicos, esto
es, ser titular de derechos (capacidad de derecho) y la facultad de poder ejercer
esos derechos (capacidad de hecho) [...] En cambio, la competencia bioética es
un concepto que pertenece al drea del ejercicio de los derechos personalisimos y
supone poseer la capacidad necesaria para hacer efectivo el derecho personalisi-
mo a la salud y a la vida, tomando por si mismo decisiones que hacen a su cui-
dado y asistencia. Esta aptitud que posee toda persona no se adquiere en un mo-
mento determinado sino que se va formando y requiere una evolucién que solo
se alcanza con el transcurso del tiempo y la adquisicién paulatina de la madurez.

La distincion entre capacidad y competencia se funda en la teoria de la mayoria mé-
dica anticipada, que sostiene que la conciencia del propio cuerpo viene a cada ser
humano mucho antes que su mayoria de edad. Tiene sus origenes en el resonante
caso “Gillick”’,1? en el cual la Corte de los Lores del Reino Unido sostuvo que el de-

8. BALLARINI Luciano A., “Autonomia de la voluntad en materia de salud de nifios, nifias y adolescentes (en
la ley 26529, texto segun ley 26742)”, en EI Derecho, Buenos Aires, Universidad Catélica Argentina, 23/4/2014
(t. 257, p. 725).

9. Ciruzzri, Maria S., La autonomia del paciente pedidtrico, smito, utopia o realidad?, Buenos Aires, Cathedra
Juridica, 2011, p. 31.

10. United Kingdom House of Lords, 17/10/1985, “Gillick v. West Norfolk and Wisbech Area Health Author-
ity” [N. del E.: ver texto completo aqui].
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recho de los padres a elegir si sus hijos siguen o no un tratamiento médico concluye
cuando los hijos estan en condiciones de aprehender la opcién propuesta. Es asi
que, a partir de este caso, comenzd a utilizarse la expresion “Gillick competent” para
referirse a aquella persona que ha alcanzado suficiente aptitud para comprender
e inteligencia para expresar su voluntad respecto del tratamiento especificamente
propuesto. !

En nuestro pais, las leyes de Proteccion Integral de Nifos, Nifas y Adolescen-
tes (26061), Salud Publica (26529) y Salud Mental (26657) legislan estas materias, in-
corporando el concepto de competencia bioética y equiparando en todos los casos a
los adolescentes mayores de 16 afios con los “adultos”, “mayores” o “plenamente ca-
paces”. El ya analizado articulo 26 CCCN también recepta toda esta doctrina y esta-
blece la regla de la competencia progresiva en materia de cuidado del propio cuerpo.
Asi, el adolescente mayor de trece afnos decidira por si mismo y sin asistencia, aun en
contra de la opinion de sus progenitores, en cuestiones que no impliquen practicas
invasivas ni pongan en riesgo su vida. En caso de que el tratamiento propuesto sea
invasivo o ponga en riesgo su vida, el consentimiento se conformara con la asistencia
de sus responsables parentales. En este ultimo supuesto, se deja a un lado el instituto
de la representacion y se incorpora el concepto de asistencia, en la cual la voluntad
del menor no es sustituida por la de sus padres sino que ellos son llamados conjunta-
mente en el ejercicio de sus derechos. 2

Excede a este trabajo conceptualizar cuales son los tratamientos considerados
invasivos, ya que creemos que es materia de la ciencia médica y de cada caso en con-
creto la ponderacion del riesgo de vida para el adolescente. Este punto nos hace in-
clinarnos especialmente por el caracter vinculante de la directiva médica anticipada,
ya que al momento de su valoracion, es decir, cuando el adolescente o persona con
capacidad restringida se encuentre sin discernimiento, la directiva expresara la vo-
luntad del interesado para conformar su consentimiento.

4. Diferencias entre el consentimiento informado
y las directivas anticipadas

Las diferencias entre ambos institutos son sutiles, a tal punto que ha llegado a de-
cirse que las directivas anticipadas son consentimientos informados expresados por
anticipado. Sin embargo, no creemos que pueda hacerse tal asimilaciéon. En primer
lugar, el consentimiento informado debe ser expresado luego de la ponderacién de
la informacion, en el momento en que es necesaria la declaracion del paciente para
aprobar o rechazar un tratamiento. El consentimiento es contemporaneo a la enfer-

11. KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, “El derecho del nifio a su propio cuerpo’, en Bergel, S. D. y Minyersky,
Nelly (coords.), Bioética y derecho, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2003, pp. 115-119.

12. ECHECURY, Natalia A., GRA1ZZARO, Marianela R. y RaymiL, Romina A., ob. cit. (cfr. nota 4), p. 188.
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medad o practica de salud; la directiva anticipada de salud se expresa para una even-
tualidad que puede o no concretarse. Otra diferencia entre ambos institutos anali-
zados es que el consentimiento informado no necesita cumplir ningtn requisito de
forma, excepto la forma escrita para el rechazo de tratamientos o procedimientos en
los supuestos del articulo 5, inciso g), de la Ley 26529 (sustituido por Ley 26742), si
bien es costumbre adoptar la forma escrita para el aseguramiento de la prueba. Por
su parte, la directiva anticipada de salud requiere la forma escrita ante escribano pu-
blico o juez de primera instancia, y dos testigos.

La directiva anticipada es un acto unilateral, mientras que el consentimiento
informado es bilateral. Asi, Bervere!3 conceptualiza las directivas anticipadas como

... la expresion cierta de un derecho con operatividad eventual aunque irreba-
tible, que permite la sustentabilidad de una decisién personalisima respecto de
cuestiones vinculadas a la salud o la propia vida, frente a una situacién futura
donde se tornaria imposible expresar la voluntad, es una exteriorizacién cruda
de la voluntad donde los elementos propios de los actos juridicos se manifiestan
de manera previa a la realizacion del acto. Tal decision, a priori, en definitiva, se
constituye en un acto juridico unilateral en su esencia, pero que debe comple-
mentarse con la participacion de un profesional de la salud que cumple con la
directiva final del paciente, quien sera anoticiado de la existencia de la directiva
a través medios idoneos instrumentados por la propia normativa vigente o por
intermedio de un tercero habilitado por el paciente, quien informard sobre la
directiva.

El consentimiento informado puede darse por terceras personas, sean representantes
legales, apoyos, conyuges, convivientes, parientes o allegados que acompaiien al pa-
ciente (art. 59 CCCN). Las directivas anticipadas no pueden ser otorgadas por otro,
no pueden darse por apoderado ni por representante legal; tampoco es necesario que
asi sea, ya que no hay obligatoriedad de otorgarlas. Nuestra jurisprudencia ha esta-
blecido que no es posible ejercer los derechos personalisimos a través de represen-
tantes legales en el importante fallo “Liga de Amas de Casa, Consumidores y Usua-
rios de la Republica Argentina” (2003),* en el que se establecié que las atribuciones
conferidas a los padres o encargados legales de los nifos, en ejercicio de la patria po-
testad, no pueden constituirse en un elemento que permita afectar o suprimir, a tra-
vés de su ejercicio, los derechos humanos personalisimos de los nifos, insusceptibles

13. BERBERE DELGADO, Jorge C., “Las directivas anticipadas sobre la salud, su autenticidad y validez juridica
en un marco de especial significacion’, en Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, AbeledoPerrot, 13/5/2015
(t.2015-1II) (ver en Sistema de Informacién Legal de La Ley-Thomson Reuters [ex La Ley Online], id. AP/
DOC/297/2015).

14. TSJ de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 14/10/2003, “Liga de Amas de Casa, Consumidores y
Usuarios de la Republica Argentina y otros ¢/ GCBA s/ Accion declarativa de inconstitucionalidad’, causa
N° 480/00 (La Ley, t. 2004-B, con nota de Andrés Gil Dominguez; Doctrina Judicial, t. 2004-1, p. 258, con nota
de Laura Julieta Casas y Claudia Inés Lopez; AR/JUR/3606/2003). [N. del E.: descargar sumarios oficiales en
pdf {pp. 5-31} y texto completo].
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de ser ejercidos por representantes, pues corresponden a la esfera de la autonomia
personal y de la libertad (del voto de la jueza Ana Maria Conde).
Asimismo, en el fallo “P, V. A” (1996) 1° se dijo que

La disposicion [...] de los derechos personalisimos que corresponden a los me-
nores de edad, especialmente cuando se trata de menores de catorce afios, o sea,
carentes de discernimiento para los actos licitos (art. 921, Céd. Civil), es mani-
fiestamente antijuridica y debe ser prevenida para afianzar la proteccion integral
de la nifiez, que en nuestro ordenamiento juridico esta ratificada por la incor-
poracién de la Convencién sobe los Derechos del Nifio a la Constitucién Nacio-
nal... [Sumario N° 1]

Aun sin desconocer el cardcter de personalisimo del derecho a dar el consentimiento
informado, son muchas las veces que este debe ser prestado por terceros. Cuando
son adolescentes de entre trece y dieciséis afios de edad o personas con capacidad
restringida los que deban otorgarlo, se torna imprescindible, ya que la ley establece el
accionar conjunto, en un claro régimen de asistencia.

La asistencia es la funcion por la cual el representante legal complementa un
acto juridico otorgado por el menor o persona con capacidad restringida para per-
feccionarlo:

... aparece como un paso intermedio entre la representacion necesaria de quien
se considera incapaz para su debida proteccion y el reconocimiento de una plena
capacidad de obrar. Constituye un caracter esencial de la asistencia su relativi-
dad, traducida en que siempre se abre la posibilidad de que sea sustituida por la
autorizacion judicial otorgada supletoriamente cuando sea negada o haya impo-
sibilidad de que la presten los representantes legales. 1°

El sistema de asistencia permite que adolescentes y personas con capacidad restringi-
da ejerzan sus derechos personalisimos por si mismos a medida que van adquiriendo
mayor autonomia:

... de lo contrario, la imposibilidad para el niflo de ejercer por si sus derechos,
aunada a la imposibilidad de que un tercero actue en su nombre ejerciendo de-
rechos personalisimos que, por propia definicidn, son inalienable e intransfe-
ribles, transformarian al derecho a la salud (y consecuentemente a la vida) en
derechos meramente declarativos, sin posibilidad de ejercicio, privando —por esa
misma razén- al menor de edad de su propia dignidad.!”

El Codigo regula el consentimiento informado (art. 59) y las directivas anticipadas
(art. 60). No se han derogado las leyes 26529 ni 26742 (reglamentadas por el Decreto

15. CNCiv,, Sala C, 3/10/1996, “P, V. A” (La Ley, t.1997-D, p. 100; AR/JUR/3711/1996).
16. D’ANTONIO, Daniel H., Derecho de menores, Buenos Aires, Astrea, 1994, p.149.

17. Ciruzzi, Maria S., ob. cit. (cfr. nota 9), p. 64.
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1089/2012), por lo que, al tratarse de leyes especiales, deben aplicarse en cuanto no
sean inconstitucionales. La Ley de Salud Mental 26657 y su reglamentacion (Decreto
603/2013) también contienen regulacion del consentimiento informado para trata-
miento e internacion, enunciando los principios de no presuncion de incapacidad en
razon de enfermedad mental y la plena participacion del paciente en la toma de de-
cisiones. Ambos sistemas remiten a la Ley 26061 cuando se encuentren involucrados
nifios y adolescentes. Como expresan Rajmil y Torrens, se puede afirmar que, como
consecuencia de esa disposicion, que los principios establecidos en la Ley 26061 (que
receptan, a su vez, los contenidos en la CDN, principalmente el derecho a ser escu-
chado, el interés superior del nifio y la autonomia progresiva) deben respetarse en el
dmbito de la atencion médica del paciente.

En ambas reglamentaciones se establece que el consentimiento debe ser dado
por el sujeto involucrado o su representante en intervencién conjunta; esto es, en un
régimen de asistencia. Residualmente, en caso de no poderse recabar la opinion del
paciente, el consentimiento sera dado exclusivamente por el interlocutor més proxi-
mo. Para el caso de conflicto entre pacientes y representantes legales, el articulo 2,
inciso e), del Decreto 1089/2012 establece la elevacion a opinion consultiva de los
comités de ética. En el sistema del Cddigo, el consentimiento informado debera sera
otorgado por adolescentes, solos y equiparados a los plenamente capaces los mayores
de dieciséis afos; y con la concurrencia del consentimiento de los padres para los
casos de nifios entre trece y dieciséis, distinguiendo si se trata de practicas invasivas o
no. Como dijimos, es un perfecto sistema de asistencia: decide el menor y el progeni-
tor o tutor acompana o autoriza la decision.

En cuanto a las personas con capacidad restringida no dudamos que el articulo
25, inciso d), de la CDPD es de aplicacion:

Los Estados Partes [...] d) Exigirdn a los profesionales de la salud que presten
a las personas con discapacidad atencion de la misma calidad que a las demas
personas sobre la base de un consentimiento libre e informado, entre otras for-
mas mediante la sensibilizacién respecto de los derechos humanos, la dignidad,
la autonomia y las necesidades de las personas con discapacidad a través de la
capacitacion y la promulgacion de normas éticas para la atencion de la salud en
los ambitos publico y privado.

A partir de la lectura del articulo, consideramos que la mejor manera de garantizar
la aplicacion de este derecho es que el paciente otorgue el consentimiento con la con-
formidad o asistencia del apoyo. Este principio se recepta en los articulos 7, inciso j),
y 10 de la Ley 26657.

18. RajmiL, Alicia B. y TorrENs, Claudia, “Comentario a fallo. El interés superior del nifio en relacion a los
derechos del paciente pediatrico. Sus implicancias en los ambitos privados” [online], en microjuris.com. Inteli-
gencia juridica [portal web], Buenos Aires, 7/8/2014, MJ-DOC-6827-AR, MJD6827.
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Es criticable que el decreto reglamentario de la Ley 26529 sancione con la nu-
lidad las directivas otorgadas por menores de edad e incapaces. Entendemos que,
siendo el Cédigo el que regula la capacidad de las personas y que solo la sentencia
puede precisar los alcances de la restriccion a ella, toda interpretacion debe ser he-
cha en base a los principios constitucionales. En este sentido, no dejemos de recor-
dar que tanto la ley como su decreto reglamentario son anteriores a la sancion del
Coédigo. Con esos mismos argumentos, criticamos que el inciso k) del articulo 7 del
Decreto 603/2013 utilice la expresion “plena capacidad” Este articulo no puede ser
tomado en cuenta en forma literal, ya que se colegiria que los representantes podrian
dar directivas anticipadas por sus representados. Nuevamente, a la luz del Cddigo,
entendemos que la plena capacidad en materia de salud se adquiere a los dieciséis
anos.

Tanto la incapacidad sobreviniente como la pérdida temporal o definitiva del
discernimiento estan previstas en el Cédigo (arts. 59 y 60). Todo el sistema del con-
sentimiento informado por representacion esta basado en la pérdida temporal o per-
manente del discernimiento. Solo en el caso de ausencia de discernimiento el con-
sentimiento informado no sera otorgado por el propio paciente. El momento en que
se otorgan directivas anticipadas es un momento de pleno discernimiento y para ser
aplicadas en caso de pérdida de este y aun en el caso de declaracion judicial de inca-
pacidad. El discernimiento no esta ausente en la menor edad; incluso, se presume
para todos los adolescentes. Aun en situaciones de discapacidad intelectual la perso-
na puede tener pleno discernimiento.

Podemos concluir que todas las directivas anticipadas, incluidas las de mayo-
res de edad sin ninguna restriccion a su capacidad, deben ser otorgadas con pleno
discernimiento para ese acto concreto. Una interpretacion razonable y armonica nos
debe llevar a la conclusion de que las personas con competencia bioética y discerni-
miento, con los apoyos que necesite, seran quienes otorgue el consentimiento infor-
mado y otorgardn, en su caso y si lo desean, directivas anticipadas.

;Quién debe dar el consentimiento en caso de que no haya una expresion in-
equivoca de voluntad anticipada? En el fallo “D. M. A” (2015)'°, la Corte Suprema
de Justicia resalta que nunca habra una transferencia del poder de decision a los re-
presentantes llamados a dar el consentimiento. Los valores a ser sopesados al mo-
mento de integrar la voluntad no son los de los autorizados, quienes solo pueden dar
testimonio bajo declaracién jurada en qué consiste la voluntad de aquel. No deci-
den ni en lugar ni por el paciente sino comunicando su voluntad. El fallo remite a
la “Guia para el proceso de toma de decisiones relativas al tratamiento médico en

19. CSIN, 7/7/2015, “D., M. A. s/ Declaracion de incapacidad” (CS] 376/2013) (Fallos, t. 338, p. 556 [N. del
E.: ver dictamen de la procuradora aqui y texto completo del fallo {la referencia a la “Guia...” del Consejo de
Europa se ubica en pp. 19 y ss. Ver también a continuacién los datos del fallo de la provincia de Neuquén que
dieron lugar al recurso extraordinario: TS] de Neuquén, 19/4/2013, “D., M. A. s/ Declaracion de incapacidad”
{sumarios y texto completo aqui}]).
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situaciones del final de la vida’, del Consejo de Europa (2014),2° donde se clarifican
los conceptos de representacion y apoderamiento para el cuidado de la salud y demas
autorizados a la toma de decisiones. La guia pone énfasis en la necesidad de que el
paciente integre el equipo de toma de decisién y que su voz sea tenida en cuenta en
todo momento. La toma de decision es un proceso complejo; no siempre se reduce a
responder preguntas por si o por no, por lo que no en todos los casos el representante
sera un mero nuncio de la opinion del paciente. En esta linea de pensamiento, siem-
pre que un nifio, nifia, adolescente o una persona con capacidad restringida otorgue
directivas anticipadas por escrito, deberan respetarse y solo podran ser dejadas de
lado con fundamento en la violacion de principios legales o constitucionales.

Cabe recordar que el articulo 60 del Codigo establece que la persona puede de-
signar representante para expresar el consentimiento para los actos médicos y para
ejercer su curatela. Puede elegir a cualquier persona, sin limitacion. Solo en caso de
que no haya designado representante se aplicard supletoriamente la regla del articulo
6 de la Ley 26529. Asimismo, este derecho puede ser conculcado solo en el caso de
que la sentencia contuviese restricciones al ejercicio del derecho personalisimo a dar
consentimiento informado, designar representante para el acto médico u otorgar di-
rectivas anticipadas.?!

5. Conclusiones

= No nos cabe ninguna duda de que el sistema de capacidad establecido por el
Codigo Civil y Comercial, interpretado a la luz de la Constitucién y de las Con-
venciones Internacionales (tal como lo ordena en su art. 2) es el de presuncion
de capacidad de todas las personas, con limites o excepciones legales o por or-
den judicial.

» En virtud de los principios convencionales, nifios, nifias, adolescentes y perso-
nas con capacidad restringida tienen derecho a ser oidos y a que sus manifesta-
ciones queden plasmadas en actas notariales o judiciales.

= Los notarios deberemos obligatoriamente recepcionar las manifestaciones que
hagan aquellos a fin de que puedan ser ponderadas al momento de una even-
tual pérdida total de discernimiento.

= La asistencia es el inico modo que tienen nifos y personas con restriccion a su
capacidad de ejercer por si los derechos personalisimos.

» A mayor autonomia se debe propender al mayor ejercicio personal de los dere-
chos.

20. [N.del E.: ver aqui].

21. Cam. Civ. y Com. de Mar del Plata, Sala III, 22/12/2015, “D., ]. s/ Insania y curatela’, expte. 159079 (EI De-
recho, t. 267, p. 107; La Ley Online, AR/JUR/62305/2015; ver también en http://www.scba.gov.ar/, cédigo RSD
283/15 [texto completo aqui]).
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= Por el principio de autonomia progresiva consagrado legislativamente en el ar-
ticulo 26 del Codigo, la competencia bioética plena se adquiere a los dieciséis
anos, al equipararse al adolescente con el adulto en cuanto al cuidado del pro-
pio cuerpo. Debido a ello, las declaraciones que efectiien con respecto a su vida
y su salud en prevision de su propia falta de discernimiento seran verdaderas
directivas anticipadas con caracter vinculante. No hay contradiccion alguna
con el articulo 60, ya que son plenamente capaces en materia bioética.

= Las personas con restricciones a la capacidad solo podran ser privadas de la
posibilidad de otorgar directivas anticipadas cuando la sentencia expresamente
lo seiale. Esta debera contener los parametros de la asistencia que otorgara el
apoyo en materia de cuidado de la salud.

» La directiva anticipada de salud otorgada por una persona con alguna restric-
cion a la capacidad que no implique el ejercicio del cuidado del propio cuerpo
debera ser otorgada con las formalidades requeridas y tendra caracter vincu-
lante.
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RESUMEN

La ineficacia puede plantearse tanto en el acto juridico asentimiento como en el
acto dispositivo que lo requiere. La ineficacia del acto dispositivo por la omisién del
asentimiento lo es por una nulidad relativa, y puede ser subsanada y confirmada. El
acto juridico de asentimiento puede ser efectuado a través de un representante por
no tratarse de un acto personalisimo a tal fin. El representante no debe ser el con-
yuge. El poder otorgado entre conyuges para asentir debe contener los elementos
constitutivos del acto dispositivo. Se lo puede considerar como un asentimiento
anticipado por la conversion sustancial del apoderamiento. Los asentimientos an-
ticipados dados sobre bienes determinados durante la vigencia del CCIV seran va-
lidos; lo mismo que los poderes para asentir con determinacion del objeto dados a
favor del otro conyuge en vigencia del CCIV. No serd necesaria la solicitud de libre
inhibicién por el conyuge no titular en los casos de disposicion de bienes ganancia-
les durante la indivisién poscomunitaria. Ante la ausencia de pacto entre los conyu-
ges, se aplican las reglas de la comunidad.

* Version revisada y corregida —especial para la Revista del Notariado- del trabajo presentado por los autores
en la XXXII Jornada Notarial Argentina (Buenos Aires, 24-26 agosto 2016). Asimismo, se le han incluido, des-
de la redaccion, hipervinculos a textos legales y doctrinarios digitales.
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1. Introduccion

El asentimiento conyugal ha suscitado distintas posiciones doctrinarias y jurispru-
denciales desde su origen con la modificacion al articulo 1277 del derogado Cddigo
Civil (en adelante, CCIV o la legislacion anterior), introducida por la Ley 17711. El
requisito del asentimiento conyugal para los negocios juridicos de mayor transcen-
dencia econdmica constituye, desde el afio 1968, un resguardo eficaz del derecho de
los conyuges.

El CCIV tutelaba los intereses del conyuge no titular al limitar la libre disposi-
cién de los bienes gananciales del titular y establecia la proteccion del hogar conyu-
gal, condicionada a la existencia de hijos menores de edad o incapaces, sin importar
la naturaleza del inmueble.

El Codigo Civil y Comercial (en adelante, CCCN o la nueva legislacién) am-
pli6 la proteccion de los bienes gananciales a otros supuestos no previstos en la anti-
gua ley y mejord también el régimen de proteccion de la vivienda familiar, indepen-
dientemente de la existencia de hijos menores o incapaces, extendiendo el amparo a
sus bienes muebles indispensables e incluyendo en esta tltima prevision las uniones
convivenciales inscriptas. A su vez, como novedad, introdujo la inejecutabilidad de
la vivienda familiar por deudas contraidas posteriormente al matrimonio o la ins-
cripcion de la unién convencional, si no fueron contraidas por ambos conyuges o
convivientes o uno con el asentimiento del otro.

Uno de los fundamentos del asentimiento es la idea de igualdad entre conyuges
y convivientes, que se presenta en la ley no solo en términos de equiparacion de de-
rechos y deberes sino de respeto mutuo, de consideracion y de colaboracion de uno
hacia el otro. También la proteccidon patrimonial es argumento basal para la instaura-
cion del asentimiento conyugal en la disposicion de los bienes gananciales, sirviendo
de limite al principio de libre disposicion de los acervos que componen la masa ga-
nancial de titularidad de cada conyuge. Sin embargo, es la proteccion de la familia y
de la vivienda en un sentido amplio, y de todos los bienes muebles que la componen,
el principal argumento en que se apoyan el CCCN vy el sistema del asentimiento, que
en este contexto no va a diferenciar el caracter de los bienes tutelados ni el estado del
disponente. Puede tratarse de bienes propios o gananciales, dentro del régimen ma-
trimonial de comunidad, o de bienes personales, dentro del régimen matrimonial de
separacion de bienes o dentro del régimen de uniones convivenciales inscriptas.


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109481
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109481
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=103603
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975

Régimen juridico del asentimiento... Doctrina

67

Si bien el CCCN ha sistematizado la regulacion del instituto, previendo situa-
ciones especiales no contempladas en la anterior legislacion, hay variadas cuestiones
que quedan libradas a la interpretacion doctrinaria y jurisprudencial. Por ello, el
tema que abordaremos en este trabajo no se agota en la letra de la norma, sino que es
relevante argumentar y abrir el debate al respecto, a fin de arribar a conclusiones que
sirvan para una aplicacién armonica de esta importante herramienta de proteccion
familiar y patrimonial. Cuestiones como la nulidad como sancién por la invalidez
del acto de asentimiento y del negocio juridico que lo requiere, cuando aquel se hu-
biere omitido; la caducidad del derecho del conyuge no titular a reclamar la nulidad
del acto juridico ante la omision de asentimiento y la prescripcion de la accién cuan-
do se ha eliminado la posibilidad de caducidad del derecho; la validez de la repre-
sentacion dada a favor de quien no sea el codnyuge, con la determinacién del objeto
como unico requisito; la validez de la representacién dada a favor del conyuge titu-
lar tnicamente cuando la misma verse sobre el acto en si y sus elementos constituti-
vos; la validez de los asentimientos anticipados con determinacion de bienes, dados
durante la vigencia de la anterior legislacion; y la posibilidad de dar el asentimiento
conyugal durante la indivision poscomunitaria, por divorcio o modificacién del ré-
gimen matrimonial sin solicitar libre inhibicion del excényuge no titular, son temas
que abordaremos en el desarrollo del presente.

2. Desarrollo

2.1. Concepto

Asentir es aceptar, acceder, aprobar, suscribir, adherir a la opinidn o iniciativa ajena.
Segun el Diccionario de la Real Academia Espaiola, asentir es “admitir como cierto
o conveniente lo que otra persona ha afirmado o propuesto antes” Asentimiento es la
manifestacion de conformidad que se da o se presta para la celebraciéon de un contra-
to o para la realizacion de un acto juridico.

2.2. Caracteres

El asentimiento es un acto juridico unilateral, recepticio, expreso, revocable y no
personalisimo. Es unilateral porque no depende de la voluntad de otro sujeto. Es
recepticio porque su eficacia quedara supeditada a la recepcion del mismo por el
destinatario interesado y su utilizacion. Es expreso ya que debe manifestarse por es-
crito en todas las etapas de la contratacion con las formalidades que sean exigibles
en cada una. Es revocable mientras no se otorgue el acto juridico para el que se dio,
salvo los casos de negocios concluidos en los que podra ser irrevocable y pdstumo si
reune los supuestos legales. Es no personalisimo, ya que puede delegarse la manifes-
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tacion en un representante o pedirse la intervencion judicial en los casos previstos
legalmente.

2.3. Naturaleza juridica

El conyuge o conviviente que asiente solo debe manifestar su conformidad con el
acto juridico que su consorte o cohabitante va a celebrar, sin que ello lo haga parte, es
decir que su voluntad no integra el acuerdo que supone el contrato.

En tal sentido, el asentimiento dado por el cdnyuge o conviviente es un presu-
puesto de validez llamado a deponer los impedimentos con los que colisiona el poder
dispositivo del consorte o cohabitante titular del bien.

2.4. Régimen patrimonial matrimonial. Disposiciones comunes

2.4.1. Actos que requieren asentimiento

En el régimen primario, se destaca el deber de contribucion, la responsabilidad soli-
daria, la proteccion de la vivienda, del hogar, de los hijos comunes, en proporcion a
sus recursos, y de los cdnyuges entre si. Se extiende tal obligacion a las necesidades
de los hijos del otro conyuge siempre que haya convivencia y minoria de edad, capa-
cidad restringida o discapacidad.

El CCCN contiene normas de orden publico aplicables a ambos regimenes pa-
trimoniales matrimoniales (comunidad y separacién de bienes), que tienen por ob-
jeto evitar que cualquiera de los conyuges realice unilateralmente actos dispositivos
(enajenacion o gravamen) sobre la vivienda familiar y sobre sus bienes muebles in-
dispensables. Sin importar cudl sea el régimen patrimonial elegido por los conyuges
(antes o después de la celebracion del matrimonio), cualquier forma de disposicion
sobre los derechos de la vivienda familiar requiere del asentimiento del conyuge no
titular, siendo irrelevante la calificacion del bien (puede ser propio, ganancial de titu-
laridad exclusiva, personal e, incluso, de titularidad de un tercero).

La proteccion de la vivienda familiar no solo ampara el derecho de los propie-
tarios del inmueble asiento del hogar conyugal, sino también el derecho a la vivienda
que tienen quienes no son propietarios pero detentan sobre el inmueble asiento del
hogar familiar un derecho real de disfrute (usufructo, uso y habitacién) o un derecho
personal (locacion, comodato). Ademas, como ya lo hemos mencionado, la exigen-
cia del asentimiento conyugal se extiende a la disposicion de los derechos sobre los
bienes muebles indispensables de la vivienda y a su traslado fuera de ella.

El articulo 456 CCCN refiere a la “disposicion de los derechos sobre la vivien-
da familiar”, de manera tal que introduce la exigencia del asentimiento conyugal res-
pecto de determinados actos (antes no contemplados), tales como la cesion de un
contrato de locacion o la cesién de un boleto de compraventa. El articulo 456 es una
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norma mas amplia y mucho mas tuitiva de la vivienda familiar que el derogado ar-
ticulo 1277 CCIV, que requeria, con el fin de hacer operativo el amparo en los bienes
propios, el consentimiento de ambos cényuges para disponer del inmueble en que
estaba radicado el hogar conyugal, siempre que hubiera hijos menores o incapaces.
Por tltimo, la norma en estudio dispone la inejecutabilidad de la vivienda familiar
por los acreedores de uno solo de los conyuges y establece que puede ser embargada
por deudas contraidas con anterioridad a la celebraciéon del matrimonio o bien por
deudas posteriores a su celebracion si fueron contraidas por ambos conyuges conjun-
tamente o por uno de ellos con el asentimiento del otro.

2.4.2. Requisitos del asentimiento

El conyuge que presta asentimiento (tanto en el supuesto de vivienda familiar como
de bienes gananciales en general) manifiesta su aprobacion o anuencia con el negocio
que su consorte va a celebrar, sin que ello lo haga parte. Es decir, el conyuge titular
del bien, a quien le corresponde decidir sobre el acto dispositivo, y su consorte no
titular, quien manifiesta su conformidad con el acto dispositivo de aquel, enfrentan
distintas responsabilidades. En virtud de ello, el conyuge que da asentimiento no se
obliga ni responde por las deudas que origine el negocio, ni tampoco responde por
eviccion ni vicios redhibitorios.

En todos los casos en que se requiere el asentimiento del conyuge, aquel debe
versar sobre el acto en si y sus elementos constitutivos (art.457 CCCN). Asimismo,
el sentimiento no necesita ser concomitante o simultaneo con el acto para el cual se
otorga; puede ser anterior o posterior.

Los requisitos establecidos para el asentimiento en el articulo 457 CCCN se
aplican tanto para el caso del articulo 456 como para los regulados en el articulo 470,
por la expresa remision que hace el ultimo parrafo de este tltimo. La expresion “el

7

acto en si” del articulo 457 hace improcedente el asentimiento general anticipado.
Los elementos constitutivos son aquellos que permiten ejercer el control que la

ley le otorga de manera irrenunciable al conyuge no titular, siendo estos la naturaleza

del acto juridico o negocio, los sujetos, el bien sobre el cual versa, el precio minimo y,

eventualmente, la forma y el plazo de pago.

2.4.3. Autorizacion judicial

A fin de evitar el congelamiento del régimen patrimonial matrimonial, el CCCN, en
el articulo 458, prevé la autorizacion judicial como una solucién legal para aquellos
casos de actos juridicos que requieren del asentimiento del cényuge y este no pue-
de prestarlo o se encuentra involuntariamente impedido para otorgarlo o se niega a
darlo, y esa negativa causa un perjuicio al interés familiar o al interés patrimonial
del conyuge titular. La actuacion del juez, en sustitucion del conyuge que se encuen-
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tra impedido o se niega injustificadamente a prestar asentimiento, debe ser solicitada
por el conyuge titular del bien o del derecho sobre la vivienda familiar. El acto juridi-
co otorgado por el conyuge titular con autorizacion judicial es oponible a su consor-
te, sin que ello le imponga obligacién personal alguna a su cargo, salvo la obligacién
de desocupar el inmueble.

2.5. Gestion de bienes en la comunidad. Asentimiento conyugal
en la disposicion de bienes gananciales

El régimen de comunidad es de caracter supletorio, por ser al que se someteran los
conyuges en caso de no optar por el de separacion de bienes. En este régimen conti-
nua la existencia de las masas de bienes de cada cdnyuge con respecto a los ganancia-
les y a los propios.

Los principios rectores para la calificacion de los bienes siguen vigentes: el
tiempo y el titulo de adquisicion determinaran su caracter, ya que este variara si son
adquiridos antes o durante la existencia de la comunidad o si su origen es gratuito u
0Neroso.

El CCCN revalida el régimen de gestion separada que estatuia el CCIV'!. En el
articulo 469, establece, respecto de los bienes propios, que cada uno de los conyuges
tiene la libre administracion y disposicion, excepto lo dispuesto en el articulo 456 (la
exigencia del asentimiento conyugal se extiende a los actos de disposicion sobre la
vivienda familiar, sobre sus bienes muebles indispensables y sobre su traslado fuera
del hogar). Y, en el articulo 470, estipula que la administracion y disposicion de los
bienes gananciales corresponde al conyuge que los ha adquirido pero siendo necesa-
rio el asentimiento del otro, como excepciones al principio general, para enajenar o
gravar: a) los bienes registrables; b) las acciones nominativas no endosables y las no
cartulares, con excepcion de las autorizadas para la oferta publica (sin perjuicio de
la aplicacion del art. 1824); ¢) las participaciones en sociedades no exceptuadas en el
inciso anterior; d) los establecimientos comerciales, industriales o agropecuarios; y e)
las promesas de los actos anteriores.

El CCCN utiliza en su articulo 470 el vocablo asentimiento con precision,
corrigiendo un error terminoldgico en el que incurria el articulo 1277 del deroga-
do CCIV,? que exigia el consentimiento del conyuge. La normativa actual es exacta,

1. Art.1276 CCIV: “Cada uno de los conyuges tiene la libre administracién y disposicion de sus bienes pro-
pios y de los gananciales adquiridos con su trabajo personal o por cualquier otro titulo legitimo, con la salve-
dad prevista en el articulo 1277”.

2. Art. 1277 CCIV: “Es necesario el consentimiento de ambos conyuges para disponer o gravar los bienes ga-
nanciales 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 tratindose de sociedades de per-
sonas, la transformacion y fusion de éstas. Si alguno de los conyuges negare sin justa causa su consentimiento
para otorgar el acto, el juez podra autorizarlo previa audiencia de las partes. También serd necesario el consen-
timiento de ambos cényuges para disponer del inmueble propio de uno de ellos, en que esta radicado el hogar
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puesto que el consentimiento es prestado por el conyuge que es parte del contrato (es
decir, el conyuge titular del bien ganancial), mientras que el conyuge no titular presta
su asentimiento, es decir, su conformidad con el negocio juridico del consorte. Que-
da claro, entonces, que el conyuge no titular no es parte del contrato y, en consecuen-
cia, no se obliga, por lo que no puede ser demandado por incumplimiento, eviccién o
vicios redhibitorios. Asimismo, el articulo 470 CCCN determina con una redaccién
mas precisa que el derogado 1277 las limitaciones o restricciones al poder dispositivo
del conyuge titular del bien ganancial, al utilizar las terminologias enajenar y gravar
en lugar de disponer y gravar, puesto que los actos de disposiciéon comprenden los
actos de gravamen.

En el régimen de separacion de bienes, regulado en los articulos 505 a 508 del
CCCN, cada cényuge sera duefio exclusivo de los bienes que adquiera. Estos no se
encontraran sometidos a ningun tipo de régimen de ganancialidad, por lo que no co-
rresponde hablar de bienes propios o gananciales, sino de bienes personales de cada
uno de los conyuges. Asimismo, en caso de cotitularidad o condominio, no es aplica-
ble lo dispuesto por el articulo 471, por lo que las decisiones deberan tomarse aten-
diendo a la proporcion indivisa que cada uno posea. La libre administraciéon y dispo-
sicion de los bienes de cada codnyuge solo encuentra su limitacion en el supuesto de la
vivienda familiar (art. 456 CCCN).

Con respecto a la posibilidad de contratar entre cdnyuges, el CCCN establece
un sistema de prohibicion, de manera que solo algunos actos quedan expresamente
autorizados legalmente. En el régimen de separacion de bienes existe plena libertad
de contratacion entre conyuges. En consecuencia, el asentimiento conyugal es una
declaracién unilateral auténoma, que tiene como finalidad complementar la volun-
tad del conyuge titular del derecho. Hoy, ese asentimiento se exige no solo a los con-
yuges, en los dos regimenes patrimoniales, sino también a los convivientes. Y ese re-
quisito que la ley anterior imponia para la disposicién de bienes inmuebles, muebles
y derechos registrables se amplia a otros actos que lo exigen, al regularse ademas los
requisitos para el asentimiento, los poderes para otorgarlo y las consecuencias en el
caso de su omision.

2.6. Uniones convivenciales

En la Republica Argentina, las uniones convivenciales estan presentes en la comuni-
dad en un numero cada vez mas relevante, como ocurre en casi todas las sociedades
occidentales. En este sentido, advertimos que la visualizacion del matrimonio como
arquetipo esencial e irremplazable para fundar una familia se fue dejando paulatina-
mente de lado. En la actualidad, las uniones de hecho son una modalidad de convi-

conyugal si hubiere hijos menores o incapaces. Esta disposicion se aplica aun después de disuelta la sociedad
conyugal, tritese en este caso de bien propio o ganancial. El juez podra autorizar la disposicién del bien si fue-
re prescindible y el interés familiar no resulte comprometido”
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vencia plenamente aceptada, no solo como forma alternativa al matrimonio, sino que
muchas veces lo preceden o se intercalan como modo de vida entre dos matrimonios
de una persona.

El CCCN, que consolida normativamente el proceso de constitucionalizacién
del derecho privado, ofrece una plataforma reglamentaria que protege no solo los de-
rechos de la familia matrimonial, sino también los de otras formas de familia, entre
ellas, la basada en una unién convivencial.

2.6.1. Relaciones patrimoniales

El articulo 518 CCCN dispone que, ante la existencia de un pacto de convivencia, la
administracion y disposicion de los bienes se regira de conformidad a lo alli acorda-
do por los convivientes,® priorizdndose la autonomia de la voluntad. A falta de pacto
(régimen supletorio), cada integrante de la unién convivencial ejerce con total liber-
tad la administracion y disposicion de los bienes de su propiedad (salvo lo dispuesto
en el art. 522, Gnica restriccion a ese poder dispositivo, en aras de proteger la vivien-
da familiar y los muebles indispensables que se encuentren en ella).

2.6.1.1. Proteccion de la vivienda familiar

El articulo 522 CCCN dispone que, en las uniones convivenciales inscriptas, nin-
guno de los convivientes puede, sin el asentimiento de su cohabitante, disponer de
los derechos sobre la vivienda familiar# ni de los bienes muebles indispensables, ni
transportarlos fuera de ella. La norma en analisis, al igual que el articulo 456, no re-
quiere para la aplicacion de este principio tutelar la existencia de hijos menores o in-
capaces. Los convivientes por pacto de convivencia no pueden modificar las reglas
establecidas en el articulo 522 CCCN. Asimismo, para que opere el amparo, es requi-
sito esencial que la unién convivencial esté registrada.

Para el supuesto de que el conviviente no titular se niegue a prestar el asenti-
miento o no pueda hacerlo, este puede suplirse con autorizacién judicial si el bien es
prescindible y el interés familiar no resulta comprometido. La negativa a prestar el
asentimiento debe apoyarse en justa causa, correspondiéndole al conviviente que lo
niega la carga de la prueba y demostrando los motivos de su oposicion.

Nuestro ordenamiento juridico garantiza en las uniones convivenciales ins-
criptas, al igual que en las uniones matrimoniales, el amparo de los derechos sobre
la vivienda familiar, tanto en la relacion entre convivientes, exigiendo el asentimien-
to, como frente a terceros acreedores, estableciendo la inejecutabilidad de la vivienda

3. Los convivientes pueden pactar libremente un régimen de administracién y disposicién separado, conjunto
o indistinto de los bienes.

4. Consideramos que el asentimiento del conviviente serd necesario tanto para los actos de enajenacion o gra-
vamen como para aquellos actos que comprometan el uso de la vivienda familiar (locacién o comodato) u
otorguen sobre ella un derecho real de disfrute (usufructo, uso y habitacion).
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por deudas contraidas después de la inscripcion de la unién (excepto que hayan sido
contraidas por ambos convivientes o por uno de ellos con el asentimiento del otro).

2.7. Ineficacias

La ineficacia de los actos juridicos vinculada al asentimiento conyugal para la dispo-
sicioén de la vivienda familiar, los muebles que la componen (art.456) y los bienes ga-
nanciales (art.470) puede analizarse desde dos puntos de vista: a) ineficacia del acto
juridico asentimiento conyugal; b) ineficacia del acto juridico de disposicién de la
vivienda familiar o bienes gananciales que requieren el asentimiento conyugal, por la
omision o declaracion de invalidez del acto juridico asentimiento conyugal.

La doctrina mayoritaria coincide en que el asentimiento conyugal es un acto
juridico unilateral, auténomo, recepticio y revocable. Al ser un acto juridico unila-
teral y autéonomo, el asentimiento conyugal puede ser dado con anterioridad al acto
de disposicion, cumpliendo los requisitos legales exigidos por el articulo 457 CCCN;
puede ser dado en forma coetanea o simultanea, o a posteriori, lo que muchos califi-
can como una especie de aprobacién o confirmacién del negocio dispositivo.

El articulo 456 CCCN pone fin a la vieja discusion relacionada a la sancién del
acto dispositivo de los bienes gananciales y el inmueble que es sede del hogar conyu-
gal, hoy vivienda familiar, y los muebles que la integran por la falta del asentimiento
conyugal del conyuge no titular. Esta discusion se daba en torno a si se trataba de un
acto sancionado con nulidad relativa o si era un acto inoponible para el conyuge no
titular, que derivaba en un crédito para este ultimo a hacer valer al momento de la
liquidacion de la sociedad conyugal. El CCCN sanciona el acto con la nulidad rela-
tiva. Por consiguiente, podemos decir que el asentimiento conyugal es exigido en el
CCCN como un requisito de validez del acto de disposicion de la vivienda familiar y
del acto por el cual se enajenan o gravan los bienes gananciales que asi lo exigen.

Frente a las premisas planteadas, se analizara primero la ineficacia del asenti-
miento conyugal dado en distintos momentos y, luego, la ineficacia del negocio por la
falta de asentimiento conyugal y sus efectos.

2.7.1. Ineficacia del acto juridico asentimiento conyugal

Es sabido que el CCCN desarrolla una teoria general de la ineficacia a partir del ar-
ticulo 382 (libro I, “Parte general’, titulo 4, capitulo 9).

Como expresamos, el asentimiento puede ser dado en forma anticipada, coeta-
nea o a posteriori del acto dispositivo de la vivienda familiar o bienes gananciales que
lo requieran. En cuanto al contenido del acto juridico asentimiento conyugal, el ar-
ticulo 457 CCCN aclara que “debe versar sobre el acto en si y sus elementos constitu-
tivos”. Por consiguiente, despeja toda duda, receptando soluciones jurisprudenciales
y dejando de lado la posibilidad de dar un asentimiento conyugal genérico. Por su
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parte, en cuanto a la forma de exteriorizacion del asentimiento conyugal, el CCCN
no establece alguna, por lo que rige el principio de libertad de formas (art.284), si-
tuacion que es entendible ante la inmensidad y complejidad de los bienes que pueden
ser objeto del acto dispositivo que requieren el asentimiento conyugal (derechos, in-
muebles, muebles, participaciones societarias, etc.), ya sea por exigencia de lo nor-
mado en el articulo 456 (vivienda familiar) o en el articulo 470 (bienes gananciales).

2.7.1.1. Asentimiento conyugal anticipado

La falta de asentimiento causa la nulidad relativa del acto juridico por el que se trans-
fiere la vivienda familiar, los muebles indispensables que la componen u otros bienes
gananciales. El acto quedard subsanado por la caducidad del derecho, por la pres-
cripcion de la accion o por el asentimiento posterior. Como expresamos, el asenti-
miento debe referirse al acto de disposicion para el que se otorga y debe precisar sus
elementos constitutivos. En caso de no cumplimentar los extremos establecidos, se-
ra nulo.

El CCCN establece que todas las nulidades deben sustanciarse. La sentencia
declarativa de la nulidad traera aparejada la ineficacia del acto juridico asentimiento
conyugal (art.382). Ante un asentimiento conyugal dado en forma anticipada y ge-
nérica, que no cumple con los extremos consagrados en el articulo 457, nos pregun-
tamos ;de qué tipo de nulidad se trata? A nuestro criterio, debido a que se encuen-
tran en juego regimenes patrimoniales matrimoniales, principios y normas de orden
publico, el caso amerita que la sancién encuadre dentro de la clasificacién de nulida-
des absolutas, definidas en el articulo 387 CCCN. Por consiguiente, el acto puede ser
declarado nulo de oficio por el juez y es inconfirmable.

Hacemos referencia aqui Gnicamente a la invalidez del acto juridico asenti-
miento conyugal y no a la invalidez del acto de disposicién que se efectiie omitiendo
el asentimiento. En el primer caso, por la nulidad absoluta que acarrea su invalidez,
la inica solucién posible serd la realizacién de un nuevo acto juridico de asentimien-
to vélido por parte del no titular. Ante la invalidez del acto juridico de disposicion
por omision del asentimiento o por resultar invalido el otorgado, la sancién prevista
legalmente es la nulidad relativa, por lo que podra ser subsanado mediante el otorga-
miento del asentimiento posterior y la confirmacién del acto por el no titular.

En cuanto a la forma del asentimiento conyugal anticipado, reiteramos que rige
el principio de libertad de formas, la que debe analizarse en funcién de la forma do-
cumental exigida para el acto dispositivo al cual debe referirse el asentimiento con-
yugal. No es el mismo rigor formal para la venta de una heladera indispensable para
la vivienda familiar que para la venta del inmueble donde radica la vivienda familiar
o para ceder las cuotas de participaciéon de naturaleza ganancial de una sociedad de
responsabilidad limitada.

La doctrina anterior al CCCN estd de acuerdo con que la forma del asenti-
miento conyugal anticipado esté¢ determinada por la del negocio que asiente. Los
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problemas que se pueden presentar son, por ejemplo, el asentimiento conyugal dado
en el boleto de compraventa. ;Podria el escribano autorizar la venta de un inmueble
ganancial de titularidad de uno de los conyuges y relacionar el boleto donde el con-
yuge no titular dio su asentimiento, sin hacerlo comparecer en la escritura de com-
praventa? Consideramos que el asentimiento dado en el boleto servira de expresion
de la voluntad a la que le falta la forma, aplicandose el articulo 1018 CCCN. Por ello,
entendemos que el asentimiento conyugal anticipado debe exteriorizarse respetan-
do la forma documental del negocio que asiente, en virtud de que el documento que
exterioriza el negocio sirve para acreditar la titularidad del derecho subjetivo que se
alega (titulo formal) y este tiene que despejar todo tipo de duda en cuanto al cum-
plimiento de los requisitos de validez del mismo, ya que serd objeto de calificacién
constante por futuros adquirentes, terceros interesados y registros publicos donde se
inscriben dichos documentos para su publicidad, segun la naturaleza de los bienes
objeto del acto.

Teniendo en cuenta este criterio, si el asentimiento conyugal anticipado no
es dado respetando la forma documental del negocio que asiente, el adquirente se
encontraria facultado para exigir judicialmente la forma documental pertinente, de
conformidad a lo dispuesto por los articulos 1017 y 1018 CCCN. No se debe con-
fundir esta accion que tiene el adquirente con la accion prevista en el articulo 458
CCCN, que se refiere a la autorizacién judicial que puede solicitar uno de los cén-
yuges para otorgar un acto que requiere el asentimiento del otro cényuge que se en-
cuentra ausente, es persona incapaz, esta impedido transitoriamente de expresar su
voluntad o su negativa no estd justificada por el interés familiar.

2.7.1.2. Asentimiento conyugal coetaneo o simultaneo

Con respecto al asentimiento conyugal en forma simultdnea al negocio dispositivo,
no hay muchos inconvenientes ya que hay unidad de texto leido, consentido por las
partes y asentido por el conyuge no titular. Lo que hay que analizar en la hipétesis
planteada es cuando el conyuge no titular da su asentimiento al negocio que lo re-
quiere por medio de un representante convencional. Es importante que se cumplan
los requisitos de validez del acto de apoderamiento, ya que, de lo contrario, el asenti-
miento dado en el negocio que lo requiere seria nulo. Hipotesis:

a) Apoderamiento a favor de un tercero: Hay que tener en cuenta lo dispuesto por
el articulo 375, inciso b, del CCCN, donde se requieren facultades expresas
para otorgar el asentimiento conyugal si el acto lo requiere, debiendo identifi-
car los bienes objeto del acto. Esta norma es aplicable tanto para la disposicién
de la vivienda familiar y los bienes muebles que la integran en el régimen de
comunidad y en el de separacion de bienes como para la disposicion de los bie-
nes gananciales.

b) Apoderamiento a favor del conyuge: ;Puede un conyuge apoderar a otro para
que se dé a si mismo el asentimiento conyugal cuando el acto lo requiera? Tan-
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to en relacion a la disposicion de la vivienda familiar y sus muebles como con
respecto a la disposicion de bienes gananciales, un conyuge no puede apoderar
al otro para dar asentimiento. Pero si en el apoderamiento se referencio el acto
y todos sus elementos constitutivos, como reza el articulo 457 CCCN, puede
considerarse valido o aplicarse la teoria de la conversion prevista en el articulo
384 —como veremos en el punto 2.8-.

;Qué forma debe cumplir el acto de apoderamiento para asentir? ;Debe rea-
lizarse por escritura publica si quien asiente no es parte del negocio, no dispone, no
consiente? El articulo 363 CCCN establece que la forma del apoderamiento esta con-
dicionada a la forma del acto que debe celebrar. A pesar de que estamos de acuerdo
en que, en materia de asentimiento conyugal, rige el principio de libertad de formas,
a nuestro entender, como expresamos oportunamente, el poder para asentir debe
respetar la forma documental del negocio que el apoderado asiente.

2.7.1.3. Asentimiento conyugal a posteriori

El asentimiento conyugal dado posteriormente al acto o negocio que lo requiere im-
porta la confirmacion del negocio juridico cuya validez esta afectada por la omisién
del mismo o por haber sido dado sin cumplir con los requisitos de validez (p.ej., el
asentimiento anticipado genérico, la falta de poder expreso para darlo, el incumpli-
miento de la forma impuesta por el negocio que se asiente, etc.). Como expresamos
oportunamente, el asentimiento conyugal es exigido por el nuevo ordenamiento
como un requisito de validez del negocio que lo requiere y, en caso de omisién o de
haber sido dado con defectos, la sancién prevista es la nulidad relativa del negocio
que se asiente. Por lo tanto, para la subsanacidn del acto juridico, debera otorgarse
un asentimiento conyugal posterior valido.

No se trata de un acto juridico de confirmacion, sino un acto juridico de asen-
timiento conyugal que tiene efectos confirmatorios del acto nulo. Para ser de con-
firmacion, deberia cumplirse con los requisitos legales exigidos en los articulos 393
y 394 CCCN. Por lo tanto, deberia haber desaparecido la causal de nulidad antes de
otorgarse el acto de confirmacién, pero esto ocurre recién luego del asentimiento a
posteriori.

La confirmacion debe contener la mencion precisa de la causa de la nulidad,
su desaparicion y la voluntad de confirmar el acto; en el asentimiento posterior no
es necesario mencionar la causa de la nulidad del acto juridico que se asiente, ni su
desaparicion, ya que aun persiste hasta que se otorgue el asentimiento, ni la voluntad
de confirmar el acto, ya que solo habra que expresar la voluntad de asentir. La con-
firmacion es el acto juridico por el que el titular de la accion de nulidad relativa (con-
yuge no titular) manifiesta en forma expresa o tacita su voluntad de tener al acto por
valido, después de haber desaparecido la causa de nulidad.

Podriamos concluir que al dar el asentimiento a posteriori, este importa un
acto de confirmacion, ya que desaparece el vicio que afecta la validez del mismo.
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Por consiguiente, si el asentimiento del conyuge no titular implica un acto complejo
que requiere ademas otorgar la confirmacion, en cuanto a la forma o instrumenta-
cién del mismo, debemos observar lo establecido en el articulo 394 CCCN, es decir,
que la forma del acto juridico de confirmacion esta determinada por la forma del
acto que se sanea. Por consiguiente, la doctrina en cuanto a la forma del acto del
asentimiento debe respetar la misma forma establecida para el acto o negocio que se
asiente. También existird asentimiento conyugal, como confirmacion tacita del ne-
gocio, si el conyuge titular dispone del inmueble propio que es la vivienda familiary
el conyuge no titular procede a la desocupacién del mismo con el retiro de sus perte-
nencias; esta conducta exterioriza el asentimiento.

2.7.2. Laineficacia del acto juridico a causa de la omision o invalidez
del asentimiento conyugal

En la primera parte, se analizd la ineficacia del acto juridico asentimiento conyugal
por existencia de defecto o vicio al momento de otorgarlo, sea con anterioridad, en
forma coetanea o posteriormente. Ahora, se analiza la ineficacia del acto o negocio
juridico que requiere el asentimiento causada por su omision o invalidez.

El acto o negocio que requiere el asentimiento conyugal y no lo tiene o es in-
valido es sancionado con nulidad de cardcter relativo. Declarada judicialmente la
nulidad, todo debe volver al estado en que se encontraba al momento de la celebra-
cion del acto invélido. Pero no siempre es asi, ya que existen excepciones, como las
plasmadas en el articulo 392 CCCN, que se relaciona con los terceros subadquirentes
a titulo oneroso y de buena fe. Al respecto, debemos hacer las siguientes considera-
ciones:

a) Tratandose tanto de la vivienda familiar como de los bienes gananciales, quien
tiene que dar el asentimiento no es parte del negocio, por lo que no podran
ampararse o fundar su defensa en la dltima parte del mencionado articulo res-
pecto de los terceros subadquirentes, ya que no codisponen (el art.392 reza:
“los subadquirentes no pueden ampararse en su buena fe y titulo oneroso si el
acto se ha realizado sin intervencion del titular del derecho”).

b) Cuando se trata de la disposicion de la vivienda familiar, el expresado destino
del bien consiste en una situacion de hecho ajena a la instrumentacion, por
lo que puede estar o no exteriorizada en la dimensién papel. De no estarlo, la
omisién del asentimiento por el conyuge o conviviente inscripto no titular le
permitira al tercero subadquirente a titulo oneroso y de buena fe ampararse
en el primer parrafo del articulo 392 CCCN. En este supuesto, la buena fe del
subadquirente consistira en el desconocimiento o la imposibilidad de conocer
que el bien enajenado o gravado era la vivienda familiar. Agregamos que tam-
bién se encontraria amparado el adquirente a titulo oneroso y de buena fe si el
conyuge o conviviente titular manifiesta en el acto dispositivo que el mismo no
es asiento de la vivienda familiar.
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¢) En relacion con la omision del asentimiento en la enajenacion o gravamen de
bienes gananciales que lo requieran, el adquirente y el subadquirente a titulo
oneroso no podran ser considerados de buena fe, ya que el vicio es ostensible,
excepto que el conyuge titular haya declarado falsamente su estado civil tanto
en la adquisicién como en la enajenacion del bien. Por consiguiente, el terce-
ro subadquirente podra ampararse en la norma contemplada, y el adquirente
a titulo oneroso y de buena fe, en la teoria de la apariencia. La buena fe en el
supuesto contemplado consistira en el desconocimiento o imposibilidad de co-
nocer el estado civil del enajenante, que lo ha declarado falsamente.

2.7.3. Caducidad y prescripcion

El articulo 456 CCCN impone un plazo de caducidad de seis meses para el ejerci-
cio del derecho del conyuge no titular que no dio el asentimiento para la disposi-
cion de la vivienda familiar y los muebles indispensables de ella y para la disposicion
de los bienes gananciales comprendidos en las previsiones del articulo 470. Una vez
cumplido el plazo de caducidad sin haber exteriorizado fehacientemente la voluntad
de ejercer sus derechos, desaparece el derecho y el acto juridico respecto del que se
omitié el asentimiento queda subsanado. Pero si, dentro del plazo de caducidad, el
interesado comienza a ejercer su derecho mediante la interposiciéon de medidas ju-
diciales o extrajudiciales dirigidas a hacerlo valer, la posibilidad de caducidad des-
aparecerd, ya que esta no puede suspenderse ni interrumpirse pero si eliminarse al
ejercer el derecho. Sin embargo, el hecho de haber iniciado maniobras tendientes al
ejercicio de un derecho no significa que haya sido inmediatamente satisfecho. Mas
aun, distintas vicisitudes pueden hacer que dicho periodo sea mas o menos prolon-
gado, segtin el impulso que el interesado tenga, la resistencia de la contraparte y la
celeridad que el sistema judicial aplique al caso. Una vez ejercido un derecho o ini-
ciado el camino para su ejercicio efectivo, no habra mas posibilidad de caducidad,
sino que comenzaran a correr los plazos de la prescripcion.

La prescripcion tiene un efecto totalmente distinto a la caducidad. Mientras
esta ultima hace desaparecer el derecho si se cumple el plazo sin haberlo ejercido,
aquella afecta a la accion, quedando el derecho integro y subsistente. Por lo tanto,
transcurridos los seis meses previstos en la norma sin haber ejercido el derecho a
pedir la nulidad del acto juridico por el que se omitié el asentimiento, desaparece el
derecho del conyuge no titular y queda subsanado el acto. Pero si dentro del plazo
estipulado se comienza a ejercer dicho derecho, lo que desaparece es la posibilidad de
caducidad, comenzando a contarse el plazo de prescripcion. Transcurrido dicho pla-
zo, que por tratarse de nulidad relativa sera de dos anos (art. 2362, inciso a, CCCN),
el acto quedara subsanado por la prescripcion.
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2.8. Poder especial con facultades expresas para asentir

En los poderes con facultades expresas para asentir dados a favor de terceros, bas-
tara con la determinacion del bien objeto del asentimiento y es el representante
quien estipula los demas elementos constitutivos del acto.

Para abordar este tema, debemos diferenciar claramente los distintos actos ju-
ridicos involucrados. Por un lado, la representacion voluntaria, por la que una perso-
na faculta a otra para representarlo en uno o varios actos juridicos. Esto es regulado
por el articulo 375 CCCN, que establece que para el caso de la representacién volun-
taria para dar asentimiento deberd otorgarse poder especial con facultades expresas
y determinacién del bien objeto del asentimiento. No impone ningtin otro requisito
ni condicién. Por otro lado, la norma del articulo 457 CCCN establece que el asenti-
miento conyugal debe versar sobre el acto en si y sus elementos constitutivos. Lo que
debemos diferenciar es que en esta ultima norma citada se hace referencia al asenti-
miento propiamente dicho, que por no tratarse de un acto personalisimo podra ser
dado por el propio cdnyuge no titular o por su representante (art.375 inc.b CCCN).
El asentimiento, con todos sus elementos presentes, podrd brindarse con anteriori-
dad al acto juridico que se asiente, concomitantemente con él o con posterioridad.

Si el asentimiento es anticipado, en él debera mencionarse para qué acto, in-
cluyéndose los elementos constitutivos de dicho acto. Por lo tanto, debera expresarse
si se trata de compraventa, donacién, dacién en pago, permuta, etc., con identifica-
cion de los sujetos involucrados, el objeto, el precio y la forma de pago, de correspon-
der. Si el asentimiento es coetaneo al acto juridico respectivo, efectuado en el mismo
instrumento, bastara con referir que el conyuge no titular asiente el negocio juridico
realizado por su conyuge en la misma escritura. Si el asentimiento es posterior, ha-
bra que individualizar el instrumento por el que se efectu6 el acto juridico que ado-
lece de asentimiento y que se quiere confirmar mediante el otorgamiento del asen-
timiento posterior. Si el acto en el que se omitié el asentimiento fue efectuado por
escritura publica, bastara con relacionarla identificandola con su nimero, fecha y es-
cribano autorizante. Con esa remision, estaran cumplidos los requisitos del articulo
457 CCCN. Si el asentimiento es dado por el representante no conyuge, sea anterior,
simultaneo o posterior al acto que se asiente, sera el representante quien identifique
los elementos constitutivos del acto juridico, ya que su calidad de tal lo faculta a tal
determinacion.

Pensar que en el poder para asentir deban estar los elementos constitutivos del
acto juridico llevaria a la conclusion de que no tiene sentido nombrar un represen-
tante para tal fin, ya que seria un representante que solo puede reproducir la volun-
tad expresada por el representado. El articulo 358 CCCN establece que los actos ju-
ridicos entre vivos pueden ser celebrados por medio de representante, excepto en los
casos en que la ley exige que sean otorgados por el titular del derecho. Estos tltimos
son los llamados derechos personalisimos, los que inicamente podran ser ejecutados
por su titular, sin posibilidad de delegacion en otra persona. El asentimiento conyu-
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gal, claramente, no esta incluido dentro de los actos personalisimos, ya que el inciso
b) del articulo 375 CCCN prevé la delegacion del asentimiento conyugal en la figu-
ra de un representante: “el asentimiento conyugal no es un acto personalisimo, por
lo que el conyuge no titular puede ser representado en dicho acto”. El cényuge no
titular podra otorgar poder a favor de otra persona para que esta otorgue el asenti-
miento conyugal. La actuacion del representante tendra los efectos establecidos por
el articulo 359 CCCN en cuanto los actos del representante celebrados en nombre del
representado y en los limites de las facultades conferidas por la ley o por el acto de
apoderamiento producen efecto directamente para el representado.

Como en todo poder, el representado podra limitar las facultades conferidas al
acotar el campo de accidn del representante, estableciendo en el poder, por ejemplo,
a favor de quién y por qué monto puede brindar el representante el asentimiento. Se-
ria el caso en el que hubiera un negocio juridico ya celebrado entre el conyuge titular
y el adquirente del bien ganancial o que es asiento de la vivienda familiar, respecto
del que faltara solamente otorgar la escritura publica. En este caso, el conyuge no
titular podra otorgar un poder especial irrevocable para asentir, identificando todos
los elementos del acto y haciendo referencia al negocio celebrado, que tendra subsis-
tencia pdstuma por reunir las exigencias del inciso b) del articulo 380 CCCN. Este
poder podria ser dado a favor de un tercero, de su propio conyuge e incluso a favor
del adquirente; es indistinta la persona del apoderado en virtud de que el negocio ju-
ridico ya esta celebrado y el conyuge esta adelantando su voluntad y cumpliendo con
los requisitos legales previstos en el articulo 457 CCCN. Estamos en presencia de un
poder que podria calificarse como de asentimiento anticipado con persona designa-
da para hacerlo valer en el momento oportuno.

También podemos encontrarnos con la situacién de un acto juridico en pro-
ceso de ejecucion, respecto del cual el conyuge no titular tenga algunas precisiones
pero no tenga claramente definidos todos los elementos constitutivos del negocio. En
este caso, podra otorgar poder con determinacion del inmueble y precio minimo por
el cual podrd el apoderado dar el asentimiento en su representacion.

Otra es la situacion cuando el conyuge no titular esta de acuerdo con la dispo-
sicién del bien, sea ganancial o asiento de la vivienda familiar, pero no esta inicia-
do el negocio juridico correspondiente, por lo que ignora sus detalles. Puede ocurrir
que no esté en condiciones de otorgar personalmente ese asentimiento al momen-
to de formalizarse el negocio, por lo que la ley le permite nombrar un representante
para que dé el asentimiento por él en el momento en que se celebre el negocio juri-
dico respectivo. En este caso, no sera posible, ni necesario, determinar los elementos
constitutivos del acto juridico por el que se asiente; queda facultado el apoderado no
conyuge a hacerlo oportunamente, asumiendo la responsabilidad de la conveniencia
o no del negocio.

5. DALLAGLIO, Juan C., “La representacién voluntaria’, en Kiper, Claudio M. (dir.) y Daguerre, Luis O.
(coord.), Aplicacién notarial del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, t.2, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2015,
p.-91.
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El articulo 457 CCCN hace referencia al asentimiento y no al poder para asen-
tir, que se legisla en el inciso b) del articulo 375. El articulo 457 regula el asentimien-
to conyugal, que es el momento en que el conyuge no titular o su representante dan
la conformidad con el acto juridico realizado, que realiza o que realizara el conyuge
titular. El poder para asentir no es el asentimiento sino la representacion otorgada a
otra persona para otorgarlo. En los poderes con facultades expresas para asentir, se
debera determinar el bien objeto del asentimiento y no los demas elementos del acto
que asentira el representante, ya que sera este quien deba cumplir con las disposicio-
nes del articulo 457 al momento de ejercer el poder, para lo que estard facultado con-
forme a la extension conferida por el articulo 360.

El articulo 360 CCCN establece que la representacion alcanza los actos objeto
del apoderamiento, las facultades otorgadas por la ley y también los actos necesarios
para su ejecucion. Por lo tanto, las facultades de determinar los elementos consti-
tutivos del acto juridico correspondiente estan implicitas en el apoderamiento dado
para asentir. Es aconsejable que estas facultades sean conferidas expresamente en el
apoderamiento; pero, si se omiten, por aplicacion del mencionado articulo 360, las
facultades de fijar los elementos constitutivos del acto juridico que se asiente estaran
implicitas en el poder.

El articulo 372 CCCN establece las obligaciones y deberes del representante,
dentro de los que se incluyen los de fidelidad, lealtad y reserva; de realizacion de la
gestion encomendada, que exige la legalidad de su prestacion, el cumplimiento de
las instrucciones del representado y el desarrollo de una conducta segun los usos y
practicas del trafico; y de comunicacion, que incluye los de informacién y de consul-
ta. El representante debe cumplir con el encargo y, para ello, debera informarse sobre
el acto juridico que realizara el conyuge de su poderdante. Debe evaluar la conve-
niencia o no de la prestacion del asentimiento, siempre teniendo en consideracién
los intereses de su representado, analizando la situacion y decidiendo conforme a su
propio criterio. Debe luego rendir cuentas de su actuacion, por lo que, si fue negli-
gente en el cumplimiento de la encomienda, respondera frente a su representado, sin
perjuicio de la validez del acto celebrado en ejercicio de la representacion si esta se
ejerci6 dentro de los limites y facultades conferidas.

Sera valido el poder otorgado para dar el asentimiento con relaciéon a determi-
nados bienes, facultando al representante a decidir sobre la oportunidad en la que se
brinde este asentimiento con relacion al negocio juridico especialmente determina-
do en cuanto a sus elementos en cumplimiento del articulo 457 del Cédigo Civil y
Comercial.®

2.8.1. Poder entre conyuges para asentir

El poder para asentir dado al otro conyuge sera valido si versa sobre el acto juridico
en siy sus elementos constitutivos. Por aplicacion de la teoria de la conversion, pre-

6. Ibidem.
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vista en el articulo 384 CCCN, podria considerarse el acto de apoderamiento como
un asentimiento anticipado.

La nulidad ante la falta de asentimiento, la caducidad del derecho a pedirla, las
previsiones que debe contener el asentimiento, la autorizacion judicial en caso de ser
requerida y la prohibicién de otorgar poder para asentir a favor del cdnyuge se apli-
can tanto para la disposicion de la vivienda familiar y los muebles indispensables que
la componen como para la disposicion de los bienes gananciales, por la aplicacion
supletoria de los articulos 456 a 459, establecida en el dltimo pérrafo del articulo 470.
La prohibicion de otorgar poder a favor del otro cényuge para dar el asentimiento
incluye los casos de asentimiento en interés familiar y los de asentimiento para la dis-
posicion de bienes gananciales. El altimo pérrafo del articulo 470 CCCN establece la
aplicacidn supletoria de lo normado por los articulos 456 a 459, por lo que, como en
toda aplicacion supletoria del derecho, el texto supletorio debera releerse a la luz del
texto del que fue derivado.

Igual situacion ocurre en otros casos de aplicacién supletoria del derecho,
como, por ejemplo, lo establecido en el articulo 1124, por el que las normas del ca-
pitulo destinado a la compraventa se aplicaran supletoriamente a los contratos por
los cuales una parte se obliga a transferir a la otra derechos reales de condominio,
propiedad horizontal, superficie, usufructo o uso, o a constituir los derechos reales
de condominio, superficie, usufructo, uso, habitacion, conjuntos inmobiliarios o ser-
vidumbre, y dicha parte, a pagar un precio en dinero. También existe aplicacién su-
pletoria respecto de la cesion de derechos cuando el articulo 1614 CCCN establece
que se aplican a la cesion de derechos las reglas de la compraventa, de la permuta
o de la donacidn, segtin se hayan realizado con la contraprestacion de un precio en
dinero, de la transmision de la propiedad de un bien o sin contraprestacion, respec-
tivamente, en tanto no estén modificadas por las del capitulo destinado a la cesion de
derechos.

En cualquiera de estos casos no seria consecuente con lo normado si quisiera
argumentarse la no aplicacion de cualquier situacién regulada respecto de la com-
praventa razonando que el articulo respectivo habla de venta y no de cesion. Clara-
mente, la aplicacion supletoria impuesta legalmente hace que la interpretacion de la
norma supletoria deba hacerse relacionando las palabras con el instituto del que deri-
va. Por ejemplo, el articulo 1132 CCCN regula la venta de la cosa total o parcialmen-
te ajena, diciendo que es valida en los términos del articulo 1008 y que el vendedor
se obliga a transmitir o hacer transmitir su dominio al comprador. Por la aplicacién
subsidiaria establecida en el articulo 1614, por el que se aplican a la cesiéon de dere-
chos las normas de la compraventa cuando exista contraprestacion en dinero, se le
aplica a la cesion de derechos el articulo 1132, que refiere a la venta de cosa ajena.
Asi, si la cesion versa sobre derechos ajenos, recibiendo a cambio un precio, la cesién
sera valida y el cedente se obliga a transmitir o hacer transmitir la propiedad del de-
recho al cesionario, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 1629 respecto de la
restitucion de lo recibido con sus intereses o las consecuencias resultantes del actuar
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malicioso del cedente si no cumple con la transmision del crédito (segtn lo dispuesto
en el art. 1008). No podria negarse la posibilidad argumentando que el articulo 1132
habla de “venta’, “cosa’, “vendedor” y “dominio” y no de “cesion’, “derecho’, “cedente”
y “propiedad”.

Llevando el ejemplo a la cuestién que nos interesa, diremos que el articulo 470
CCCN, en su ultimo parrafo, hace una aplicacion supletoria de cuatro articulos que
estan incluidos en la seccion tercera sobre “disposiciones comunes a todos los regi-
menes’, seflalando que al asentimiento conyugal y a su omision se les aplicaran las
normas de los articulos 456 a 459. No se hace una aplicacion subsidiaria a un solo
articulo sino a un conjunto de normas, por lo que la lectura habra de hacerse confor-
me a lo expresado en los parrafos anteriores. Todo lo normado en el ntcleo comin
de articulos (456 a 459) sera aplicable al asentimiento y su omisién respecto de los
bienes gananciales que requieren asentimiento conyugal y no solamente a la vivienda
familiar. La nulidad ante la falta de asentimiento y caducidad del derecho a pedirla,
las previsiones que debe contener el asentimiento, la autorizacion judicial en caso de
ser requerida y la prohibicion de otorgar poder para asentir a favor del conyuge se
aplican también en los casos del articulo 470 CCCN, ya que la aplicacion supletoria
de los articulos 456 a 459 hace que donde dice “vivienda familiar” deba leerse “bien
ganancial”.

Fundamentamos lo dicho en cuestiones de técnica legislativa respecto de la
aplicacion subsidiaria de normas, segtin lo expresado anteriormente, y en que las ne-
cesidades familiares no quedan solo aseguradas con la vivienda familiar y los mue-
bles que la componen, sino que cualquier detrimento que ocurra en los bienes de la
comunidad matrimonial afectara el bienestar familiar. El CCCN no quiso dar una
mayor proteccion a la vivienda familiar que a los bienes gananciales, sino que quiso
protegerla aun cuando se trate de bienes propios o los conyuges estén sometidos a un
régimen de separacion de bienes. La regulacién de un mismo instituto en capitulos
distintos responde a cuestiones exclusivamente metodoldgicas.

La disposicion legal inserta en el ultimo parrafo del articulo 459 respecto de
que en los apoderamientos entre conyuges el representante no esta obligado a rendir
cuentas, la importancia econdmica que revisten los bienes gananciales y la aplicacién
supletoria establecida en el ultimo parrafo del articulo 470 hacen que la prohibicién
de otorgar poder para asentir a favor del otro cényuge deba aplicarse también para
los bienes gananciales. Un poder para asentir a favor del otro conyuge inicamente
sera valido si versa sobre el acto juridico en si y sus elementos constitutivos, ya que
en este caso habria una determinacion del asentimiento que haria improbable todo
desvio y aprovechamiento, pudiendo también aplicarse la teoria de la conversion del
negocio (art. 384).
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2.9. Aplicacion temporal de la ley respecto de los asentimientos anticipados
dados con anterioridad a la vigencia de la Ley 26994

El asentimiento es un acto juridico unilateral, auténomo y recepticio. La ley aplicable
respecto de su validez y eficacia sera la vigente al momento de su otorgamiento. El
articulo 7 CCCN mantiene la irretroactividad de la ley respecto de las relaciones o
situaciones juridicas ya concluidas.

Es revocable mientras no se otorgue el acto juridico para el cual se dio y se con-
figura sin necesidad de la existencia de aquel. Los efectos propios del asentimiento
se produciran con la concrecién del acto juridico asentido, lo que no disminuye su
autonomia.

Se estd ante una situacion juridica agotada y el efecto y consecuencia del acto
unilateral qued6 cumplido al momento de su otorgamiento.”

La aplicacion a un acto juridico concluido y agotado de una ley distinta a la
vigente al momento de su otorgamiento seria lesiva de derechos constitucionales: ha-
bria una aplicacion retroactiva de la ley y se estaria juzgando como invalido aquello
que naci6 a la vida juridica como un acto valido de acuerdo con la ley vigente al mo-
mento de su celebracion.

El efecto y consecuencia de haber autorizado el conyuge a la disposicion de es-
tos bienes es inmediato si se ha otorgado en la forma prevista para el acto final per-
mitido...3

Por el caracter autonomo del asentimiento, la ley aplicable respecto de su va-
lidez y eficacia sera la vigente al momento de su otorgamiento y no la ley vigente
al momento de la produccion de los efectos. Esta conclusion no puede llevarnos a
aceptar un asentimiento general anticipado, ya que no estaba previsto en la legisla-
cion anterior. Mas alla de que cierta doctrina lo calificaba como valido, son abun-
dantes la doctrina y la jurisprudencia que lo estimaban contrario a derecho. Por lo
tanto, deberan receptarse favorablemente los asentimientos anticipados con deter-
minacion del inmueble o los poderes para asentir dados a favor del conyuge titular
durante la vigencia del CCIV, aunque no cumplan los demas requisitos del articulo
457 CCCN.

2.10. Asentimiento en la indivisiéon poscomunitaria

En la disposicion de bienes incluidos en una indivision poscomunitaria por divorcio
o modificacion del régimen matrimonial con asentimiento del no titular, no corres-

7. LAMBER, Néstor D., [comentario al art.457], en Clusellas, Gabriel (coord.), Cédigo Civil y Comercial de
la Nacion comentado, anotado y concordado. Modelos de redaccion sugeridos, t.2, Buenos Aires, Astrea-FEN,
2015, p.422.

8. Ibidem.
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ponde solicitar libre inhibicidn, ya que se aplican las reglas de la comunidad entre los
conyuges y respecto de sus acreedores. El articulo 482 CCCN permite que se otorgue
el asentimiento conyugal en los actos de disposicion de bienes sujetos a una indivi-
siéon poscomunitaria por divorcio o modificacién del régimen matrimonial cuando
los exconyuges no acordaron las reglas de administracion y disposicion de los bienes.
El asentimiento conyugal para la disposicion de bienes sujetos a indivision poscomu-
nitaria por divorcio o modificacion del régimen matrimonial permite la aplicacién
del articulo 458, solicitando el exconyuge titular la autorizacion judicial cuando el no
titular niegue injustificadamente el asentimiento, lo que no podria aplicarse si se tra-
tara de la codisposicion de bienes sujetos a una indivision.

En el caso del asentimiento conyugal para la disposicion de bienes incluidos en
una indivisiéon poscomunitaria por divorcio o modificacién del régimen matrimo-
nial, no corresponde solicitar libre inhibicion por el exconyuge no titular, en virtud
de que es de aplicacion lo establecido en los articulos 486 y 487 CCCN. El articulo
486 establece que en las relaciones con terceros acreedores, durante la indivision pos-
comunitaria, se aplican las normas de los articulos 461, 462 y 467, sin perjuicio del
derecho de estos terceros de subrogarse en los derechos de su deudor para solicitar
la particiéon de la masa comun. El articulo 487 expresa que la disolucion del régimen
no puede perjudicar los derechos de los acreedores anteriores sobre la integralidad
del patrimonio de su deudor. La parte final del articulo 461 del CCCN dice que, sal-
vo disposicién en contrario del régimen matrimonial, ninguno de los cényuges res-
ponde por las obligaciones del otro. En relacion con la responsabilidad, el primer pa-
rrafo del articulo 467 CCCN expresa que cada uno de los conyuges responde frente a
sus acreedores con todos sus bienes propios y los gananciales adquiridos.

En consecuencia, observamos que, ocurrida la indivision poscomunitaria por
divorcio o modificacion del régimen matrimonial, cuando no existe pacto de divi-
sién y administracion de los bienes sujetos a la indivision, se contintian aplicando las
reglas de la comunidad, no solo entre los conyuges, por lo cual el titular es quien dis-
pone y el otro da su asentimiento, sino también en relacion a los terceros acreedores
de los exconyuges. Estos no pueden verse perjudicados por la nueva situacion de los
bienes de su deudor, es decir, que un acreedor del cényuge titular de bienes ganan-
ciales, que tiene dichos bienes como garantia del cumplimiento de la obligacién por
parte de su deudor, no podra encontrarse con que esta garantia se ve disminuida por
la intromisién de los acreedores del otro conyuge, sin perjuicio de la distribucién que
se haga de los bienes en la particion, en la que el acreedor tendra derecho a partici-
par. Aun luego de la comunidad, durante el estado de indivision, ninguno de los cén-
yuges respondera por las obligaciones del otro, salvo por las obligaciones contraidas
por uno de ellos para solventar las necesidades ordinarias del hogar o el sostenimien-
to y la educacion de los hijos.

La referencia a los articulos 486 y 487 demuestra que los acreedores solo po-
dran subrogarse en el derecho de peticionar la particion, por lo cual el régimen de
responsabilidad y gestion se mantiene frente a ellos como si no hubiese acaecido cau-
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sal de extincion alguna. Y, por ello, se debe proceder de igual modo en las acredita-
ciones registrales; es decir, basta con solicitar solo inhibiciones por el titular; el otro
no tiene derecho sobre el bien en particular, sino inicamente sobre el resultado de la
liquidacion de la masa de gananciales.

La disposicién de un bien no importa en modo alguno la particién del bien, y
el precio de él obtenido se mantiene por subrogacién del bien enajenado en la
masa de gananciales en estado de liquidacion y pendiente de particion, del mis-
mo modo que los frutos de los gananciales durante este periodo acrecen en la
indivision (art. 485).

Por ello, si el titular de estado civil divorciado, sin haber celebrado particion y
adjudicacion de las masas, pretende reinvertir ese dinero en la adquisicién de
otro bien registrable, éste sera de cardcter ganancial e integrard la indivision...°

En consecuencia, mientras los bienes se encuentren en estado de indivision, sin la
existencia de un convenio de administracion, se aplicaran las reglas de la comunidad,
tanto en la relacion interna entre los exconyuges como en la relacion respecto de sus
acreedores. Ello se debe a que no se constituye un condominio forzoso; el exconyuge
tiene una accién de particion y su acreedor, derecho a subrogarse en sus derechos en
caso de inaccion de aquel.

Ante un acto dispositivo de un bien comprendido en las previsiones del articu-
lo 470 CCCN, corresponderd exigir el asentimiento del excényuge no titular, sin la
solicitud de libre inhibicion respecto de este, ya que si un acreedor quisiera subrogar-
se en sus derechos para pedir la particion, deberia haber trabado las medidas cautela-
res correspondientes sobre los bienes que componen la masa de indivisién, no siendo
la inhibicién de bienes la medida cautelar adecuada a tal fin.

3. Conclusion

= Consideramos que la ineficacia puede plantearse tanto en el acto juridico asen-
timiento como en el acto dispositivo que lo requiere. La ineficacia del acto dis-
positivo por la omision del asentimiento es provocada por una nulidad relativa,
y dicho vicio puede ser subsanado por un acto complejo del conyuge no titular,
consistente en el asentimiento posterior y la confirmacion del acto.

= Concluimos que el acto juridico de asentimiento puede ser efectuado a tra-
vés de un representante por no tratarse de un acto personalisimo. A tal fin, es
necesario un poder especial con facultades expresas y con determinacion del
inmueble, quedando facultado el representante para establecer los demas ele-
mentos del acto juridico al momento de ejercer la representacion. Este repre-
sentante no debe ser el conyuge.

9. LAMBER, Néstor D., [comentario al art. 482], en Clusellas, Gabriel (coord.), ob. cit., p. 502.
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= No podran darse los cdnyuges entre si poder para asentir en la disposicion de
la vivienda familiar ni en la disposicién de cualquier tipo de bien ganancial,
salvo que verse sobre los elementos constitutivos del acto juridico, cumpliendo
con el articulo 457 CCCN. También se lo podra considerar como un asenti-
miento anticipado por la conversion sustancial del apoderamiento.

= No podra aplicarse retroactivamente la ley. Por ello, los asentimientos anticipa-
dos dados sobre bienes determinados durante la vigencia del CCIV seran vali-
dos aunque no refieran a los demds elementos constitutivos del acto juridico;
lo mismo que los poderes para asentir con determinacién del objeto dados a
favor del otro conyuge en vigencia del CCIV.

= Vimos también que no sera necesaria la solicitud de libre inhibicién por el con-
yuge no titular en los casos de disposicion de bienes gananciales durante la in-
divisién poscomunitaria, ya que no hay un condominio forzoso en relacion a
los bienes de la comunidad, sino que el conyuge no titular tiene una accién pa-
ra exigir la particion. Ante la ausencia de pacto entre los conyuges, se aplican
las reglas de la comunidad, conforme a lo normado por el articulo 482 CCCN.
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Asentimiento conyugal anticipado
y poder para asentir*

Martin Rachid

Pedro F. Sdenz

RESUMEN

El Codigo Civil y Comercial ha introducido una serie de normas destinadas a regular
el asentimiento conyugal, brindando a los operadores juridicos pautas novedosas
cuyo cabal conocimiento resulta insoslayable en orden a la correcta aplicacién prac-
tica de esta figura. El propdsito principal del presente articulo —sin dejar de lado un
abordaje completo y sistematico del andamiaje legal aplicable en materia de asen-
timiento conyugal- radica principalmente en analizar los recaudos a observar en el
caso de asentimiento otorgado anticipadamente y el poder para asentir —temati-
ca esta que ha generado cierta discordia desde la entrada en vigencia del nuevo
ordenamiento—, que configuran situaciones juridicas distintas que acarrean conse-
cuentemente tratamiento legislativo también diverso, intentando a tal fin brindar
las pertinentes consideraciones, atendiendo a la evolucion experimentada en esta
materia tanto en la doctrina como en los diferentes proyectos legislativos.

Sumario: 1. Introduccion. 2. Desarrollo. 2.1. Asentimiento conyugal del
articulo 470 CCCN. 2.2. Asentimiento conyugal del articulo 456 CCCN.
2.3. Asentimiento conyugal anticipado y poder para asentir. 3. Conclusion.
4. Bibliografia.

1. Introduccion

El objeto principal de este trabajo es analizar, a la luz del régimen actualmente vigen-
te, lo atinente al asentimiento conyugal, en qué casos se requiere, las consecuencias
de su omisién y las pautas aplicables al otorgamiento del asentimiento de manera an-
ticipada y al poder especial para asentir.

El Cédigo Civil y Comercial (CCCN) -siguiendo las consideraciones de la ma-
yoria de la doctrina especializada y los lineamientos también consagrados en los tlti-

* Version revisada, corregida y ampliada —especial para la Revista del Notariado- del trabajo homénimo pre-
sentado por los autores en la XXXII Jornada Notarial Argentina (Buenos Aires, 24-26 agosto 2016). Asimismo,
se le han incluido, desde la redaccién de la Revista, hipervinculos a textos legales, jurisprudencia, doctrina e
informacion de utilidad.
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mos anteproyectos de reforma del Cédigo Civil (en adelante CCIV)- marca el aban-
dono del régimen legal tnico, forzoso, inmutable e inderogable que, en materia de
régimen patrimonial del matrimonio venia rigiendo la vida de los argentinos desde
la sancion del Cddigo Civil velezano. En efecto, procurando reafirmar el principio
de autonomia de la voluntad del individuo y la igualdad juridica de los cdnyuges, ha
consagrado la posibilidad de optar por un régimen de separacion de bienes y, en caso
de que los conyuges no hayan manifestado su voluntad de acogerse a dicho régimen
convencional, se aplica de manera automatica el régimen de comunidad histdrica-
mente vigente en nuestro pais, régimen que de imperativo ha pasado a ser supletorio,
toda vez que se aplica a aquellas personas que no han optado expresamente por el
régimen de separacion de bienes.

Tanto en el régimen de comunidad como en el de separacion de bienes, la nor-
mativa actualmente vigente, siguiendo el criterio legislativo rector del CCIV a partir
de la sancién de la Ley 17711, ha mantenido el principio de gestién separada, es de-
cir, que cada cényuge administra y dispone libremente de los bienes de su titularidad
(art. 469 y 470 primer parrafo, para el régimen de comunidad, y art. 505, para el régi-
men de separacion de bienes). No obstante, en algunos casos se exige el asentimiento
del conyuge no titular para poder otorgar validamente determinados actos juridicos.

El asentimiento conyugal, en el régimen del CCCN, se erige como una instru-
mento tuitivo, puesto en manos del conyuge no titular, a los fines de satisfacer dos
intereses claramente diversos. En efecto, por un lado, encontramos la exigencia del
asentimiento conyugal consagrada en el articulo 470, aplicable solo a aquellos matri-
monios que se encuentran sometidos al régimen de comunidad, supuesto en el cual
lo que se procura es garantizarle al conyuge no titular el control sobre los actos de
mayor trascendencia econémica a los fines de resguardar sus eventuales derechos
gananciales; de ahi que el citado articulo exclusivamente cobre virtualidad respecto
de los bienes de tal caracter.! Y, por otro lado, el asentimiento conyugal se presen-
ta como una herramienta de proteccion de la vivienda familiar en el articulo 456, el
cual, debido a tal finalidad tuitiva, resulta aplicable independientemente del régimen
patrimonial al cual se hayan sometido los conyuges y sin distinguir entre bien propio
o ganancial.

De esta forma, puede advertirse que el asentimiento conyugal, como requisito
de validez de determinados actos juridicos, puede tener como objeto la proteccion
de intereses estrictamente patrimoniales del conyuge no titular (art. 470) o bien la
salvaguarda del interés familiar, que excede las tensiones estrictamente econdmicas
derivadas naturalmente de la ganancialidad (art. 456).

1. Al respecto, se ha dicho que, con el asentimiento conyugal exigido por el art. 470, “se pretende asegurar el
respectivo control de ciertos negocios realizados durante la vigencia de la comunidad, que pueden afectar los
derechos eventuales sobre los gananciales de titularidad del conyuge que la ley confiere, los que se actualiza-
ran al momento de la disolucion de la comunidad” (HERRERA, Marisa, KEMELMAJER DE CARLUCCL, Aida R.y
LLoVERAS, Nora [dirs.], Tratado de derecho de familia. Segiin el Cédigo Civil y Comercial de 2014, t. 1, Buenos
Aires, Rubinzal-Culzoni, 2014, p. 645).
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A los fines del presente trabajo, parece mas adecuado metodologicamente
abordar en primer lugar el articulo 470 CCCN, a efectos de analizar su ambito de
aplicacién y hacer algunas consideraciones especificas, para después adentrarnos,
con mayor profundidad, al estudio de los articulos 456 y siguientes, que constituyen
el andamiaje legal aplicable a todos los supuestos en los que se requiere el asenti-
miento conyugal, por expresa remision legal establecida en el articulo 470 in fine.

2. Desarrollo

2.1. Asentimiento conyugal del articulo 470 CCCN

Tal como se adelantara, el articulo 470 CCCN se enmarca dentro de las disposiciones
atinentes al régimen de comunidad, en la seccion 42, capitulo 2, titulo II del libro se-
gundo, de manera tal que resulta aplicable a todos los matrimonios que no han opta-
do por el régimen de separacion de bienes.

Légicamente, el articulo 469 se encarga de consagrar expresamente el principio
de gestion separada respecto de los bienes propios, salvo lo dispuesto en el articulo
456, referente a la vivienda familiar que mas adelante se tratard. En ese mismo orden
de ideas, el articulo 470 —en su primer parrafo- reitera idéntico principio en materia
de bienes gananciales, encargandose a continuacién de establecer la excepcion a la
regla, especificando en qué casos debera requerirse el asentimiento del cényuge no
titular. La norma literalmente establece:

Bienes gananciales. La administracién y disposicién de los bienes gananciales
corresponde al conyuge que los ha adquirido.

Sin embargo, es necesario el asentimiento del otro para enajenar o gravar:

a) los bienes registrables;

b) las acciones nominativas no endosables y las no cartulares, con excepcion de
las autorizadas para la oferta publica, sin perjuicio de la aplicacién del articulo
1824.

¢) las participaciones en sociedades no exceptuadas en el inciso anterior;

d) los establecimientos comerciales, industriales o agropecuarios.

También requieren asentimiento las promesas de los actos comprendidos en los
incisos anteriores.

Al asentimiento y a su omision se aplican las normas de los articulos 456 a 459.

2.1.1. Naturaleza juridica del asentimiento conyugal

En primer lugar, cabe destacar que el CCCN depura la terminologia legal, acogien-
do la critica unanime que oportunamente recibi6 el articulo 1277 del CCIV luego
de la reforma de la Ley 17711, en cuanto a que la norma en andlisis —al igual que el
articulo 456- deja bien en claro que la manifestacion de voluntad del cényuge no
titular constituye “asentimiento” y no “consentimiento”, como establecia el derogado
1277 CCIV. Efectivamente, tanto la doctrina como la jurisprudencia se han encargo
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de destacar que el consentimiento es un elemento esencial del contrato, atribuible a
las partes del mismo, que hace a la formacion y existencia del negocio contractual, en
tanto que el conyuge no titular se limita a manifestar su conformidad con relacién a
la voluntad negocial del disponente.?

El asentimiento del cényuge no titular se limita a remover un obstaculo con
que tropieza el poder dispositivo del conyuge disponente, obstaculo legalmente esta-
blecido para permitirle ejercer el control de los actos de mayor trascendencia econo-
mica que pretenda realizar su consorte, pero siempre ejerciendo ese contralor dentro
de los limites inherentes al ejercicio regular de los derecho subjetivos. Como conse-
cuencia de esta distincion, el conyuge no titular no codispone; pese a intervenir en el
negocio juridico a los fines de asentir, no asume ningun tipo de responsabilidad fren-
te al cocontratante, no tiene derecho a percibir o exigir la mitad del precio, su inhibi-
cién no impide concretar el negocio, y, por ultimo, en caso de no poderse obtener el
asentimiento por ausencia, incapacidad, impedimento transitorio o negativa injusti-
ficada de su parte, se habilita la autorizacion judicial (art. 458), lo que seria inadmi-
sible con relacién al cdnyuge propietario, cuya voluntad, como titular del derecho y
parte del negocio, no podria ser sustituida por una decision del juez.3

2.1.2. Actos comprendidos

Siguiendo el analisis del texto del articulo, aparece otro acierto en materia de redac-
cion, toda vez que el asentimiento conyugal es exigido para realizar actos encuadra-
bles en la categoria de enajenacién y gravamen, superando de esta forma otra critica
formulada tradicionalmente al articulo 1277 CCIV, que requeria el asentimiento con-
yugal para “disponer y gravar” los bienes gananciales, cuando en realidad el acto ju-
ridico por el cual se grava un bien ya esta comprendido dentro del concepto genérico
de “acto de disposicion”

2. Al respecto, se ha sostenido durante la vigencia del CCIV: “Cabe acotar aqui que el uso de la expresién con-
sentimiento —gramaticalmente correcta, pues consentir es permitir o autorizar, en su primer acepcién- ha sido
criticado porque juridicamente puede producir confusion, ya que el consentimiento, como elemento de los
contratos, es el que proviene de las partes del acto. Por ello, se prefiere el vocablo asentimiento, que da mejor
idea de que se trata de la conformidad de un tercero que no es parte” (BELLuscIo, Augusto C. [dir.] y ZaNNoO-
NI, Eduardo A. [coord.], Cédigo Civil y leyes complementarias. Comentado, anotado y concordado, t. 6, Buenos
Aires, Astrea, 1992, p. 172).

3. Ver PELosI, Carlos A., “Articulo 1277 del Codigo Civil. Cuestiones relativas al consentimiento’, en Revista
del Notariado, N° 700, 1968, pp. 738-767, y en Alterini, Jorge H. (dir.) y Alterini, Ignacio E. (coord.), Derecho
notarial, registral e inmobiliario. Doctrinas magistrales, t. 2, Buenos Aires, La Ley, 2012, pp. 51 y ss.). El autor
sostiene: “Asentir es mostrarse conforme con el parecer ajeno, lo que implica que el consentimiento es total-
mente extrailo a quien asiente”. En el mismo sentido, ver SAMBR1zz1, Eduardo A., Tratado de derecho de fami-
lia, t. 3, Buenos Aires, La Ley, 2010, pp. 120 y ss. Del mismo modo, la jurisprudencia ha resuelto: “El conyuge
que debe dar su asentimiento no es parte en el contrato de compraventa, con lo cual no deja de ser un tercero
por mucho que tal asentimiento se exija” (Cam. Civ. y Com. de San Martin, Sala II, 20/1/2009, “Alegre, Alejo ¢/
Quintana, Ramon Jesus y otro” [Lexis N° 1/70067396; citado en AzPIRI, Jorge O., Régimen de bienes en el ma-
trimonio, Buenos Aires, Hammurabi, 2012 {3% ed. act. y ampl.}, p. 187]).
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Asimismo, al no existir en el CCIV definiciéon normativa de actos de adminis-
tracion y disposicion, fueron los doctrinarios y los jueces quienes debieron intentar
un concepto para establecer el limite entre ambas categorias, no existiendo acuerdo
incluso acerca de los parametros aptos para definir cada especie en particular.

En este sentido, en materia de actos de disposicion —que es lo que aqui nos in-
teresa— mientras algunos sostienen una tesis restrictiva, considerando actos de este
tipo solo aquellos que implican la enajenacion de un bien, es decir, el desplazamiento
de un bien de un patrimonio a otro (incluyendo actos abdicativos), otros propugnan
una concepcién mas amplia, considerando acto de disposicién a todo aquel negocio
juridico que, sin implicar un desprendimiento, conlleva la alteracion sustancial de los
elementos que integran el patrimonio o compromete gravosamente el patrimonio de
la persona.*

Con relacién a la interpretacion que debe hacerse de los términos utilizados
por la actual norma legal, debemos recordar que la enajenacion es el acto por cual
se transmite la propiedad de una cosa o un derecho, pasando esa cosa o derecho del
patrimonio de una persona al de otra, por una justa causa.”> Asimismo, entendemos
incluida también en este concepto a la renuncia, entendida como dejacién voluntaria
que, de manera expresa o tcita se hace de una cosa o derecho.®

Medina ha incluido dentro del concepto de “enajenar” a los actos de transfe-
rencia de derechos reales de dominio, condominio, propiedad horizontal, superfi-
cie, usufructo o uso, como asi también los actos de constitucion de derechos reales
de condémino, superficie, usufructo, uso, habitacion y servidumbres, y los actos de
transferencia de titularidad de los titulos valores registrables, ya sea a titulo onero-
so o gratuito. En tanto que los actos que gravan son todos aquellos actos de cons-
titucion de derecho real de garantia, asi como también los de dacion de embargo y
desmembramiento del dominio.” Por nuestra parte, y conforme a la letra del articu-
lo 1888, consideramos que los actos por los cuales se constituyen derecho reales de

4. Las disquisiciones conservaran vigencia pues la actual legislacion tampoco se encarga de delimitar estos
conceptos. Al respecto, cabe aqui recordar que “El concepto de los mismos (actos de disposicion) es una cons-
truccion tedrica, registrandose divergencias en los autores argentinos. Se ofrece un criterio objetivo-funcional,
orientado por Orgaz y seguido por la mayoria de la doctrina, que conceptia el acto de disposicién por sus
efectos sobre el capital, que disminuye o modifica sustancialmente o cuyo porvenir compromete por largo
tiempo, no persiguiendo simplemente la productividad de los bienes o haciéndolo de un modo anormal o ex-
traordinario. Dentro de este criterio, Lopez de Olaciregui subraya lo objetivo de manera que el acto de dispo-
sicion es el que recae sobre el capital y el de administracion, el que lo hace sobre los frutos o rentas. Spota, el
gobierno normal (administracién) o riesgoso (disposicién)” (D’ANTONIO, Daniel H. y MENDEZ CosTa, Maria
J., Derecho de familia, t. 2, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2001, p. 214).

5. FERNANDEZ DE LEON, Gonzalo, Diccionario juridico, t. 2, Buenos Aires, Abecé, 1961, 22 ed., Buenos Aires,
1961, p. 295.

6. Idem, t. 6, p. 281.

7. MEDINA, Graciela [comentario a los arts. 454-474, y 638-647], en Medina, Graciela y Rivera, Julio C. (dirs.),
ESPER, Mariano (coord.), Cédigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, t.2, Buenos Aires, La Ley, 2014,
p- 80.
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disfrute sobre bienes ajenos, han de incluirse —junto a los que dan origen a derechos
reales de garantia- en el concepto de “gravar’, pues, respecto del duefo de la cosa, ta-
les derecho reales constituyen gravamenes de acuerdo al articulo citado, razén por la
cual, llegamos a la misma conclusion, esto es, exigir el asentimiento del conyuge del
titular constituyente, pero en base a otra categorizacion juridica del acto.

De esta manera se pone fin a una ya vieja polémica acerca de la exigencia de
asentimiento conyugal en el acto de afectacion de un inmueble al régimen de pro-
piedad horizontal (incluyendo ahora la figura de los conjuntos inmobiliarios pro-
piamente dichos), toda vez que mientras los sostenedores de un concepto amplio de
acto de disposicion lo encuadraban dentro de esta categoria, por implicar una altera-
cion sustancial de un elemento del patrimonio (el inmueble queda sujeto a un nue-
vo régimen juridico), otros lo consideraban un acto de administracién, pues la sola
afectacion a ese régimen no implicaba desprendimiento ni comprometia el patrimo-
nio del titular. Efectivamente, dado que el CCCN solo requiere asentimiento para
enajenar o gravar, claramente el acto juridico por el cual se afecta un inmueble al
régimen de propiedad horizontal ha quedado fuera del ambito de aplicacion del ar-
ticulo 470.

Mencién especial merece el acto de afectacion al régimen de tiempo compar-
tido o cementerio privado, toda vez que los mismos conllevan una importante res-
triccion a las facultades del titular dominial, impidiendo que el bien sea aprovechado
o comercializado a través de mecanismos ajenos al régimen especial al cual queda
sometido, lo que podria llevar a considerar necesaria la conformidad del conyuge no
titular, requisito que —pese a las gravosas consecuencias que tiene la afectaciéon- no
puede ser exigido pues tales manifestaciones de voluntad no constituyen enajena-
cion ni gravamen. De haberse mantenido la terminologia del CCIV, indudablemente
la afectacion a estos regimenes especiales, sin implicar enajenacion, habria queda-
do comprendida dentro del concepto de actos de disposicidn, resultando exigible el
asentimiento del conyuge del titular, pero con la nueva redaccion antes destacada no
encuadra en ninguna de las dos categorias de negocios juridicos que abren la puerta
a esta exigencia.

Consideramos, en cambio, que cuando se transfieren los periodos de disfrute
en el tiempo compartido o las parcelas del cementerio privado, si sera necesario con-
tar con el asentimiento conyugal pues precisamente constituyen actos de enajenacion.

La constitucion del derecho real de superficie, solo admitida por contrato one-
roso o gratuito conforme al articulo 2119, si necesita del asentimiento del conyuge
del titular, pues implica un desmembramiento al derecho de dominio, o, en otras pa-
labras, un gravamen. Lo mismo sucede cuando, siendo el derecho real de superficie
de cardcter ganancial, el superficiario decide transmitirlo.

En materia de divisién de condominio, también se ha planteado similar debate
que el referido a la afectacion al régimen de propiedad horizontal, pues, en virtud
de este acto el derecho indiviso —alicuota inmaterial- pasa a ser una parte material-
mente determinada, ante lo cual debemos ser mds cautos ya que, tras una aparente
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divisién de condominio podria encubrirse una enajenacion, adjudicandose a un co-
munero una materialidad que no representa proporcionablemente el valor real de su
participacion en el condominio extinguido. Desde luego que en la divisiéon de con-
dominio podrian entrar en juego, a la hora de establecerse los lotes a adjudicar a cada
comunero, cuestiones que el notario no podra evaluar acabadamente, tales como as-
pectos afectivos, potencialidad productiva de los bienes involucrados, ubicaciones de
los lotes de terrenos, etc., que podrian justificar las adjudicaciones de partes mate-
riales que, sin coincidir aritméticamente con el porcentaje de derecho indiviso que
correspondia al adjudicatario, no implican por ello una verdadera enajenacién o acto
abdicativo.

Ante esto, consideramos conveniente que, ante la eventual posibilidad de que
se plantee la existencia de una enajenacion encubierta, se requiera el asentimiento de
los conyuges de los condéminos involucrados.

2.1.3. Bienes alcanzados

En lo atinente a los bienes gananciales respecto de los cuales el CCIV exige asenti-
miento conyugal para su enajenacién o gravamen, el articulo 470 CCCN hace una
enumeracion en cuatro incisos que se analizaran brevemente a continuacion:

a) Los bienes registrables: ya el articulo 1277 CCIV exigia el asentimiento conyu-
gal para disponer y gravar bienes cuyo registro hubieran “impuesto las leyes
en forma obligatoria”, de manera tal que el articulo 470 CCCN parece ser mas
comprensivo en este sentido, pues se refiere a bienes registrables, sin distinguir
si la registracion es o no obligatoria. No obstante ello, se ha sostenido que si el
registro no es obligatorio, no se puede exigir el asentimiento.®

b) Las acciones nominativas no endosables y las no cartulares, con excepcion de
las autorizadas para la oferta publica, sin perjuicio de la aplicacién del articu-
lo 1824: en este caso la ley viene a solucionar una cuestién que habia genera-
do opiniones encontradas en el régimen juridico anteriormente vigente, toda
vez que se discutia si el asentimiento conyugal era exigible a la hora de realizar
actos de disposicion sobre acciones nominativas no endosables. Cabe advertir
que no se requerira asentimiento cuando se trata de acciones correspondientes
a una sociedad autorizada para la oferta publica, lo que se complementa con lo
dispuesto en el articulo 1824 CCCN.?

c) Las participaciones en sociedades no exceptuadas en el inciso anterior: este inci-
so se aplica a todos los tipos societarios, incluyéndose en consecuencia las so-

8. Idem, p. 181.

9. Art. 1824 CCCN: “Incumplimiento del asentimiento conyugal. El incumplimiento del requisito previsto en
el art. 470, inciso b) en los titulos nominativos no endosables o no cartulares, no es oponible a terceros porta-
dores de buena fe. Al efecto previsto por este articulo, se considera de buena fe al adquirente de un titulo valor
incorporado al régimen de oferta publica”
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ciedades no constituidas regularmente legisladas en la seccién IV capitulo I de
la Ley 19550 y la sociedad de un solo socio. Aqui también podemos incluir los
actos de transformacion y fusion de esta clase de sociedades.

d) Los establecimientos comerciales, industriales o agropecuarios: esta disposicion
tiene directa relacion con la transferencia de fondo de comercio regulada en la
Ley 11867, de manera tal que, si se trata de un bien ganancial, no podra otor-
garse validamente la transferencia sin el asentimiento del conyuge del dispo-
nente. Cabe destacar que este inciso incluye también el caso de enajenacién y
gravamen del establecimiento agropecuario, lo que no esta comprendido en la
citada Ley 11867.

2.1.4. Boleto de compraventa

Durante la vigencia del CCIV no existia acuerdo, ni en la doctrina!® ni en la juris-
prudenciall, acerca de la exigibilidad del asentimiento conyugal en caso de que el
consorte propietario celebrara boleto de compraventa con relacién a un bien ganan-
cial. El CCCN se ha encargado de dejar aclarado que el asentimiento conyugal no
solo debe ser otorgado con relacion al acto de enajenacién o gravamen definitivo,
sino también en las promesas de los actos de referencia. En consecuencia, sera ne-
cesario que el conyuge no titular preste su conformidad en oportunidad de firmarse
boletos de compraventa que tengan por objeto bienes registrables. 12

No parece tan clara la solucion cuando se trata de ceder los derechos emergen-
tes del boleto de compraventa inmobiliaria. En este sentido, cuando el inmueble ob-
jeto del boleto constituye la vivienda familiar del cedente, resultaria exigible el asen-

10. “Es controvertido si el acto de enajenacion por boleto de venta, requiere el asentimiento del conyuge. Para
quien sostiene que la firma del boleto no es un acto de disposicion, sino un negocio de obligacion, el asenti-
miento no es de rigor (Zannoni, Fass-Bossert, Guaglione, Gattari, Pelosi). Para quienes es un acto de disposi-
cién si se requiere y més cuando se entrega la posesion del bien (Méndez Costa, Fleitas Ortiz de Rozas-Roveda,
Guastavino, Belluscio, Borda, Cifuentes)” (CIFUENTES, Santos [dir.] y SAGARNA, Fernando A. [coord.], Cddigo
Civil. Comentado y anotado, t. 3, Buenos Aires, La Ley, 2011, p. 223). Las mismas divergencias se han dado res-
pecto de la cesion de derechos y acciones emergentes de boletos de compraventa.

11. A titulo ilustrativo, podemos citar la siguiente jurisprudencia. Se ha considerado necesario el asentimien-
to del conyuge en los siguientes casos: CNCiv., Sala C, 1/8/1973 (El Derecho, t.47, p. 694); CNCiv., Sala B,
14/12/1971 (El Derecho, t. 42, p. 609). En el otro extremo, se ha entendido innecesario el asentimiento conyu-
gal en: CNCiv, Sala F, 24/2/1972 (EI Derecho, t. 42, p. 608); CNCiv., Sala F, 26/5/1998 (La Ley, t. 1999-B, p. 161).

12. No obstante la terminologia empleada en este articulo, no consideramos el boleto de compraventa como
una mera promesa de contrato en los términos del art. 995 CCCN, sino un verdadero contrato de compraventa
perfeccionado, del que nace definitivamente la obligacion de transmitir el dominio, siendo la escritura publica
un elemento integrante de la faz ejecutiva de las obligaciones emergentes de aquel. Ese parece ser el criterio del
legislador teniendo en cuenta la ubicacién metodolégica de las normas destinadas a abordar la cuestion de la
oponibilidad del boleto de compraventa de inmueble (arts. 1170 y 1171, seccion 8° del capitulo 1 del libro IV
referente al contrato de compraventa) y los términos empleados en estas normas (“derechos del comprador”;
“adquisicion”; “concurso o quiebra del vendedor”; etc.). Cfr. CHURRIARIN, Mariano L. y Moia, Angel L. en
Kiper, Claudio M. (dir.) y DAGUERRE, Luis O. (coord.), Aplicacién notarial del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion, t. 2, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2015, pp. 142 y ss.
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timiento conyugal por la aplicacion directa del articulo 456 que —como se analizara
oportunamente— es mds abarcativo en cuanto a los actos alcanzados por este recaudo
al utilizar la genérica formula “disponer de los derechos sobre la vivienda”

Distinto es el caso en el que el inmueble objeto del boleto de compraventa que
se pretende transferir no es la vivienda familiar del cedente, pues alli no resulta apli-
cable la disposicion del articulo 456 —con su amplio ambito de alcance-sino que la
cuestion debe resolverse a la luz del articulo 470.

En este sentido, la ultima norma citada exige el asentimiento para “enajenar”
“bienes registrables”, lo que nos permite hacer las siguientes consideraciones. En pri-
mer lugar, claramente la cesion constituye un acto de enajenacion pues se le trans-
miten al cesionario los derechos y obligaciones emergentes del boleto, sacando del
patrimonio del cedente la posicidén contractual adquirida en virtud del mismo. Aho-
ra bien, esa cesion no tendra por objeto inmediato bienes registrables, pues los dere-
chos subjetivos patrimoniales emergentes del contrato cedido son estrictamente de
caracter personal —no real- por lo que, en principio, no tienen publicidad registral.
No obstante, a la luz de una interpretacion teleoldgica de la norma, parece claro que
su objetivo es acordarle al conyuge no titular un poder de contralor sobre los actos
de enajenacion y gravamen que tuvieren por objeto los bienes de mayor relevancia
patrimonial y, en este orden de ideas, consideramos conveniente tener presente que,
si bien el objeto inmediato de la cesion serdn derechos personales no registrables, no
cabe duda que el objeto del contrato de compraventa consiste en una obligaciéon de
transferir el dominio de un bien inmueble (bien registrable)!* —aunque lgicamen-
te se debe cumplir a tal fin con el otorgamiento de la escritura publica pertinente
(art. 1017 inc. a)-, lo que lleva a considerar pertinente la exigencia del asentimiento
conyugal para los actos de cesion de los boletos de compraventa inmobiliaria por te-
ner la virtualidad juridica de sustraer del patrimonio del cedente todo derecho sobre
el inmueble. Esto no puede resultar indiferente al conyuge de aquel, pues claramente
configura un acto de gran trascendencia econdmica que no podria ser otorgado sin
atender al interés legitimo del conyuge del titular de la relacién contractual, ya que,
de lo contrario, se abriria la puerta a la negociacién inconsulta de bienes inmuebles
gananciales mediante la simple maniobra de no otorgar la respectiva escritura trasla-
tiva de dominio a favor del comprador.

13. Al respecto, conviene tener en cuenta que “Hay que admitir, no obstante, que es posible diferenciar en el
contenido (del contrato) un objeto inmediato y un objeto mediato [...] El primero es el contenido concreto e
integral, las prestaciones que se intercambian, con todas las circunstancias que las rodean, porque las partes
no solo quieren la obligacion, sino todas las circunstancias especiales que pactaron para el cumplimiento de
las mismas. Por otro lado, estd el objeto mediato, que son las cosas o los hechos que constituyen el objeto de
las prestaciones que, a su vez, son objeto de las obligaciones que nacen del contrato” (LAFAILLE, Héctor, en
Derecho civil. Contratos, t. 1, Buenos Aires, La Ley, 2009, 22 ed. [actualizada por Alberto J. BUERES y Jorge A.
Mavo], § 171-172 bis, p. 314).
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2.1.5. Remision

Por ultimo, respecto de los efectos de la falta de asentimiento, el propio articulo 470
remite a lo dispuesto en los articulos 456 a 459, razon por la cual se tratard a conti-
nuacion.

2.2. Asentimiento conyugal del articulo 456 CCCN

Hasta aqui hemos analizado el asentimiento conyugal exigido para enajenar o gravar
los bienes gananciales comprendidos en el articulo 470, de manera que solo rige en
aquellos casos en los que los conyuges no han optado por el régimen de separacion
de bienes y, en consecuencia, quedaron sometidos al régimen de comunidad.

Ahora nos proponemos abocarnos al estudio del asentimiento conyugal exi-
gido por el articulo 456, que no tiene como objetivo la proteccion de los derechos
gananciales del conyuge no titular sometido al régimen de comunidad, sino la pro-
teccion de la vivienda familiar, con independencia del régimen patrimonial matri-
monial al cual se encuentran sometido los conyuges y sin atender al caracter propio o
ganancial que pudiere revestir el bien.

2.2.1. Régimen primario y fundamento de la norma

Es por ello que este articulo se ubica dentro de la seccion 3°, capitulo 2, titulo II del
libro segundo, correspondiente a las disposiciones comunes a todos los regimenes.
Esta seccién, compuesta de nueve articulos imperativos, configura lo que se deno-
mina “régimen primario’, “estatuto patrimonial de base” o “estatuto fundamental’, el
que consiste en un sistema juridico, basado en normas inderogables por convencion
de los conyuges, tendientes a armonizar la autonomia personal del individuo con los
principios de solidaridad y cooperacion que informan la relaciones familiares, pro-
curando asi garantizar la igualdad entre los conyuges y la consecucion del bien co-
mun familiar. 14

Dentro de este régimen primario se ubica el articulo 456 CCCN que, en su pri-
mer parrafo, prevé una herramienta legal para la proteccion de la vivienda y sus mue-
bles indispensables.

Esta proteccion encuentra fundamento constitucional, no solo por lo dispuesto
en el articulo 14 bis de nuestra Carta Magna Nacional, sino también por lo estable-
cido en numerosas convenciones internacionales que, con jerarquia constitucional,
integran nuestro derecho interno.

14. Este sistema primario disefiado refleja la intrinseca interaccién que existe entre la autonomia personal y
solidaridad familiar, de modo que el ejercicio de la autodeterminacion y el respeto por el proyecto de vida
autorreferencial no pueden avasallar las exigencias de cooperacién dentro de la esfera familiar (HERRERA, Ma-
risa, KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida R. y LLOVERAS, Nora [dirs.], ob. cit. [cfr. nota 1], p. 603).
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Mas alla de las directrices de origen constitucional, la proteccion de la vivien-
da familiar es indispensable para garantizar el resguardo del grupo familiar y los de-
rechos humanos de sus integrantes, toda vez que “la vivienda familiar tiene para el
individuo un gran valor no solo en el aspecto patrimonial sino también en el ambito
extrapatrimonial, en cuanto le da amparo a su integridad fisica, garantiza la efectivi-
dad de los derechos de la personalidad y es el centro de la esfera de su intimidad” >

El citado articulo, literalmente reza:

Articulo 456. Actos que requieren asentimiento. Ninguno de los conyuges pue-
de, sin el asentimiento del otro, disponer de los derechos sobre la vivienda fami-
liar, ni de los muebles indispensables de ésta, ni transportarlos fuera de ella. El
que no ha dado su asentimiento puede demandar la nulidad del acto o la restitu-
cion de los muebles dentro del plazo de caducidad de seis meses de haberlo co-
nocido, pero no mas alla de seis meses de la extincion del régimen matrimonial.
La vivienda familiar no puede ser ejecutada por deudas contraidas después de
la celebracién del matrimonio, excepto que lo hayan sido por ambos conyuges
conjuntamente o por uno de ellos con el asentimiento del otro. 1

2.2.2. Actos juridicos alcanzados

El primer parrafo del articulo transcripto viene a prestar proteccion a la vivienda fa-
miliar independientemente del cardcter de bien propio o ganancial que revista el in-
mueble o los muebles indispensables.

En este sentido se asemeja a la ratio iuris del articulo 1277 CCIV, segundo pa-
rrafo, que exigia el asentimiento conyugal para disponer de un bien propio de alguno
de los conyuges, siempre que alli estuviere radicado “el hogar conyugal si hubiere hi-
jos menores o incapaces”. De todos modos, es dable destacar que la norma positiva
actualmente vigente no requiere, para tornar exigible el asentimiento, que haya hijos,
pues existe familia merecedora de proteccion desde el momento en que se contrae
matrimonio. !’

Adviértase ademas que la aplicacion de este articulo se basa en una cuestién es-
trictamente factica, es decir, se torna operativo por el solo hecho de estar el inmueble
destinado a vivienda familiar, no siendo necesario que el mismo se encuentre afecta-
do formalmente a vivienda en los términos del articulo 244 y ss. CCCN. En conse-
cuencia, la norma positiva se muestra mas generosa, en cuanto a su extension, que el
régimen del CCIV.18

15. KEMELMAJER DE CARLUCCL, Aida R., Proteccién juridica de la vivienda familiar, Buenos Aires, Hammura-
bi, 1995, p. 29.

16. No abordaremos el andlisis del segundo pérrafo del articulo, pues excederia el objeto del presente trabajo.

17. Adviértase que la proteccion de la vivienda familiar también se extiende al caso de uniones convivenciales
inscriptas (art. 522 CCCN).

18. La mayor diferencia de la norma con su antecesora es que basta que sea vivienda familiar, sin otro requisi-
to, y se deroga el requisito de que existan hijos menores o incapaces (LAMBER, Néstor D. en Clusellas, Gabriel
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Del mismo modo, reafirmando el mayor alcance de la normativa vigente, el ar-
ticulo de referencia requiere el asentimiento para “disponer de los derechos”, férmula
que pone claramente de manifiesto que ahora han quedado alcanzados, dentro del
requisito del asentimiento conyugal, supuestos que anteriormente no lo estaban, de-
biéndose incluir en el alcance de la norma todo acto juridico que tuviese como con-
secuencia impedir total o parcialmente, en forma permanente o transitoria, el efecti-
vo uso de la vivienda familiar o sus muebles indispensables.

En el mismo orden de ideas quedan englobados los actos juridicos que tuvie-
ren por objeto la constitucion, transferencia, modificaciéon o extincién tanto de dere-
chos reales como personales.

Del mismo modo, correlativamente a lo antes dicho, el articulo 456 no atiende
al titulo juridico en virtud del cual se estd habitando la vivienda familiar; en conse-
cuencia, el asentimiento se torna exigible sea el disponente propietario del inmueble,
usufructuario, usuario, locatario o comodatario. De ahi, por ejemplo, seria necesa-
rio el asentimiento del conyuge del locatario si este pretendiera celebrar convenio de
desahucio, o rescision o cesion del contrato de locacion sobre el inmueble que sirve
de vivienda familiar o si, inversamente, el conyuge propietario decidiera ceder en lo-
cacion el inmueble en que esta radicada su vivienda familiar.

Cuestion de vital importancia resulta establecer qué debe entenderse por vi-
vienda familiar, a la luz de los principios que informan el nuevo régimen.

En este sentido, no solo debemos considerar incluidos los bienes inmuebles
por su naturaleza, sino también aquellas cosas muebles (trailers, casas rodantes, em-
barcaciones, etc.) que estén destinadas a vivienda familiar, es decir, lo determinante
sera que esa cosa, mueble o inmueble, sea el espacio fisico en el que la familia ha em-
plazado su vivienda. !

2.2.3. Consecuencias juridicas de la omision del asentimiento

El articulo 456 —aplicable en este aspecto también a los casos sometidos al asenti-
miento conyugal del 470- dispone que en caso de que no se haya prestado el asenti-
miento conyugal, el conyuge que debio asentir y no lo hizo puede demandar la nu-
lidad del acto o la restitucion de los muebles dentro del plazo de caducidad de seis
meses de haberlo conocido, pero no mas alla de seis meses de la extincion del régi-
men matrimonial.

En consecuencia, con el texto de la norma, se supera una larga controversia
suscitada durante la vigencia del derogado CCIV, consagrandose expresamente la
sancién de nulidad del acto?%; por lo tanto, en caso de prosperar la accion de nulidad,

[coord.], Cédigo Civil y Comercial de la Nacién comentado, anotado y concordado. Modelos de redaccion sugeri-
dos, t. 2, Buenos Aires, Astrea-FEN, 2015, p. 412).

19. Ver MEDINA, Graciela, ob. cit. (cfr. nota 7), p. 121.

20. “Por mayoria, la doctrina y la jurisprudencia establecen que, la falta de asentimiento en los casos en que es
exigida, importa un vicio del consentimiento que da motivo a una nulidad relativa del acto o negocio realiza-
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las cosas han de retornar al estado anterior al otorgamiento del acto invalidado, ra-
zon por la cual el derecho transmitido vuelve a integrar el patrimonio del disponente,
el gravamen queda sin efecto alguno, o bien los muebles indispensables de la vivien-
da familiar deben ser restituidos.?!

Corresponde destacar que si bien el articulo 456 se ubica dentro de la seccién
correspondiente al régimen primario, constituido por normas inderogables, eso no
debe llevarnos a encuadrar este supuesto de nulidad dentro de las absolutas, por el
contrario, estamos frente a un caso de nulidad relativa, conforme al criterio de distin-
cion de las nulidades establecido en el articulo 386, pues la nulidad consagrada en el
articulo 456 esta impuesta solo en proteccion del interés de personas determinadas.

Al tratarse de nulidad relativa, esta solo podra ser declarada a solicitud del cén-
yuge que no prest6 al asentimiento o sus herederos y el acto es susceptible de con-
firmacion posterior. Otra consecuencia del caracter relativo de la nulidad es que se
ha consagrado un plazo de caducidad de seis meses para intentar judicialmente la
pretension nulificante, contado el mismo desde que el conyuge preterido tomo cono-
cimiento del acto susceptible de impugnacion o desde la extincion del régimen ma-
trimonial, lo que ocurra primero.

Siguiendo a Lamber debe tenerse presente que “en cuanto a la disposicion de
derechos reales sobre el inmueble sede de la vivienda familiar que requiere inscrip-
cion en el Registro de la Propiedad, son oponibles a terceros desde su toma de razén
en él (art. 1983), y si se le suma la publicidad posesoria por haberse hecho a su fa-
vor tradicion sin oposicion alguna, no puede omitirse alegremente la buena fe re-
gistral, y deberia ser el actor (conyuge) quien deba probar la falta de efectivo cono-
cimiento o la justa causa que le impidié tomar conocimiento, invirtiendo la carga de
la prueba”?? No obstante esto, parece dificil lograr una aplicacion préctica de la re-
flexion precedente, toda vez, que si bien resulta absolutamente l6gica desde el punto
de vista tedrico, nos encontraremos con el escollo de que los registros inmobiliarios,
avalados por lo resuelto en el plenario “Feidman”?3, no daran inscripcion definitiva a

do, confirmable por el conyuge interesado (arts. 1058 a 1060) (Borda, Belluscio, Fleitas Ortiz de Rozas-Roveda,
Dassi-Bossert, Guastavino, Moisset De Espanes, Mendez Costas, Mosset Iturraspe, Cifuentes). Minoritaria-
mente, se estima que se trata de un caso de inoponibilidad frente al cényuge que debe asentir, siendo vélido el
acto entre las partes (Cichero, Venini, Vidal Taquini, Cafferata, Alterini J.H.). En jurisprudencia tampoco hay
uniformidad de criterio, habiéndose dictado fallos un uno y otro sentido” (CIFUENTES, Santos [dir.] y SAGAR-
NaA, Fernando A. [coord.], ob. cit. [cfr. nota 10], p. 224).

21. Parece criticable la redaccidn del art. 456 CCCN al emplear una conjuncién disyuntiva y establecer que el
conyuge preterido “puede demandar la nulidad del acto o la restitucion de los muebles’, ya que la restitucion
serfa una consecuencia de la nulidad del acto, no resultando légico suponer la posibilidad de que se exija resti-
tucion de los muebles sin demandar la nulidad del acto que sirvié de causa juridica al traslado de los mismos.
Al respecto, cabe destacar que los proyectos de reforma del codigo civil del afio 1993 y 1998, en sus articulos
506 y 448 respectivamente, que son la fuente inmediata del actual 456, no tenian en su redaccion la opcién
disyuntiva antes mencionada.

22. LAMBER, Néstor D, ob. cit. (cfr. nota 18), p. 416.

23. CNCiy, en pleno, 27/7/1977, “Feidman, Mauricio s/ recurso de recalificacion” (La Ley, t. 1977-C, p. 391; El
Derecho, t. 74, p. 253 [N. del E.: ver aqui]).
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un titulo en el que se haya omitido asentimiento del conyuge no titular, por lo que el
acto viciado no recibira la publicidad registral suficiente para poder comenzar a con-
tar el plazo de caducidad de seis meses.

Ante esto, consideramos que la unica herramienta para sanear el titulo es lo-
grar una declaracion judicial, ya sea a través de la accion declarativa de certeza, bus-
cando que el juez sea el que declare bonificado el titulo por el transcurso del plazo
legal dispuesto para ejercer la accién de nulidad.

Entendemos que esa seria la herramienta procesal adecuada ya que no podra
recurrirse a la autorizacion judicial consagrada en el articulo 458, pues tal decision
jurisdiccional deber ser previa al otorgamiento del acto, resultando inviable preten-
der la confirmacién del negocio juridica viciado a través de esta accion.?*

2.3. Asentimiento conyugal anticipado y poder para asentir

Normalmente el conyuge no titular otorga su asentimiento concomitantemente con
el acto juridico principal, actuando conjuntamente ambos cédnyuges. No obstante
ello, puede ocurrir que el cdnyuge asintiente no pueda o no quiera estar presente al
momento de otorgarse el negocio juridico, pudiendo brindar su conformidad con
anterioridad o posterioridad, supuesto este tltimo en el cual se configuraria una con-
firmacién convalidando el acto viciado.

Si el conyuge no titular no pudiere o quisiere estar presente al momento de
perfeccionarse el negocio juridico y las partes del mismo no estan dispuestas a que-
dar sometidas a la necesidad de un acto juridico confirmatorio posterior, existen dos
opciones posibles: a) otorgar el asentimiento conyugal de manera anticipada o; b)
conferir poder para que otra persona, en nombre y representacion del conyuge no ti-
tular, preste la conformidad exigida por ley, configurdndose evidentemente dos actos
juridicos distintos, es decir, y haciendo un juego de palabras, debe distinguirse, por
un lado, el acto juridico de asentir y, por otro, el acto juridico de apoderamiento des-
tinado a que un representante otorgue el acto de asentimiento.?>

Adviértase que todo lo que aqui se trate respecto de los requisitos del asenti-
miento, poder para asentir y mandato entre conyuges, se aplica tanto a los casos al-
canzados por el articulo 456 como por el 470, salvo las disquisiciones respecto del
mandato entre conyuges.

24. En este sentido, al comentar el art. 458 CCCN, se ha sostenido: “Es necesario sefialar que el juez no tiene
la facultad de confirmar un acto anulable por lo cual la autorizacion del magistrado no puede ser otorgada con
posterioridad a la realizacion del acto” (MEDINA, Graciela, ob. cit. [cfr. nota 7], p. 127).

25. Ver PELosI, Carlos A., ob. cit. (cfr. nota 3).
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2.3.1. Doctrina durante la vigencia del Cédigo Civil

Conocida es la gran controversia originada durante la vigencia del CCIV acerca de la
posibilidad de otorgar asentimiento conyugal genérico de manera anticipada, ya sea
a través de la figura del asentimiento conyugal anticipado propiamente dicho, o bien
a través del mandato general.

Al respecto, un posicion doctrinaria minoritaria, consideraba que era viable la
figura del asentimiento general anticipado esgrimiendo que si es posible que un es-
poso puede otorgar al otro un poder de caracter general para disponer de los bienes
de su titularidad, seria incoherente impedirle que preste anticipadamente el asenti-
miento conyugal con relacion a los actos dispositivos que tuvieren por objeto todos
los bienes gananciales pertenecientes al otro conyuge.

En el mismo orden de ideas, Cichero sostenia:

Seria llevar muy lejos la proteccion que el articulo 1277 dispensa a estas perso-
nas capaces, impedirles realizar actos que la ley no prohibe, cuando no ofrecen
indicios de ser el resultado de una voluntad viciada. Tanto mas, cuanto que ese
precepto prevé situaciones de excepcion e importa una limitacién al principio
general del articulo 1276, de modo que su interpretacion debe hacerse con cri-
terio restrictivo, evitando generalizaciones que pueden ser perturbadoras de la
armonia familiar. ¢

Por ultimo, quienes se enrolaban en esta tesis, agregaban que aquellos que negaban
la validez del asentimiento general anticipado partian de una débil valoracion de la
autonomia de la voluntad de la mujer casada, a quien aun veian, en la faz de los ne-
gocios, carente de la libertad decisoria, por las posibilidad de verse influenciada o
manipulada por su marido, circunstancia que no podia admitirse ante los nuevos pa-
radigmas sociales y matrimoniales regidos modernamente por el principio de igual-
dad juridica. Entre los doctrinarios del notariado que defendieron la posibilidad del
asentimiento general anticipado se destacan dos figuras colosales como las de Pelosi
y Gattari.?’

En el otro extremo, encontramos a la corriente doctrinaria mayoritaria, que
negaba validez al asentimiento general anticipado,?® alegando principalmente que un
acto de esta naturaleza implicaria modificacion de las normas de orden publico que
regulan el régimen de comunidad de bienes del matrimonio —siendo aplicable lo di-
cho durante la vigencia del CCCN al régimen consagrado por el actual articulo 469

26. CIcHERO, Néstor, “El asentimiento del conyuge en la venta de inmuebles gananciales’, en El Derecho, Bue-
nos Aires, Universidad Catélica Argentina, t. 63, pp. 475 y ss.

27. Carlos PeLosI defendid su postura a favor del asentimiento general anticipado en el trabajo citado (cfr.
notas 3 y 25). Por su parte, Carlos N. GATTARTI hizo lo propio en su obra Prdctica notarial, v. 15 (ver GATTAR]I,
Carlos N., Prdctica notarial consolidada, t. 4, Buenos Aires, AbeledoPerrot, 2012, pp. 3932y ss).

28. Ver al respecto recopilacién de argumentos en este sentido realizado por SAMBRIzz1, Eduardo A., ob. cit.
(cfr. nota 3), pp. 146 y ss. (con citas de Belluscio, Borda, Vidal Taquini y Azpiri, entre otros).
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y ss.—. Ademas, se frustraria el propdsito tuitivo de la ley, facilitando el despojo del
conyuge no titular o la concrecion de decisiones contrarias al interés familiar, toda
vez que de hecho quedaba anulada la facultad de contralor que, a tal fin, se acordaba
al consorte asintiente.

En ese mismo orden de ideas, se sostuvo que la admisibilidad de un poder ge-
neral de administracion y disposicidn, otorgado a favor del conyuge para que dis-
ponga de todos los bienes, propios o gananciales, del otro (cényuge poderdante), no
puede conllevar a la aceptacién del poder general otorgado para prestar asentimiento
a los actos de disposicion de los bienes gananciales del consorte (apoderado), ya que,
mientras en el primer caso existe la obligacién de rendir cuentas entregando al man-
dante lo producido, en el segundo caso, siendo el conyuge disponente (y apoderado)
el titular de los bienes objeto del negocio juridico, lo percibido le pertenece y podria
sustraerlo con toda facilidad del patrimonio comun, no existiendo accion apta para
ejercer control alguno.

Por ultimo, merece destacarse lo resuelto en las V Jornadas Nacionales de De-
recho Civil (Rosario, 1971), donde la postura aprobada por mayoria consideré que

... no es valido el asentimiento general y anticipado dado por uno de los cényu-
ges para los actos del otro, comprendidos por el articulo 1277 del Cédigo Civil,
¥, por lo tanto, tampoco lo es ningtin otro acto que bajo cualquier forma, inclui-
do la del mandato a favor del otro cényuge o de un tercero, equivalga a dicho
asentimiento general anticipado.?®

2.3.2. Requisitos del asentimiento conyugal en el Cédigo Civil y Comercial

Siguiendo la posicién mayoritaria, el articulo 457 CCCN, que reproduce integramen-
te al articulo 449 del proyecto de reforma de 1998, constituye la partida de defuncién
del asentimiento general anticipado, como se vera a continuacién. El citado articulo,
literalmente dispone:

Requisitos del asentimiento. En todos los casos en que se requiere el asentimien-
to del conyuge para el otorgamiento de un acto juridico, aquél debe versar sobre
el acto en si y sus elementos constitutivos.

En consecuencia, siempre que se otorgue el asentimiento conyugal deberd especifi-
carse: a) el acto en siy; b) los elementos constitutivos del mismo.

Cuando el asentimiento es concomitante al acto o posterior al mismo, el pre-
sente articulo no genera hesitacion alguna, pues en ambos casos el conyuge no titular
puede tomar acabado conocimiento del acto juridico con todos sus detalles, de modo
que las controversias se suscitaran en caso de que se pretenda prestar el asentimiento
conyugal de manera anticipada.

29. [N. del E.: ver conclusiones completas aqui].
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2.3.3. Asentimiento conyugal anticipado

Con relacion al primer requisito, la norma no acarrea mayores inconvenientes inter-
pretativos, toda vez que se refiere a la necesidad de indicar la naturaleza juridica del
acto respecto del cual existe conformidad de parte del conyuge no titular (por ejem-
plo, compraventa, permuta, dacién en pago, donacioén, constitucién de derecho real
de hipoteca, etc.).

Ahora bien, el segundo requisito a determinar, consistente en los “elementos
constitutivos” del acto, puede generar algunas dudas, dada la amplitud de la férmula,
cabiendo preguntarse si es preciso que se especifiquen todos los elementos del acto
juridico en cuestién o solo aquellos de mayor relevancia.

Al respecto, entendemos que una interpretacion teleologica de la norma lle-
va a considerar que los elementos constitutivos que deberdn estar presentes al mo-
mento de asentir son aquellos que el conyuge no titular debe conocer a los fines de
hacer una valoracién adecuada del acto atendiendo al interés familiar (en el caso
asentimiento exigido por el art. 456) o sus intereses patrimoniales fundados en la ga-
nancialidad (en el caso del asentimiento exigido por el art. 470). En definitiva, los
elementos constitutivos sobre los cuales ha de versar el asentimiento conyugal son
aquellos que le permitan al cényuge no titular tomar conciencia del acto juridico
principal y sus consecuencias, para asi poder ejercer el contralor que la ley le acuer-
da, atendiendo a los distintos intereses por ella protegidos.

Desde esta perspectiva, evidentemente al conyuge no titular no le interesa sa-
ber quién es el comprador del inmueble en el que estd radicada la vivienda familiar
pero si el precio y la forma de pago. En este orden de ideas, resultan sumamente ilus-
trativas las reflexiones vertidas por Lamber al comentar el articulo 457:

Compartimos que debe establecer (sic) en el acto de asentimiento el acto para el
que se confiere —p. ej., compraventa, donacion, etc.—, pero deja a lugar a una in-
terpretacion abierta la frase “elementos constitutivos” [...] No todos los elemen-
tos constitutivos son relevantes para decidir el asentimiento conyugal. 3

Finalmente, el citado autor concluye:

Por ello bastaran solo esos elementos basicos que permitan apreciar la lesién o
no al interés familiar, no siendo exigible todos los elementos del acto juridico, y
en caso de duda se debera estar siempre al elemento mas favorable al que prest6
asentimiento. Por ejemplo, si no se dice que puede ser de ejecucion diferida o a
plazo, debe entenderse de cumplimiento inmediato y completo, es decir, pago
del precio de contado.3!

Ahora bien, las tratativas previas encaminadas a la concrecion de alguno de los actos
juridicos que requieren asentimiento suelen ser dinamicas y en ocasiones se dilatan

30. LAMBER, Néstor D., ob. cit. (cfr. nota 18), p. 420.
31. Ibidem.
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por mucho tiempo e incluso pueden fracasar total o parcialmente, de manera tal que
las expectativas de realizar determinado negocio bajo ciertas pautas pueden extin-
guirse definitivamente o luego ser reflotadas o modificadas y terminar concretandose
un acto juridico diverso al originariamente planeado.

Previendo esto es que puede parecer adecuado fijar pardmetros minimos, que
constituyan una directriz que le marque al cédnyuge disponente ciertos limites dentro
de los cuales el consorte no titular estd conforme con el otorgamiento del acto; de
esta forma podria armonizarse el derecho de contralor que compete al conyuge asin-
tiente con la libertad que necesariamente debe tener el conyuge titular a la hora de
tratar las condiciones del negocio. 3

Sin embargo, el derecho no puede ser analizado prescindiendo de la realidad
que pretende regular, lo que nos lleva a manifestar nuestros reparos en cuanto a con-
siderar cumplimentadas las exigencias del articulo 457 indicando solo parametros
minimos, pues las condiciones econémicas argentinas suelen ser cambiantes, carac-
terizadas desde hace ya varios aflos por una marcada inflacién y depreciacién mone-
taria, razén por la cual lo que hoy parece ser un precio razonable para la venta de un
bien inmueble, pasado unos afios sera poco menos que irrisorio.

Si la prohibicion del asentimiento general anticipado fue propugnada por la
doctrina y jurisprudencia, y finalmente consagrada en el derecho positivo a través del
articulo 457, para evitar la desproteccion de los intereses del conyuge no titular y/o
los del grupo familiar, parece adecuado cerrar la puerta a indeterminaciones que pu-
dieran poner en situacidon de indefension a las personas que se pretende resguardar.

Ante estas dudas, e incluso frente a situaciones en las que el conyuge no titular
se ve en la obligacion de ausentarse por un tiempo mas o menos prolongado, cabe
preguntarse como hacer para que el conyuge propietario de la vivienda familiar o del
bien ganancial, que tiene pensado negociarlo en el corto plazo, pueda eventualmente
entrar en tratativas y realizar alguno de los actos juridicos alcanzados por el articulo
456 0 470. Ejemplo: ambos conyuges estan de acuerdo en mudarse de casa, pero no
saben aun si les convendra vender la vivienda familiar y con el producido comprar
otro inmueble o realizar una permuta con otra casa.

En hipétesis como la planteada, entendemos que podra acudirse a otorgar un
mandato con representacion, a través de la figura del poder, para que el propio cén-
yuge disponente (salvo lo dispuesto en el art. 459) o un tercero, preste el asentimien-
to conyugal en nombre y representacion del conyuge no titular. 33

32. En esa tesitura se ha afirmado: “Las enunciaciones deben demostrar los parametros minimos tenidos
en cuenta por el conyuge que presta su asentimiento, lo cual también queda suficientemente acreditado, por
ejemplo con la mencidn de vender en un precio no menor a determinada suma de dinero, o si no se abonase de
contado” (ibidem).

33. Sobre la diferencia y relacién entre mandato y poder, ver ZINNY, Mario A., “Mandato, apoderamiento y
poder de representacion’, en Revista del Notariado, N° 903, 2011, pp. 15-27.
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2.3.4. Poder para dar asentimiento conyugal y mandato entre conyuges

Caben hacer dos observaciones preliminares: por un lado nada impide que el asen-
timiento conyugal sea prestado a través de un representante, de hecho tiene trata-
miento legislativo especifico; en consecuencia, el acto de apoderamiento con tal fin
es perfectamente valido (art. 358, 375 inciso b) y 459) y, por otro lado, y tal como lo
adelantaramos al comienzo del presente, no es lo mismo otorgar asentimiento con-
yugal anticipado que apoderar a una persona para que, en nombre y representacion
del conyuge no titular, preste asentimiento en los casos que la ley lo requiera.®*

Partiendo de la base de la distincion entre ambos actos juridicos, entendemos
que las reglas aplicables al poder para asentir no son las mismas que las que rigen
respecto del asentimiento propiamente dicho.

En tal sentido, adviértase que en el articulo 375 inciso b) se regula especifica-
mente el poder para prestar asentimiento conyugal, estableciendo que entre los ac-
tos respecto de los cuales son necesarias facultades expresas de representacion se
encuentra el “otorgar el asentimiento conyugal si el acto lo requiere, caso en el que
deben identificarse los bienes a que se refiere”

De la norma transcripta surge que el nico requisito que debe llenar el po-
der para prestar asentimiento es la identificacion de los bienes sobre los cuales ha de
versar.

No parece apropiado extender los recaudos del articulo 457 CCCN al acto de
apoderamiento en cuestion, pues el mencionado articulo regula los requisitos que
debe reunir el acto de asentimiento considerado en si mismo, que en la hipdtesis que
estamos planteando sera otorgado precisamente por el apoderado.

Es decir, los recaudos del 457 deberan ser observados recién en el momento en
que el apoderado, en ejercicio de las facultades de representacion, concurra a prestar
el asentimiento que se le ha encomendado®>; sera el apoderado el que, segtin las cir-
cunstancias negociales concretas, otorgue el asentimiento respecto del acto juridico
principal, siempre que el mismo convenga a los intereses de su mandante o de su
grupo familiar. 36

A ello cabe agregar que si el poder para asentir debiera llenar los mismos re-
quisitos exigidos para prestar el asentimiento, no habria en definitiva diferencia entre

34. En este sentido, se ha dicho que “el consentimiento o asentimiento a priori no debe ser confundido con el
poder vy, por lo tanto, deberd tener una redaccion acorde con su objeto y finalidad” (PELOsI, Carlos A., ob. cit.
[cfr. nota 3], p. 52).

35. Este es el criterio seguido por la escribana Susana V. SIERZ en Nuevo Cédigo Civil unificado. Instrumentos
publicos y privados, Buenos Aires, Di Lalla, 2015, p. 221.

36. En idéntico sentido, se ha sostenido que “sera valido el poder otorgado para dar el asentimiento con rela-
ci6n a determinados bienes, facultando al representante a decidir sobre la oportunidad en la que se brinde este
asentimiento con relacién al negocio juridico especialmente determinado en cuanto a sus elementos, en cum-
plimiento del articulo 457 del Cédigo Civil y Comercial” (DALLAGLIO, Juan C., “La representacion voluntaria’,
en Kiper, Claudio M. [dir.] y Daguerre, Luis O. [coord.], Aplicacién notarial del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion, t. 2, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2015, p. 91).
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ambas figuras, pues el acto de apoderamiento configuraria en realidad el asentimien-
to conyugal anticipado,3” ademds de enfrentar al interesado a una serie de variantes
que resultan imposibles de prever, tal como dijéramos mds arriba.3® De hecho, es de
advertir que el apoderado estara en mejores condiciones para defender los intereses
del conyuge no titular, pues recién otorgara el asentimiento una vez impuesto de los
detalles del negocio juridico, contando con informacién mas completa que aquella
con la que posiblemente cuente el conyuge que decide prestar un asentimiento de
manera anticipada.

En el mismo orden de ideas, no debe perderse de vista que el mandatario debe
actuar siempre procurando satisfacer los intereses de su mandante, de manera que la
confianza es la base del contrato de mandato, circunstancia que justifica la admisién
de actuar a través de un representante, aun en materia sensibles como la que estamos
analizando.?’

Completando la regulacion del otorgamiento de asentimiento a través de re-
presentantes voluntarios, el articulo 459 se encarga de regir especificamente el man-
dato entre conyuges. El mentado articulo establece:

Mandato entre conyuges. Uno de los conyuges puede dar poder al otro para re-
presentarlo en el ejercicio de las facultades que el régimen matrimonial le atribu-
ye, pero no para darse a si mismo el asentimiento en los casos en que se aplica el
articulo 456. La facultad de revocar el poder no puede ser objeto de limitaciones.
Excepto convencidn en contrario, el apoderado no estd obligado a rendir cuen-
tas de los frutos y rentas percibidos.

El articulo transcripto consagra una regla que, desde el punto de vista de los con-
yuges sujetos al régimen de comunidad, resulta permisiva, autorizando el mandato
entre ellos, configurando esto una excepcion a la inhabilidad consagrada en el ar-
ticulo 1002 inc. d), pero, respecto de los conyuges que han optado por el régimen
de separacion de bienes, constituye una limitacion a su total libertad de contratacién
reciproca.

Se prevé expresamente la posibilidad de que una persona otorgue poder a su
conyuge para que este, en su nombre y representacion, otorgue todos los actos patri-

37. Seria como exigir que en un poder otorgado para afectar un inmueble al régimen de propiedad horizontal
se dejaran ya cumplimentadas las exigencias del articulo 2056.

38. En igual sentido, se ha dicho: “Compartimos la opinién de quienes sostienen que el apoderamiento para
prestar el asentimiento es valido con la sola mencion del bien. Noétese que el inciso b) del articulo 375 es el
unico supuesto en el que el CCCN solicita el llamado poder especifico o especialisimo, requisito que no ha
sido mantenido ni siquiera en materia de donacién inmobiliaria. Imponerle al apoderamiento los requisitos
del asentimiento es un sinsentido, pues no seria necesario otorgar el poder de contarse con todos los requisitos
para otorgar el asentimiento anticipado” (CERNIELLO, Romina I. y GOICOECHEA, Néstor D., “Aproximacién
al régimen patrimonial del matrimonio en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién” [online], en Revista del
Notariado, N° 922, 2016).

39. Recuérdese que entre las obligaciones legalmente impuestas al representante estan las de fidelidad y leal-
tad (art. 372 inc. a CCCN).
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moniales de su competencia, eximiendo al apoderado de rendir cuentas de los frutos
y rentas percibidos, salvo pacto expreso en contrario.

Si bien en ello es claro el articulo, lo referente a la posibilidad de que el apode-
rado se preste a si mismo el asentimiento ha sido unos de los temas que mas contro-
versia ha generado.

En efecto, algunos intérpretes han entendido que la prohibicién contenida en
el articulo bajo andlisis se extiende a todos los casos en que es necesario el asenti-
miento conyugal y no solo cuando se trata de disponer de los derechos sobre la vi-
vienda familiar, argumentando que, como el articulo 470, tltima parte, remite a las
disposiciones de los articulos 456 a 459, por una especie de doble remision, la prohi-
bicion se torna operativa en todos los supuestos. Es decir, como el articulo 470 (refe-
rente al asentimiento que gira en la 6rbita del régimen de comunidad) hace remisién
al articulo 456 (atinente a la vivienda familiar y aplicable tanto al régimen de separa-
cién de bienes como al de comunidad) se concluye que la prohibicién contenida en el
articulo 459, al aplicarse a los casos alcanzados por el articulo 456, se aplica también
al asentimiento regulado en el articulo 470.40

No concordamos con este modo de interpretar la norma, pues entendemos que
el articulo 459 CCCN ha buscado limitar la prohibicién a los supuestos en los que
el asentimiento conyugal es exigido para resguardar los derechos sobre la vivienda
familiar o sus muebles indispensables, no asi en los casos en que el asentimiento con-
yugal se torna exigible por imperio del articulo 470. Tomando las consideraciones
hechas por los autores que se enrolan en la corriente contraria, que basan su posicién
en la remision hecha por el articulo 470 in fine, entendemos que precisamente por
esa remision es que el legislador, sabiendo que iba a operar tal envio, es que se encar-
g6 de aclarar, en el articulo 459, que la prohibicion se limita a los supuestos del asen-
timiento conyugal exigible en atencion a la proteccion de la vivienda familiar y sus
muebles indispensables. En igual sentido se ha afirmado, con relacion al articulo 459
aqui analizado: “Expresamente prohibe la facultad de darse a si mismo el asentimien-

40. Se ha afirmado: “La discusion en torno a este tema deriva de la remision que el articulo 470 (asentimiento
de los bienes gananciales) hace a las disposiciones de régimen general en materia de regimenes patrimonia-
les, que se refieren al asentimiento para disponer de los derechos sobre la vivienda. Como vimos, el articulo
459 prohibe dar mandato al cényuge para asentir ‘en los casos en que se aplica el articulo 456’ es decir, para
la disposicion de la vivienda. Asimismo, el ultimo pérrafo del articulo 470 dispone que ‘al asentimiento y a
su omision se aplican las normas de los articulos 456 a 459’ Contrapuestas las dos normas, lo que hay que
interpretar es si la prohibicion alcanza los supuestos en que se dispone de bienes gananciales que no sean el
inmueble que constituye la vivienda familiar. Quienes opinan que en este caso no es aplicable la prohibicién
fundan su opinion en la letra del propio articulo 459, que dice que se aplica a los casos del 456, y expresan
que la remision solo tiene por fin ratificar la regla general que les permite a los conyuges celebrar el contrato
de mandato. Respecto de este argumento, la remisién expresa del articulo 470 al 459 no puede tener como
objetivo la repeticion de una regla general que de todas formas se aplicaria, justamente por encontrarse entre
las normas aplicables a todos los regimenes. La remision al articulo 459 se torna trascendente si se entiende
que se refiere a la prohibicién de que el mandato verse sobre el asentimiento conyugal. Esta interpretacion es
la que, lamentablemente, mas se adapta a la idea global adoptada por el legislador. Por otro lado, también le es
aplicable el argumento vertido con respecto al articulo 459 de que se estaria delegando el control en el sujeto
que debe controlarse, que parece ser lo que el legislador buscé evitar” (CERNIELLO, Romina I. y GOICOECHEA,
Néstor D., ob. cit. [cfr. 38]).
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to en los casos del art. 456, es decir para disponer de los derechos sobre la vivienda
familiar, de los muebles indispensables de ésta o transportarlos fuera de ella”4!

De haberse querido hacer extensiva la restriccion a todos los casos en que se
exige el asentimiento del conyuge no titular hubiese alcanzado la primera parte de
la oracion: “Pero no para darse a si mismo el asentimiento’, pues precisamente por la
remision ya destacada hubiera alcanzado tanto a los supuestos del articulo 456 como
a los del articulo 470. Pero al incluir la aclaracién “en los casos en que se aplica el
articulo 456, parece logico interpretar que se ha buscado establecer una valla a la
prohibicion, limitandola tinicamente a los casos del asentimiento previsto para pro-
teccion de la vivienda familiar y sus muebles indispensables.

Consideramos que al momento de otorgar el poder para que el conyuge se
preste a si mismo el asentimiento, serd el poderdante quien debera manifestar que el
inmueble objeto del mandato no es su vivienda familiar, no siendo admisible que sea
el apoderado el que, al momento de ejercer la representacion, haga tal manifestacion,
pues entendemos que dicha declaracidon hace a la legitimacion subjetiva del poder-
dante que debera verificarse en acto de apoderamiento.

En lo referente a este mandato entre conyuges, la norma ademas se encarga de
aclarar que no es posible pactar la irrevocabilidad en este tipo de poder, para evi-
tar dejar al conyuge no titular en una situacion de desproteccion. Al respecto, cabe
distinguir este pacto de irrevocabilidad prohibido en el mandato entre conyuges del
caso en que se configura el supuesto factico previsto en el articulo 380 inciso ¢),*? de
manera tal que cumplidos los requisitos para otorgar un poder irrevocable es perfec-
tamente valido el poder que en tal caracter otorgue el conyuge no titular para asentir,
siempre que el apoderado no sea su propio consorte.

Cabe destacar que en el proyecto de 1998, el articulo 451 CCCN regulaba el
mandato entre cényuges, admitiendo en los mismos términos que el actual 459 la
posibilidad de que un cényuge le otorgue al otro poder para representarlo en el ejer-
cicio de las facultades que el régimen matrimonial le atribuye, pero para poder darse

41. Ver ALTERINI, Jorge H. (dir.) y ALTERINT, Ignacio E. (coord.), Cédigo Civil y Comercial comentado. Tra-
tado exegético, t. 3, Buenos Aires, La Ley, 2015, p. 215. En igual sentido, DALLAGLIO, Juan Carlos, ob. cit. (cfr.
nota 36), p. 95: “Pero el mismo articulo prohibe que este apoderamiento a favor del otro conyuge tenga por
objeto dar el asentimiento conyugal en los casos de disposicion de la vivienda familiar y de los muebles que la
componen”. Este es el criterio consagrado también en el Digesto de Normas Técnico-Registrales del Registro
Nacional de la Propiedad del Automotor (titulo I, capitulo VIII, seccidon 22, art. 1, inc. ¢). En idéntica tesitura:
“En lo que respecta al mandato entre conyuges a los fines del asentimiento conyugal, el articulo 459 es claro: se
impide a uno de los conyuges expresar el asentimiento en representacion del otro cuando se trata del supuesto
especial previsto en el articulo 456, es decir, disponer de la vivienda familiar” (HERRERA, Marisa y MOLINA DE
JUAN, Mariel, en KipER, Claudio M. [dir.] y DAGUERRE, Luis O. [coord.], Aplicacién notarial del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion, t. 1, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2015, p. 333).

42. Art. 380 CCCN: “Extincion. El poder se extingue: [...] ¢) por la revocacion efectuada por el representado;
sin embargo, un poder puede ser conferido de modo irrevocable, siempre que lo sea para actos especialmente
determinados, limitado por un plazo cierto, y en razoén de un interés legitimo que puede ser solamente del
representante, o de un tercero, o comun a representante y representado, o a representante y un tercero, o a re-
presentado y tercero; se extingue llegado el transcurso del plazo fijado y puede revocarse si media justa causa”.
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asimismo el asentimiento debia aplicarse el articulo 449 que regulaba los requisitos
del asentimiento en iguales términos literales que el actual articulo 457.

2.3.5. Evolucion histdrica a la luz de los proyectos legislativos

Sobre el poder para asentir y mandato entre conyuges, parece oportuno hacer un
breve analisis de la evolucién histdrica experimentada en los ultimos proyectos de
reformas al Cédigo Civil, pues consideramos que podemos extraer pautas utiles de
interpretacion para las normas actualmente vigentes.

El proyecto de reforma del afio 1987, en su articulo 1886, al mencionar los ac-
tos para los cuales eran necesarias facultades expresas de representacion, incluia, en
su inciso 5° el prestar asentimiento conyugal, supuesto en el cual se exigia identificar
precisamente al acto y el bien a que se refiere.

En el mismo sentido, el proyecto de 1993 también exigia facultades expresas
para prestar el asentimiento conyugal, pero solo requeria la identificacion del bien
(art. 679 inc. 6). Por su parte, el articulo 507 era textualmente idéntico al actual 457
(el asentimiento debe versar sobre el acto en si y sus elementos constitutivos) y, con
relacion al mandato entre conyuges, el articulo 509 autorizaba a que se confiriese en-
tre ellos para el ejercicio de los actos que el régimen matrimonial atribuia, pero no
para darse a si mismo el asentimiento del mandante en los casos en que la ley lo re-
queria, es decir, se establecia una prohibicion absoluta.

Por su lado, el proyecto de 1998, regulaba el tema que aqui nos ocupa, basica-
mente, en los articulos 366, 449 y 451.43 De la conjuncion de estos tres articulos pue-
de deducirse que -tal como se dijera mas arriba- el asentimiento debia versar sobre
el acto en si y sus elementos constitutivos, en tanto que en el poder para asentir, en
principio, solo debian identificarse los bienes a que se refiere, pero cuando el poder
fuera otorgado a favor del conyuge para prestarse a si mismo el asentimiento, se de-
bian llenar los recaudos del 449.

Del andlisis de los proyectos puede advertirse la siguiente evolucion: en un pri-
mer momento (P. 1987), se exigi6 la identificacion, no solo de los bienes sino tam-
bién del acto, al momento de otorgarse el acto de apoderamiento. Posteriormente
(P. 1993), se elimind la exigencia de identificar el acto al momento de apoderar, li-
mitdndose unicamente a exigir la identificacion de los bienes sobre los cuales habria
de versar el asentimiento. Agregandose si, al momento de asentir, la necesidad de es-

43. Art. 366 P.1998: “Facultades expresas. Son necesarias facultades expresas para: [...] i) otorgar el asenti-
miento conyugal si el acto lo requiere, debiendo identificarse los bienes a que se refiere’”.

Art. 449: “Requisitos del asentimiento. En todos los casos en que se requiere el asentimiento del cdnyuge para
el otorgamiento de un acto juridico, aquél debe versar sobre el acto en si y sus elementos constitutivos”.

Art. 451: “Mandato entre cnyuges. Uno de los conyuges puede dar poder al otro para representarlo en el ejer-
cicio de las facultades que el régimen matrimonial le atribuye, pero para darse a si mismo el asentimiento del
poderdante en los casos en que se requiere se aplica el articulo 449. La facultad de revocar el poder no puede
ser objeto de limitaciones.- Salvo convencion en contrario, el apoderado no estd obligado a rendir cuentas de
los frutos y rentas percibidos”.
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pecificar el acto y los elementos constitutivos (art. 507), prohibiéndose, en todos los
casos en que se exigia asentimiento, la posibilidad de otorgar poder al conyuge para
que este se lo prestara a él mismo. Es decir, se podia apoderar a un tercero pero no al
conyuge del poderdante a los fines de prestar el asentimiento conyugal. Por ultimo
(P. 1998), repitio el criterio de 1993 en el sentido de conformarse con la individuali-
zacion de los bienes al momento de apoderar y de exigir la individualizacién del acto
y sus elementos constitutivos al momento de asentir. No obstante esa coincidencia
de criterio con el citado anteproyecto, se aparté de la prohibicion absoluta en materia
de mandato entre codnyuges, admitiendo la posibilidad de otorgarse poder para que el
apoderado se prestara asentimiento a si mismo (art. 451), exigiéndose en ese caso -y
solo en tal caso— que se cubrieran los recaudos del 449, es decir, especificar el acto en
si 'y sus elementos constitutivos. En consecuencia, el proyecto de 1998 discriminaba,
en cuanto a poder para asentir se refiere, dos casos: 1) cuando el apoderado era un
tercero, es decir, no era el conyuge del poderdante, alcanzaba con la especificacion de
los bienes sobre los que debia versar el asentimiento y; 2) cuando el apoderado era el
propio conyuge del poderdante, se requeria, ademas, se identificara el acto en siy sus
elementos constitutivos.

El actual CCCN, tomando esos antecedentes y caracterizado por un mayor
respeto a la autonomia de la voluntad de los individuos, en nuestra opinién adop-
ta —comparativamente- el sistema mds flexible o permisivo. Efectivamente, al igual
que los proyectos de 1993 y 1998, al momento de otorgar el acto de apoderamiento
para asentir, solo exige la determinacién de los bienes (art. 375 inc. b) y, del mismo
modo, recién al momento de asentir requiere la individualizacion del acto y sus ele-
mentos constitutivos (art. 457).

En materia de mandato entre conyuges, se acepta ampliamente tal contrato, in-
cluso el destinado a permitir que el apoderado se preste a si mismo el asentimien-
to conyugal (sin requerir el cumplimiento de los recaudos del 457, a diferencia del
P. 1998), prohibiendo exclusivamente ese mandato cuando se trata de asentir respec-
to de los actos de disposicion de los derechos sobre la vivienda familiar o los muebles
indispensables de esta.

3. Conclusion

= En el CCCN el asentimiento conyugal constituye una herramienta de control,
atribuida al cényuge no titular, tendiente a resguardar dos bienes juridicos dis-
tintos, aunque muchas ocasiones interrelacionados, a saber: por un lado, los
eventuales derechos gananciales del consorte no titular (articulo 470) y, por
otro lado, la vivienda familiar (articulo 456).

= Como consecuencia de ello, el articulo 470 solo resulta aplicable a los conyuges
sometidos al régimen de comunidad y solo respecto de los actos juridicos que
tuvieren por objeto alguno de los bienes gananciales enumerados en la norma.
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El articulo 456, en cambio, se inserta dentro de un régimen primario, indero-
gable, aplicable con independencia del régimen patrimonial matrimonial y sin
distinguir entre bienes propios y gananciales.

» La consecuencia juridica establecida en caso de omision del asentimiento con-
yugal es la nulidad relativa del acto, fijaindose un plazo de caducidad de seis
meses para intentar judicialmente la pretension nulificante, contado el mismo
desde que el conyuge preterido tomé conocimiento del acto susceptible de im-
pugnacion o desde la extincion del régimen matrimonial, lo que ocurra pri-
mero.

» Elarticulo 457 exige que el asentimiento conyugal verse sobre el acto en si y sus
elementos constitutivos, impidiendo de esta manera el otorgamiento de asenti-
mientos conyugales generales.

= Con relacién al acto juridico principal, el asentimiento conyugal puede otor-
garse concomitantemente, o bien con anterioridad o posterioridad al mismo.

= Si se otorga con posterioridad se configura un acto confirmatorio que convali-
da el acto viciado de nulidad relativa.

= Si el conyuge decidiera otorgar el asentimiento conyugal de manera anticipa-
da debera dar cumplimiento a los requisitos del articulo 457. Al respecto cabe
destacar, por un lado, que no es necesario que se especifiquen absolutamente
todos los elementos del acto, sino aquellos indispensables para la adecuada va-
loracion del impacto que el negocio pueda tener en los intereses patrimoniales
del conyuge asintiente y/o el interés familiar y, por otro lado, que no resulta
suficiente consignar pardmetros minimos o de referencia.

= El asentimiento conyugal puede ser otorgado a través de un representante con-
vencional, supuesto en el cual alcanza con que el poder indique los bienes so-
bre los cuales ha de versar.

» En caso de que el poder haya sido otorgado a favor del conyuge del poderdante,
este puede prestarse a si mismo el asentimiento, salvo que se tratara de actos de
disposicion de derechos sobre la vivienda familiar o sus muebles indispensa-
bles, supuesto en el cual el apoderado necesariamente debera ser un tercero.
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RESUMEN

Angdlisis de la materia en el Cédigo Civil y Comercial. Las convenciones matrimo-
niales son actos juridicos familiares patrimoniales tipicos, formales, facultativos
y registrables, sujetos a la condicion del matrimonio vélido y a otras condiciones
suspensivas. La escritura publica es el instrumento adecuado para convenciones
matrimoniales, uniones convivenciales, y para quienes hayan capitulado o casado
en el extranjero, trasladen su domicilio a la argentina y opten por este derecho. La
proteccién de la vivienda habitual de la familia no requiere registro ni publicidad
juridica. No es causa de observacién del titulo del inmueble la falta de asentimiento
si el conyuge o conviviente titular manifiesta que no constituye vivienda familiar.
Es factible otorgar el asentimiento anticipado siempre que se consignen en el acto
los elementos constitutivos. Se diferencia el asentimiento para el otorgamiento de
actos que afecten a la vivienda del que enajene un ganancial. El poder especial en-
tre conyuges para dar el asentimiento respecto de bienes gananciales se encuentra
admitido. Se posibilita la autorregulacion de intereses patrimoniales para las unio-
nes convivenciales a través de la celebracién de un pacto escrito. La convencién
prenupcial y matrimonial no realizada por escritura publica es invélida. Se considera
adecuado que antes del tramite de divorcio, los cényuges bajo el régimen de co-
munidad cambien al régimen de separacién y liquiden la comunidad sin necesidad
de quedar atados a la indivision post comunitaria. La division del patrimonio posco-
munitario puede realizarse de manera perfecta.

Sumario: 1. Introduccién. 2. Orden publico y autonomia de la voluntad.
3. Eficacia en el pais de las convenciones celebradas en el extranjero. 4. Es-
tipulaciones capitulares. 4.1. Criticas. 4.2. Convenciones atipicas. 4.3. Ob-
jeto. 4.4. Capacidad. 4.5. Pluralidad de regimenes. 5. Régimen patrimonial
primario. 5.1. Deber de contribucion. 5.2. Inejecutoriedad de la vivienda.
5.3. Asentimiento. 6. Régimen patrimonial de las uniones convivenciales.

* Trabajo presentado por los autores en la XXXII Jornada Notarial Argentina (Buenos Aires, 24-26 agosto
2016), distinguido con un accésit por el jurado de la Jornada y publicado en Revista Notarial (Cérdoba, Co-
legio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, N° 94, 2016, pp. 403-469). Se le han incluido desde la
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utilidad.


http://www.revista-notariado.org.ar/biografia/gaston-augusto-zavala/

116 Revista del Notariado 926 Karen M. Weiss y Gaston A. Zavala

7. Forma instrumental de las convenciones y la funcidn notarial. 8. Registra-
cién y publicidad. Publicidad formal. Técnica publicitaria. 9. Contratacion en-
tre conyuges y exconyuges. 10. Divorcio y régimen de comunidad. 11. Di-
solucién de la comunidad inter vivos y mortis causa. 11.1. Principio general.
11.2. Indivision poscomunitaria. 11.3. Incidencia de la porcidn legitima here-
ditaria. 11.4. Particion privada de bienes gananciales. 11.5. Inscripcion regis-
tral de la particion. 12. Eficacia del acuerdo particionario conyugal previo al
divorcio. 13. Bibliografia.

1. Introduccion

La unién en matrimonio y la simple convivencia conllevan una nocién sociologica
fundamental, generadora de un sinfin de efectos econémicos, culturales y normati-
vos que caracterizan la sociedad contemporanea. La sancion de la Ley 26618 modifi-
c6 los requisitos del acto juridico matrimonial, que tradicionalmente debia celebrarse
entre hombre y mujer (art. 172 CCIV), aggiorndndolo a contrayentes sin mencién de
género.

El Codigo Civil y Comercial de la Nacién (en adelante, el Codigo o CCCN)
reitera que el consentimiento conjunto de ambos contrayentes es indispensable para
la existencia del matrimonio y destaca, dentro del capitulo “Principios de libertad e
igualdad” del matrimonio, que ninguna norma puede ser interpretada ni aplicada en
el sentido de limitar, restringir, excluir o suprimir la igualdad de derechos y obliga-
ciones de sus integrantes y los efectos que este produce, y concluye con la aclaracién
que puede ser constituido por “dos personas de distinto o igual sexo” —debid decir
género—. Este encuadre liberador de los requisitos y efectos personales del matrimo-
nio, incluso de la familia, evidencia un desajuste con la regulacién conservadora que
se mantuvo en cuanto a sus efectos econémicos. Para Basset, deberia eliminarse toda
regulacion, asignar plena libertad a los conyuges y establecer un sistema de separa-
cién cuyo tnico gravamen a las libertades individuales de disposicion estuviera dado
por la proteccién de los derechos de los nifios. !

El Cédigo evoluciona en esta tematica frente a su antecedente de 1869.2 En su
metodologia normativa del segundo libro (destinado a las relaciones de familia) dia-
grama un titulo destinado al matrimonio, otro al régimen econémico y otro a unio-
nes convivenciales (ademds de otros cinco titulos que componen el libro). Se destie-
rra el desafortunado concepto de sociedad conyugal. Brinda la posibilidad de optar
entre dos regimenes patrimoniales tasados para el matrimonio y se contempla un es-
tatuto patrimonial de base, aplicable a cualquiera de los estatutos econémicos o de

1. Basset, Ursula, “Régimen patrimonial del matrimonio”, en Laferriere, Jorge N. (comp.), Andlisis del nuevo
Cddigo Civil y Comercial 2012, Buenos Aires, Universidad Catdlica Argentina, 2012, pp. 235-240.

2. El cambio era necesario; la sociedad contemporanea a Vélez Sarsfield, el contexto econdmico y las relacio-
nes laborales y comerciales son diametralmente diferentes a las actuales. [N. del E.: el lector podrd acceder a
las notas del Codificador aqui].
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disciplinamiento que rija al matrimonio. Este régimen imperativo fija las contribu-
ciones para la satisfaccion de las necesidades econdémicas de la familia y genera una
comunidad de intereses patrimoniales que limita la autonomia de la esfera de accion
de los conyuges de diversas formas.

Podemos definir el régimen patrimonial matrimonial como el conjunto de re-
laciones juridicas de orden —o de interés— patrimonial que el matrimonio establece
entre los conyuges y entre estos y terceros.® Con la sola celebracion del matrimonio,
ante la ausencia de convenciéon matrimonial, de manera subsidiaria rige el régimen
de comunidad. En el Coédigo Civil, este estatuto era imperativo, la voluntad de los
conyuges no incidia en su estructura ni en la fecha de entrada de vigencia; solo se
circunscribia a dar nacimiento al régimen o en la decisiéon de ponerle fin a la rela-
cién matrimonial que lo sustentaba (sin perjuicio de los supuestos de excepcion para
cambiarlo).

Sin importar el régimen econdémico que se adopte, dos son los tipos de relacio-
nes esenciales que deben preverse: las relaciones patrimoniales entre los conyuges y
de estos con terceros. Es esencial satisfacer internamente los requerimientos funda-
mentales de orden econémico que provoca la uniéon matrimonial: la contribucién a
los gastos comunes (sostenimiento del hogar, educacion de los hijos, etc.) y la gestion
de los bienes de cada uno de los conyuges. En las relaciones con terceros, lo priorita-
rio es mantener un adecuado equilibrio entre el interés patrimonial de cada cényuge
(o el de ambos) y el de quienes han establecido con ellos relaciones juridicas de or-
den patrimonial.

2. Orden publico y autonomia de la voluntad

Lejos del criterio restrictivo e imperativo sentado por Vélez Sarsfield, el X Congreso
Internacional de Derecho de Familia (Mendoza, 1998) consider6 que

La autonomia de la voluntad no se contrapone con el orden publico en el dere-
cho de familia, sino que este ultimo resulta un limite preciso y ttil para la reali-
zacion eficaz de aquella.

No se menoscaba el orden publico ni se afecta la seguridad juridica por el solo hecho
de darsele cabida a la autonomia de la voluntad y permitir optar por un determinado
régimen patrimonial que se ajuste a las aspiraciones de los con- trayentes, siempre
que no se alteren ciertos limites y principios (proteccion de la familia, hijos menores

3. Para Santiago C. Fassi, el régimen patrimonial matrimonial es el sistema juridico que rige las relaciones
patrimoniales emergentes del matrimonio (Regimenes matrimoniales, t. 22, p. 242). En igual sentido, BELLUS-
c1o, Augusto C., “Regimenes matrimoniales”, en AA. VV,, Enciclopedia juridica, t. XXIV, Buenos Aires, Ome-
ba, 1967, p. 410.

4. ZaNNoNT, Eduardo A., Derecho civil. Derecho de familia, t. 1, Buenos Aires, Astrea, 1993, p. 377.
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de edad o incapaces, derechos de terceros).> Admitida la posibilidad de eleccién, se
abre el interrogante sobre si él supone una inflexible y inica regulacion juridica o no.

La compatibilidad se presenta segun que la ley posibilite elegir entre dos o mas
regimenes alternativos especificamente regulados hasta contraer nupcias, impidién-
doles luego cambiarlo o establecer modificaciones; hacer combinaciones entre los
regimenes tipo para introducir variaciones o para pactar un régimen distinto a los
ofrecidos por la legislacion local; o una vez casados, mutar de un régimen a otro, sin
introducir alteraciones. La tltima de las variables expuestas, que conjuga el consenti-
miento personal-matrimonial con el interés publico, es a la que adhirié el Cédigo de
2014.

La faz publica se encuentra en la determinacion de la estructura legal que dia-
grama el Estado y en la que podra posicionarse patrimonialmente cada matrimonio,
especificaindose en cada uno de ellos los derechos, los deberes, las cargas comunes,
etc. que imperaran, y, a través de la justicia, evaluar el cuamplimiento al marco de ejer-
cicio. La autonomia de la voluntad oscilara entre los contrayentes, permitiéndoles es-
coger entre un estatuto econémico matrimonial u otro o simplemente no optar por
ninguno, para quedar enmarcados dentro del legal supletorio; y entre los conyuges,
permitiéndoles variar de régimen por considerar que se equivocaron en su decision u
omision inicial o porque las circunstancias econémico-matrimoniales que valoraron
con anterioridad se modificaron y consideran entonces oportuno mutar de régimen.

Los conyuges son los mas capacitados para planear su futuro, organizarlo y
proteger su patrimonio familiar. El Estado no puede contemplar en su espectro juri-
dico la vida interna de cada matrimonio ni prever su organizacién o administracion
hogarena o si uno solo o ambos conyuges seran los que aporten bienes para el mante-
nimiento del hogar, ni evitar que ellos lo determinen. No obstante, si puede imponer
limites, que van desde el respeto al orden publico, las buenas costumbres, la igualdad
de los conyuges, hasta la elaboracion de un estatuto patrimonial primario en protec-
cién de la familia y su hogar. Medina® expresa:

... estarfamos en presencia de un sistema juridico perverso si solo se legislara
para la mayoria y se impidiera a la minoria arbitrariamente la regulacion de sus
derechos.

El estatuto econémico del matrimonio debe adecuarse a la laxa disciplina que la ley
le impone a la institucidn, pero el tono de imperatividad de sus normas deberia sin-
cerarse con la realidad de que el matrimonio civil, declinante por obra misma del

5. Segtin Aquiles H. GUAGLIANONE, “el orden publico matrimonial se empequeifiece o agranda, se debilita o
fortalece, segun la legislacion de que se trate” y el grado de orden publico del derecho matrimonial esta en rela-
cién inversa con el campo de actuacion de la autonomia de la voluntad (Régimen patrimonial del matrimonio,
t. 1, Buenos Aires, Ediar, 1968, p. 18).

6. KANEFSCK, Mariana y MEDINA, Graciela, “Autonomia de la voluntad y elecciéon del régimen patrimonial
matrimonial’, en Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, t. 1999-II1, p. 958 (en Sistema de In-
formacion Legal de La Ley-Thomson Reuters, ver id. 0003/000113).


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975

Estatuto de disciplinamiento y capitulaciones Doctrina

119

legislador, no puede estar regulado respecto de sus aspectos econémicos, como en los
tiempos de su esplendor.”

3. Eficacia en el pais de las convenciones celebradas en el extranjero

Hasta la sancion de la Ley 26994, la Reptiblica Argentina era el iinico miembro del
Mercosur (y uno de los pocos en América) que vedaba la autonomia de la voluntad
para escoger un estatuto de disciplinamiento matrimonial. El esquema de Vélez Sars-
field (segun Ley 2393) necesitaba una adecuacion de las normas de derecho interna-
cional privado para evitar conflictos entre soberanias legislativas distintas que ya se
habian suscitado.?

La Ley 23515 incorporé un punto de conexién fundamental (art. 163 CCIV) y
unificé en el primer domicilio conyugal todo el régimen de bienes del matrimonio,
incluyendo las convenciones matrimoniales. Asi, fueron aplicables en nuestro pais
las convenciones matrimoniales celebradas en el extranjero y también se posibilitd
que esas convenciones fueran celebradas aqui si el primer domicilio conyugal fijado
en pais extranjero las admitia y alli fuera aplicable la convencion formalizada.®

El Codigo sancionado en 2014 sigue con el lineamiento del articulo 163 del
Cédigo Civil, en consonancia con los Tratados de Montevideo de 1889 (Ley 3192)
10y de 1940 (Decreto-ley 7771/1956): el articulo 2625 CCCN establece que el régi-
men de bienes se rige por el derecho del primer domicilio conyugal, también apli-
cable para las convenciones celebradas con anterioridad al matrimonio, y que las
posteriores se rigen por el derecho del domicilio conyugal al momento de su cele-

7. Ver ZANNONI, Eduardo A., Derecho civil. Derecho de familia, t. 1, Buenos Aires, Astrea, 2006, p. 585; MAz-
ZINGHI, Jorge A., “Necesaria adecuacion del régimen de bienes a la actual disciplina del matrimonio civil’, en
Revista Notarial, La Plata, Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, N° 902, 1989, p. 189; con-
clusiones de las XI Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Buenos Aires, 1987); y proyecto de Cédigo Civil y
Comercial elaborado por la comisién designada por Decreto 468/1992.

8. Goulart (expresidente de Brasil) y su cényuge celebraron capitulaciones prematrimoniales, pactando se-
paracion de bienes. Ella, casada, adquiere un inmueble en Argentina y lo vende siendo viuda. El registrador
capitalino denego la inscripcion definitiva de la escritura de venta por no considerar el inmueble como propio
de la viuda (art. 6 Ley 2393), lo que fue confirmado por la Sala F de la CNCiv. en fallo del 2/2/1982 (EI Derecho,
t. 99, p. 676). Werner GoLpscHMIDT califica la resolucién como visualmente acertada, pero duda si el resul-
tado es satisfactorio (“Derecho internacional privado referente al régimen de bienes en el matrimonio’, en El
Derecho, Buenos Aires, Universidad Catélica Argentina, t. 99, p. 676).

9. Jorge A. MazzINGHI destaca esta particularidad y califica de saludable la modificacién (“Conven-
ciones matrimoniales. Régimen legal aplicable”, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, t.2004-D, p. 1300, AR/
DOC/1510/2004). En igual sentido, ver RaPALLINI, Liliana E., “Régimen internacional del patrimonio con-
yugal en el Cddigo Civil argentino”, en Revista Notarial, La Plata, Colegio de Escribanos de la Provincia de
Buenos Aires, N° 951, 2005, pp. 619-628).

10. Tratado de Montevideo (1889), Ley 3192; el art. 40 establece que “Las capitulaciones matrimoniales rigen
las relaciones de los esposos respecto de los bienes [...] en todo lo que no esté prohibido por la ley del lugar de
su situacion”; mientras que el art. 41 prevé que dichas relaciones seran regidas por la ley del domicilio conyu-
gal que los contrayentes hubieren fijado, de comun acuerdo, antes del matrimonio.
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bracion.!! Si los cényuges deciden cambiar su domicilio a este pais, puedan hacer
constar en “instrumento publico” (no se especifica cudl) su opcidn de aplicar el de-
recho argentino. Pensamos que la escritura pablica cumple acabadamente con la ga-
rantia que la norma requiere de que el ejercicio de esta facultad no afecte el derecho
de terceros. Ese primer domicilio es el hecho que condiciona la aplicabilidad del ré-
gimen convenido, sin importar que luego muden el lugar de residencia del matrimo-
nio, sea ocasional o constante. En virtud de esto, un matrimonio celebrado e instala-
do en nuestro territorio y que luego se radicase en otro pais que tuviese un régimen
unico podria celebrar convencién matrimonial y cambiar de régimen econémico.

El Tratado de Montevideo de 1940 aclara como limite al régimen de bienes
convenido aplicable de fuente fordnea segun el primer domicilio conyugal, todo lo
que sea de estricto cardcter real que esté prohibido por la ley del lugar de situacién
de los bienes. Esto no implica una contradiccion, sino que conjuga el estatuto patri-
monial matrimonial con aspectos de los bienes inmuebles distintos de aquellos que
considera el régimen econémico, y respeta la normativa local cuando estuviese en
contradiccion con la ley extranjera aplicable (p. ej., la determinacion de la calidad de
los inmuebles, la capacidad para adquirirlos, el modo de transferirlos, solemnidades
que deben acompanarlos, etc.; asi, no podrian constituir en nuestro pais un derecho
real no reconocido por nuestra ley). 2

Con respecto a la forma de las convenciones, continda vigente el principio “lex
loci regit actum”, por lo que se aplica la ley del lugar del otorgamiento del acto, por ser
un acto juridico, mientras no se viole el orden publico internacional.

4. Estipulaciones capitulares

4.1. Criticas

Vélez Sarsfield consideraba que en esta naciéon nunca se habian visto contratos de
matrimonio, que no aparecian como necesarios y podian conservarse las costumbres
del pais. Eligio regular las convenciones matrimoniales con los contratos ordinarios
(seccion tercera del libro II del CCIV).13 Pensamos que si no hubo costumbre a favor
de las convenciones, es porque el marco legal no lo permitia.

. Art. : “En defecto de convenciones matrimoniales, el régimen de bienes se rige por el derecho
11. Art. 2625 CCCN

del primer domicilio conyugal”. Debi6 decir “que no hicieran opcién de régimen’, ya que la convencién prema-
trimonial puede contener otras previsiones.

12. Silos contrayentes celebran capitulaciéon matrimonial en el extranjero, optan por el régimen de comuni-
dad y, ademds, convienen por ejemplo la asignacion de bienes post mortem, de conformidad a la ley extranje-
ra. Se plantea el interrogante si en nuestro pais es factible declarar la nulidad parcial de la tltima estipulacion.
Consideramos la invalidez parcial (por lo dispuesto en el art. 389); la aplicacién del régimen legal argentino
limita como objeto de las convenciones “Gnicamente” los establecidos en el art. 446. No puede verse afectado
el orden publico interno.

13. El sistema del CCIV limit6 las convenciones al inventario de bienes propios, reserva de administracion
por la esposa, donaciones del marido a la mujer y donaciones entre esposos para después de su fallecimien-
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La distribucion de la riqueza de los cényuges no debe ser una cuestion a resol-
ver por la ley; se trata de otorgarles a las partes el derecho a convenir otra solucién
que resguarde la independencia de cada uno y no lo convierta, al momento de la rup-
tura, en un acreedor del patrimonio formado por las ganancias del otro.'* En el mis-
mo sentido que el régimen anterior, los futuros esposos solo pueden celebrar las con-
venciones que expresamente se permiten !° y no pueden prever como se solucionaran
sus relaciones en caso de ruptura o fallecimiento (el art. 447 CCCN es determinante).
Si los futuros esposos realizan una convencion sobre otro objeto relativo a su matri-
monio distinto a los autorizados por el articulo 446 CCCN, aquella se vera afectada
de nulidad, aunque relativa (arts. 279, 386 y 388), ya que la sancién es en proteccién
del interés de los esposos. 16

Las convenciones matrimoniales son actos juridicos familiares, patrimoniales;
acuerdos o pactos que en algunas ocasiones podran constituir un contrato (los enu-
merados en los incs. c] y d] art. 446) o, simplemente, consistir en una declaracion de
los futuros esposos con respecto a los bienes que cada uno lleva al matrimonio o las
deudas que tuvieran (incs. a] y b], art. 446). Mas alla de las restricciones legales, su
naturaleza juridica y su esencia estdn vinculadas a las estipulaciones contractuales,
y, en funcion de la definicion del articulo 957 CCCN, pueden caracterizarse como
contratos. De alli que se les apliquen las normas generales en materia contractual.!”

4.2. Convenciones atipicas

Las convenciones atipicas o no previstas por el sistema juridico estan prohibidas en
el nuevo Cddigo al decidirse por un sistema opcional restrictivo (similar al numerus
clausus), ya que las convenciones antes del matrimonio unicamente pueden versar
sobre determinados objetos (art. 446).

to. Nada mas podia pactarse y menos atin luego de celebrado el matrimonio (arts. 1218 y 1219). Vélez estruc-
tur6 la sociedad conyugal como una suerte de contrato obligatorio; lo cierto es que siendo un régimen impera-
tivo, no se aviene con la idea de contrato.

14. En Espafia, los conyuges tienen la obligacion de informarse reciproca y periddicamente sobre la situacion
y rendimiento de la actividad econdmica que desarrollan. Es causal de disolucién de la sociedad de ganancia-
les su incumplimiento reiterado. (Ver Codigo Civil de Espaiia, arts. 1381y 1393).

15. Basset, Ursula C., ob. cit. (cfr. nota 1): “Dado que en las diversas subcomisiones se trabajo en forma sepa-
rada, la regulacién del matrimonio y sus consecuencias personales no responde en absoluto al perfil de matri-
monio que subyace a la regulacion de los efectos econémicos. El desajuste es evidente.”

16. En el mismo sentido que lo establecia el Codigo Civil en los arts. 953, 1044 y 1218.

17. Su efecto vinculante, el principio de buena fe, la posibilidad de someterlas a condiciones o plazos. O tam-
bién hacerles aplicables las normas sobre ineficacia y, en su caso, declarar la nulidad parcial si alguna estipula-
cién transgrede el objeto reservado para las convenciones, y si esta es separable del resto, manteniendo incdlu-
me el resto de la convencién matrimonial.
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4.3. Objeto

El régimen vigente amplia —parcialmente- el objeto tradicional de las convenciones

matrimoniales. Los futuros conyuges pueden pactar:

a)

b)

d)

La designacion y avaliio de los bienes que cada uno lleva al matrimonio. Es un
medio para preconstituir la prueba en relacion con el caracter de los bienes in-
ventariados y asi evitar cuestionamientos futuros. '3

La enunciacion de deudas. Es otra forma de acreditar su existencia y asi, al mo-
mento de la extincion de la comunidad, se transforma en el derecho de recom-
pensa que tiene el conyuge si una deuda personal del otro fue solventada con
fondos gananciales (arts. 489, 490 y 468).

Las donaciones que se hagan entre ellos. Este tipo de donaciones se rige por las
normas relativas al contrato de donacién y solo tienen efecto si el matrimonio
se celebra.!® La convencion pre matrimonial es la oportunidad que tienen los
contrayentes para hacerse donaciones, ya que luego de celebrado el matrimo-
nio, rige para ellos la prohibicion del articulo 1002, inciso d), si quedan suje-
tos al régimen de comunidad. Esta limitacién no rige si su régimen es el de
separacion.

Si el matrimonio no se celebra, todas las donaciones contenidas en la conven-
cién o fuera de ella pero en miras al futuro matrimonio podran considerarse
pagos sin causa y el donatario debera restituir lo donado y sus accesorios. Las
donaciones que, en razon del matrimonio futuro, les efectuaran los terceros
también llevan implicita la condicién de que el matrimonio se celebre y sea
valido (art. 452); si no se celebra, deberan restituirsele al tercero los objetos
donados.

El plazo de validez de la oferta de donacion que un tercero haga a uno de los
novios o a ambos se fija en un ano; transcurrido, queda sin efecto si el matri-
monio no se celebra. La oferta puede ser revocada antes de ser aceptada.

La opcion que los futuros esposos hagan por alguno de los regimenes patrimo-
niales previstos. Los contrayentes solo pueden optar como estatuto regulador
de sus relaciones patrimoniales por el de separacion de bienes; si no celebran
capitulacion prematrimonial quedaran sujetos al régimen de comunidad.

18. Principalmente, en el proceso de liquidacion de la comunidad, sobre la calidad propia de los bienes, en
especial si son bienes no registrables (dinero, joyas, obras de arte), en la cuantificacion de las recompensas, etc.
De conformidad con el art. 466 CCCN, se presumen gananciales los bienes al momento de la extincién de la
comunidad, salvo prueba en contrario.

19. Elart. 451 CCCN refiere a las donaciones efectuadas en la convencidn; el 452, a las donaciones efectuadas
por terceros o entre novios fuera de la convencion, con respecto a los efectos de las mismas frente a la celebra-
cién o no del matrimonio. Consideramos que la referencia del art. 451 es innecesaria, ya que el art. 448 aclara
que las convenciones matrimoniales solo producen efectos a partir de la celebracion del matrimonio y en tanto
no sea anulado.
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4.4. Capacidad

Para celebrar las convenciones prematrimoniales y matrimoniales, la capacidad se
determina por la aptitud nupcial y la general para otorgar actos de administraciéon
y disposicién. Los sujetos de la convencion matrimonial son los esposos mayores de
edad con vinculo vigente.?® Como acto bilateral, es suficiente que uno de los conyu-
ges sea incapaz para impedir su celebracion.

Los menores de edad pueden contraer nupcias con autorizacion de sus repre-
sentantes legales si tienen mas de dieciséis aflos o con dispensa judicial si falta la
mencionada licencia o si no han alcanzado la citada edad (art. 404, 645 CCCN). El
articulo 28 del Codigo es el que limita los actos que el menor emancipado puede rea-
lizar: enumera aquellos que no puede llevar adelante ni aiin con autorizacién judicial,
y entre ellos se encuentra el de hacer donaciones de los bienes que hubiere recibido
a titulo gratuito (inc. b). Los menores que han sido autorizados judicialmente para
casarse no pueden hacer donaciones en la convencién ni optar por el régimen de se-
paracion de bienes (art. 450 CCCN).

El anteproyecto disponia que todas las personas menores de dieciocho anos de-
bian solicitar autorizacion judicial para contraer matrimonio, pero en el tramite par-
lamentario?! se introdujo la modificacion que estableci6 las dos categorias de autori-
zaciones (art. 404 CCCN) segtin que el menor de edad no haya cumplido los dieciséis
afos y que para casarse requiere dispensa judicial, del menor de edad de dieciséis
o diecisiete afios, que podra contraer nupcias con la sola autorizacion de sus repre-
sentantes. Este ultimo supuesto no se encuentra contemplado en la restriccion del
articulo 450, por lo que cabria interpretar que podrian celebrar convenciones matri-
moniales optando por el régimen alternativo o efectuar donaciones al contrayente. ??

No obstante este criterio, la doctrina mayoritaria considera que la prohibicién
de efectuar la opcién por el régimen patrimonial y efectuar donaciones en la con-
vencion matrimonial es para todos los menores de edad que hayan contraido matri-
monio, con autorizacién judicial o parental. Dichas prohibiciones —taxativas— rigen
hasta alcanzar la mayoria de edad y si los menores hubieran obtenido la autorizacion

20. Laedad de los contrayentes es una limitacién tenida en cuenta por la mayoria de las legislaciones del dere-
cho codificado, aunque con variantes. En algunos paises, se impide la opcion a los menores sin distincion; en
otros, se les permite optar por intermedio de su representante, con homologacién judicial; mientras que otros
ordenamientos le impiden la opcién a los menores de determinada edad. Ver MEDINA, Graciela, “El régimen
patrimonial del matrimonio en la reforma al Cédigo Civil y Comercial’, en Revista de Derecho de Familia y de
las Personas, Buenos Aires, La Ley, 1/11/2012, AR/DOC/5230/2012.

21. [N.del E.: ver aqui informacidn sobre el tramite parlamentario; asimismo, el lector podra confrontar: a) el
CCCN sancionado por Ley 26994; a) el texto con media sancion del Senado en noviembre de 2013; b) el pro-
yecto elevado por el PEN a través del Mensaje N° 884 del afio 2012, b) el anteproyecto elaborado por la co-
misién redactora elevado a consideracion del PEN en ese mismo afio; ¢) sus fundamentos; d) el proyecto de
1998].

22. El CCIV (art. 1222) permitia que los menores de edad pudieran hacerse donaciones en las correspondien-
tes convenciones matrimoniales, concurriendo a su otorgamiento las personas de cuyo previo consentimiento
necesitaba para contraer nupcias.
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judicial para casarse siendo menores de edad y se casaran luego siendo mayores, la
restriccién no operaria.?? Ninguna limitacion se ha previsto para los mayores de una
determinada edad, partiendo de la base de que la capacidad es la regla en materia de
derecho civil.

4.5. Pluralidad de regimenes

Tanto el proyecto de reformas como el proyecto de Cédigo Civil mantuvieron como
régimen legal el de comunidad de ganancias. En el primero, se permitié elegir entre
el de separacion de bienes y el de participacion en las ganancias; en el segundo, la
inica opcidn es por el de separacion de bienes.?> Podemos tomar diferentes criterios
para clasificar los distintos regimenes patrimoniales, y podra serlo por la inmutabili-
dad, segun la normativa, la propiedad o gestiéon y administracion de los bienes. Nos
limitaremos aqui a los siguientes.

4.5.1. Comunidad de ganancias

El espiritu societario lo anima. Se caracteriza por una masa de bienes que pertenece
a los esposos, quienes participaran de la buena o mala fortuna del matrimonio. En
este régimen, se forma una masa de bienes que, al momento de la disolucidn, se di-
vidira entre los cdnyuges o entre uno y los herederos del otro. Hay una expectativa
comun sobre los bienes adquiridos. La titularidad sobre los bienes se vincula al ré-
gimen de administracién y disposiciéon. No se trata de copropiedad o condominio
sobre ellos, y, segtin su extension, determina distintos tipos de comunidad.

El principio de administraciéon separada, establecido por el articulo 469
CCCN, retrasa la formaciéon de la masa comutn hasta que se liquide la comunidad.

23. En caso de que los menores, no obstante la prohibicién, hubieran optado por el régimen de separacion de
bienes, la opcién devendra nula, los esposos quedaran sujetos al régimen de comunidad, y una vez llegados a la
mayoria de edad, podran confirmar el acto. La tinica convencién que pueden celebrar es para casos de avaltio
de bienes y deudas.

24. Sila capacidad de personas de edad avanzada se reduce por disposicién judicial por insuficiencia o debi-
litacion de sus facultades psiquicas, podra ser interdicta y la sentencia que la declare determinard la extension
y limites de la interdiccion; especificara los actos que pueda realizar por si o con asistencia de apoyos, conside-
rando el sistema de incapacidad gradual.

25. Las reformas previas han agregado capas legislativas al texto originario del CCIV, muchas veces incohe-
rentes entre si y cuya compatibilizacion ha sido una tarea doctrinaria y jurisprudencial bastante ardua. Los re-
gimenes matrimoniales vigentes son el resultado de los mayores cambios en relacién a cualquier otro periodo
histérico. La mayoria de las legislaciones contemporaneas sigue el principio de libertad de convenciones ma-
trimoniales, y como excepciones tenemos con régimen obligatorio tinico a Bolivia, Rusia, Republica Federal
de Yugoslavia, Hungria y otros paises socialistas del este; o Portugal, que impone como régimen de separacién
a los matrimonios in articulo mortis; o por la edad de los contrayentes, como en el caso de Brasil, cuando el
hombre tiene mas de sesenta afos o la mujer mas de cincuenta. En todos los paises existe uno de dichos re-
gimenes que asume un predominio respecto de los restantes, y termina por constituirse en cada pais, en un
régimen nacional, dominante y tradicional.
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Es alli donde los conyuges actualizan sus expectativas comunes sobre los bienes que
la componen. Segun la extension de la masa comun (los bienes que integran la co-
munidad, el porcentaje a dividir a su finalizacién y la administracién), se describen
diferentes tipos de comunidad: universal,?® restringida de muebles y ganancias?’ y
restringida de ganancias,?® que es el vigente en nuestro pais.

4.5.2. Separacion de bienes

Existe independencia patrimonial entre los conyuges. El matrimonio no modifica la
propiedad de los bienes (no hay masa comun partible) y no da a los consortes ex-
pectativas comunes sobre ellos. Cada uno conserva la propiedad de los bienes que
poseia antes de la celebracion de las nupcias y de los que adquiera con posterioridad
por titulo gratuito u oneroso. La administracion y disposicion es libre, salvo disposi-
cion de la vivienda familiar, que forma parte del estatuto primario. Ambos conyuges
tienen exclusiva responsabilidad por las deudas contraidas, excepto las cargas del ho-
gar y ciertos casos de responsabilidad comun; no hay calificacion de los bienes, ni de-
rechos sobre los bienes del otro, ni derecho a las ganancias.?® Es el sistema que mds
se acomoda a la plena capacidad de la mujer, a la igualdad de aptitudes de los esposos
para producir bienes sin la colaboracion del otro.

El fallecimiento de uno de los conyuges no altera el patrimonio del supérstite;
de la misma manera, el divorcio no involucra divisién patrimonial. Nuestro régimen
sucesorio se encarga de otorgarle al supérstite un reconocimiento a la cooperacion, el
esfuerzo comun y la solidaridad al incluirlo como heredero de los bienes propios del
causante o permitir mejorarlo via testamentaria.

26. Este régimen abarca todos los bienes que llevan los conyuges al matrimonio y los que adquieran después,
sin importar el origen. Hay responsabilidad comtn por las deudas que ellos contraigan. La proliferacion de
divorcios lo hace actualmente injusto e inaplicable.

27. Los bienes muebles llevados al matrimonio, los frutos de los bienes propios y las ganancias o adquisiciones
que realicen los conyuges durante el matrimonio, son comunes. Los bienes propios son los inmuebles que
cada conyuge lleva al matrimonio y las adquisiciones gratuitas que realicen durante la unién. Se forman tres
masas de bienes: los bienes inmuebles propios de la mujer; los bienes inmuebles propios del marido; y los co-
munes o gananciales formados por los bienes muebles llevados al matrimonio o adquiridos luego y los inmue-
bles que no sean propios. Los bienes comunes se dividirdn al terminar la comunidad entre los esposos, sin
atencién a su origen.

28. Todas las ganancias o adquisiciones a titulo oneroso que realicen los conyuges durante el matrimonio y
los frutos de los bienes propios son comunes. Son bienes propios los que sean llevados al matrimonio (sean
muebles o inmuebles), o los adquiridos con posterioridad a titulo gratuito (herencia, legado o donacién), o por
permuta con otro bien propio o adquirido con el producido de la venta de un bien propio o por causa anterior
al matrimonio. Hay tres masas de bienes: los propios del marido, los propios de la mujer, y los gananciales.

29. En muchas legislaciones se han atenuado las consecuencias de la separacion a los efectos de proteger el
patrimonio familiar comun, restringiendo el poder de disposicién o el destino final de estos bienes. Nacié en
el derecho romano, luego se desarrolld en los paises del common law. Hoy es el régimen opcional en algunos
paises y en otros el legal basico.
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4.5.3. Participacion de ganancias

Durante la vida del matrimonio, cada cdnyuge mantiene la libre administracién y
disposicion de sus bienes, al igual que en el régimen de separacion; pero, al momento
de la disolucién y a los efectos de equiparar las ganancias obtenidas, quien tuvo me-
nos ganancias tiene un crédito contra el otro, hay un reparto de ganancias.® Es el
sistema que mds prestigio ha adquirido en los tltimos afios, pero no se ha impuesto,
por las dificultades que plantea el computo de los patrimonios inicial y final.

4.5.4. La opcion de mutabilidad del régimen

El Codigo vigente?! establece que los contrayentes pueden elegir exclusivamente uno
de los regimenes previstos. No pueden modificar el que eligen, crear uno o subs-
traerse a régimen alguno.3?

Las convenciones son facultativas. Pueden modificarse antes de la celebracion
del matrimonio, en cualquier momento que consideren y las veces que lo deseen,
siempre que se ajusten a las disposiciones preestablecidas. También pueden dejarlas
sin efecto y casarse sin convencion alguna.

Los cényuges pueden cambiar el régimen patrimonial matrimonial aplicable
(comunidad o separacion) luego de la celebracion del matrimonio (art. 449 CCCN),
pero debe transcurrir al menos un afo desde esa fecha (no desde la fecha de la con-
vencién matrimonial anterior que incluyera la eleccion del régimen de separacién de
bienes, porque el articulo mencionado sefala que dicho plazo se cuenta desde la apli-
cacion del régimen, y ello ocurre recién cuando el matrimonio es celebrado) o desde
la aplicacion del elegido si fuera con posterioridad. Los efectos de las convenciones
se producen desde la celebracion del matrimonio y siguen su suerte. El cambio de
régimen tiene como consecuencias inmediatas la extincién y el cese del régimen an-
terior, debido al reemplazo por el nuevo.

Las convenciones estan sujetas a la primera condicién, que es la celebracion del
matrimonio valido. También pueden establecerse condiciones distintas siempre que

30. Se valuan los bienes aportados al matrimonio, se comparan con los bienes del patrimonio al momento de
la disolucién y la diferencia entre esos valores da como resultado la pérdida o ganancia de cada uno durante el
matrimonio, equiparandose las ganancias obtenidas.

31. En el CCIV, los pactos prenupciales no podian ser modificados luego de celebrado el matrimonio
(art. 1219). Los motivos de esta inmutabilidad eran evitar que el marido abusara de su autoridad para imponer
a su mujer que durante el matrimonio lo favoreciera con beneficios o ventajas; para seguridad de los terceros
que efectuaban donaciones propter nuptias teniendo en mira la vigencia de un determinado régimen matrimo-
nial elegido en el contrato original; y para que estos no vieran alterada la garantia de sus créditos por cambios
sobrevenidos.

32. En el derecho espafiol, esta permitido modificar, sustituir o pactar cualquier disposicion relativa al mismo.
[N. del E.: ver Cédigo Civil de Espafia aqui]. En el régimen francés, analogo y anterior al espafiol, los consortes
pueden convenir estipulaciones especiales que deroguen el régimen. [N. del E.: ver Cédigo Civil de Francia
aqui].


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763&tn=1&p=20151006
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=LEGITEXT000006070721&dateTexte=20170306
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no sean prohibidas, contrarias a la moral o las buenas costumbres, o que dependan
exclusivamente de la voluntad del obligado (art. 344 CCCN). Se tendran por no es-
critas las condiciones que afecten de modo grave las libertades de la persona (p.ej.,
elegir domicilio o religion, o decidir sobre su estado civil, o cambiar o no de género -
esta tltima no esté incluida expresamente-). Las condiciones podran ser suspensivas
o resolutorias.?* Los futuros esposos pueden acordar sujetar el régimen de comuni-
dad o el de separacion de bienes a un plazo, que no podra ser menor a un afio, ya que
es el minimo de vigencia de cualquiera de esos regimenes.3*

Pensamos, con Mazzinghi, que una convencién podria contener un pacto re-
lativo a la explotacién o el destino de un establecimiento luego de la muerte de uno
de los conyuges, en el marco del articulo 1010 (segundo parrafo) y en la medida en
que no se vean afectados los derechos de algtin heredero legitimario. Aun cuando no
fuere una estipulacion permitida por el articulo 446, puede ser considerada de natu-
raleza contractual como un pacto sobre herencia futura permitido.

El acuerdo de cambio de régimen debe ser bilateral y no se permite la imposi-
cién del cambio por uno solo de los esposos. No existe limite a la cantidad de veces
que los esposos pueden modificar el régimen econdmico, inicamente que dicha mo-
dificacion solo puede ser practicada luego de transcurrido el plazo legal. Para una
doctrina,3> debi¢ existir un limite de cambios expreso para evitar la inseguridad ju-
ridica que provocaria frente a terceros acreedores de los conyuges, opiniéon que no
compartimos.3® El cambio de régimen no es en si fraudulento, aunque responda a
la motivacion de proteger razonablemente el futuro del patrimonio de los esposos.

33. Consideramos aplicables clausulas como en Espaia, donde se aceptan las condiciones suspensivas o re-
solutorias o los plazos, por ejemplo: si se tienen o no hijos, si uno de los cényuges llega a ejercer profesiéon u
oficio, etc.

34. En la doctrina espafiola, CASTAN TOBENAS ensefia que “no parece haber inconveniente para admitir la
validez del término inicial o final [...] si los cdnyuges han acordado determinado régimen por cierto tiempo
de duracidn, habra que entender que antes del vencimiento del plazo estaran obligados a pactar de nuevo, y
si no lo hacen, que regird el legal; por el contrario, si acuerdan antes de casarse que el régimen que convienen
solo regird a partir de tal afio de su matrimonio, ello equivaldrd a acogerse al régimen de gananciales hasta que
llegue tal momento”. (Citado por MEDINA, Graciela, ob. cit. [cfr. nota 20]).

35. SamBrizzi, Eduardo A., “Las convenciones matrimoniales en el Codigo Civil y Comercial’, en La Ley,
Buenos Aires, La Ley, 4/11/2014 (t. 2014-F, p. 757, AR/DOC/3941/2014). RovEDA, Eduardo G., “El régimen
patrimonial del matrimonio’, en Rivera, Julio C. (dir.) y Medina, Graciela (coord.), Comentarios al proyecto de
Cédigo Civil y Comercial de la Nacion 2012, Buenos Aires, AbeledoPerrot, 2012, pp. 349-369.

36. En igual sentido, ver SOLARI, Néstor E., “La eleccion del régimen patrimonial en el nuevo Cédigo Civil
y Comercial’, en Revista del Colegio de Abogados de la Provincia de Buenos Aires, La Plata, Colegio de Abo-
gados de la Provincia de Buenos Aires, N° 46, 2015, pp. 18-19. Segun Aida KEMELMAJER DE CARLUCCI, po-
drian darse varias posibilidades en la legislacion: a) plena libertad sin limites en cuanto al nimero de cam-
bios, con régimen conveniente de publicidad (Dinamarca, Escocia, Espafia, Finlandia, Francia, Israel, México,
Noruega, Holanda, Suiza, Turquia, Alemania, Polonia); b) elegido un régimen en la convencién nupcial, solo
puede cambiarse por el legal supletorio; c¢) inmutabilidad del régimen oportunamente elegido (Bélgica, Bra-
sil, Uruguay, Japén, Sudéfrica y paises de la denominada Africa negra). (“Lineamientos generales del régimen
patrimonial del matrimonio en el proyecto de reformas al Cédigo Civil [Decreto 468/1992], en Jurispruden-
cia Argentina, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, t. 1993-1V, p. 842 [en Sistema de Informacion Legal de La Ley-
Thomson Reuters id. 0003/011997]).
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Para que pueda ser calificado de fraudulento, el acreedor debe ser de causa anterior
a la convenciodn, salvo que el deudor haya actuado con el propédsito de defraudar a
futuros acreedores y que la convencion haya causado o agravado su insolvencia, co-
nociéndolo el otro conyuge.

Garrido de Palma?®’ sostiene que el notario tiene una actuacion cautelar, de
proteccion preventiva, que ha de procurar que la modificaciéon del régimen de ca-
pitulaciones posnupcias sea en interés genuino de la familia y sin perjudicar los de-
rechos de terceros. Las causas que podrian llevar a los conyuges a optar por otro
régimen podrian ser: a) alteracion de la tipologia familiar; b) modificacién de la re-
sidencia familiar; c) variacion de circunstancias profesionales o actividades de uno u
otro conyuge; d) prevision de reveses de fortuna o de riesgos profesionales o politicos
en la actividad de uno de ellos y el deseo de que el consorte no los comparta o sufra,
separando patrimonios; e) discrepancias en la direccién econémica del patrimonio
familiar; f) disminucion de la capacidad fisica o mental del conyuge gestor del caudal
comun o del que viniera rigiendo el suyo privativo; g) separacion de hecho de los
conyuges o su proposito de separarse o divorciarse. 38

El régimen patrimonial solo puede modificarse por escritura publica y ano-
tarse marginalmente en el acta de matrimonio para producir efectos frente a terce-
ros (art. 449). Justamente, en miras a esa proteccion de los terceros, se prevé que los
acreedores anteriores al cambio de régimen que sufran perjuicios por tal motivo pue-
den hacerlo declarar inoponible a ellos en el término de un afio, a contar desde que
lo conocieron. Este plazo de caducidad puede generar una inseguridad importante,
ya que no se cuenta desde la anotacién marginal sino desde que el acreedor conocio
efectivamente la modificacion.

5. Régimen patrimonial primario

La igualdad en la solidaridad y la dependencia reciproca dan lugar a la aparicion de
un régimen primario, también llamado estatuto patrimonial de base o estatuto fun-
damental, a través del cual se pretende un equilibrio entre la libertad de los esposos
y la proteccién minima del grupo familiar, cualquiera sea el régimen secundario que
hayan elegido. Es posible elegir este tltimo pero prohibido derogar el primero.

Se contemplan una serie de pautas inderogables comunes a todos los estatutos
de disciplinamiento matrimonial, con las que pretende concretar la proteccion mi-
nimamente indispensable a la institucion familiar. Estas normas, de naturaleza im-

37. GARRIDO DE PALMA, Victor M., “La economia de la familia. Las capitulaciones matrimoniales y el régimen
econémico matrimonial’, en Delgado de Miguel, J. . (coord.), Instituciones de derecho privado, t. 4, v. 1, Ma-
drid, Civitas, 2001, p. 213.

38. Ver VALLET DE GOYTISOLO, Juan, “Las capitulaciones matrimoniales, constante matrimonio en previsiéon
de reveses de fortuna” (conferencia en la inauguracién del XXV Curso de Perfeccionamiento de la Abogacia,
Secretaria de Practica Juridica).



Estatuto de disciplinamiento y capitulaciones Doctrina

129

perativa, permanente y de orden publico, prevén un deber de contribucion de los
conyuges para afrontar las cargas del hogar y los gastos propios de los hijos; la res-
ponsabilidad por la actividad de cada conyuge, segtin que la obligacion se haya gene-
rado o por el beneficio que produjo o pudo producir para la familia, etc.,3® advirtién-
dose que fuera de los casos previstos —excepto disposicion en contrario— ninguno de
los conyuges responde por las obligaciones del otro.

5.1. Deber de contribucion

5.1.1. Objeto

El Codigo fija como contribuirdn los consortes a las necesidades econémicas de la
familia (entendida en sentido restringido a conyuges e hijos) y del hogar.
= Hogar: Debe entenderse como sede de la familia, ya sea que esta resida en una
vivienda construida sobre un inmueble propio de uno u otro cényuge, o una
edificacion locada de manera constante u ocasional (habitacion de hotel o pen-
sion); incluso la residencia en una casa ambulante (circo o caravana).40
= Hijos: Se introduce expresamente la asistencia y obligacion alimentaria no so-
lo entre los conyuges sino también hacia los hijos en comun o a los hijos me-
nores de edad con discapacidad o capacidad restringida de uno de ellos que
convivan en el hogar (art. 676 CCCN). La contribucién respecto de los hijos
comunes se extiende: a) en el caso de los incapaces, mientras dure la incapa-
cidad; b) hasta los veintiun afos, aun cuando no convivan con sus padres y
siempre que no cuenten con recursos suficientes para proveérselos a si mismos
(art. 658); y c) hasta los veinticinco afios si prosiguen sus estudios o se capaci-
tan en un arte u oficio (art. 663), siempre que no puedan sustentarse de manera
independiente. El deber de contribucién hacia los hijos de uno solo de los cén-
yuges cesa si concluye la convivencia en el hogar comtin*! y no se extiende al
perfeccionamiento o los estudios de los mayores de edad menores de veinticin-
co anos.
= Familiares: El estatuto fundamental no comprende la manutencion de otros fa-
miliares a cargo de uno de los conyuges. No obstante, segun destaca Medina,

39. Tanto el proyecto de cédigo elaborado por la comision designada por Decreto 468/1992 como el redacta-
do por la Comisién designada por Decreto 685/1995 proponian una regulacion fundamental o base.

40. MEDINA sostiene que el hogar puede ser normal o transitorio; p. ej., cuando se traslada por motivos labo-
rales, de enfermedad o estudio y reside en un lugar que no es el habitual.

41. Esta obligacion se correlaciona con la obligacion alimentaria instituida al progenitor afin que vive con el
progenitor bioldgico que tiene a su cargo el cuidado personal del nifio, nifia o adolescente (art. 676 CCCN) y el
deber de cooperar en su crianza y educacidn, realizar actos relativos a su formacién en el ambito doméstico y
adoptar decisiones en caso de urgencia. Ver LAMBER, Néstor D., [comentarios] en Clusellas, Gabriel (coord.),
Cédigo Civil y Comercial de la Nacién comentado, anotado y concordado. Modelos de redaccion sugeridos, t. 2,
Buenos Aires, Astrea-FEN, 2015, pp. 407-410.


http://campus.usal.es/~derepriv/refccarg/proyecto/
http://campus.usal.es/~derepriv/refccarg/proyecto/
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en el supuesto de que se encuentren en el hogar comun transitoriamente, los
gastos pueden ser considerados como propios del sostenimiento del hogar.

= Alimentos: El articulo 659 CCCN establece una enumeracion —que conside-
ramos meramente enunciativa- de las necesidades de los hijos, que incluye la
manutencion, la educacidn, el esparcimiento, la vestimenta, la habitacion, la
asistencia, los gastos por enfermedad y los gastos necesarios para adquirir una
profesion u oficio. Pero, ampliandolos a la familia, comprende los bienes y ser-
vicios para cubrir las necesidades vitales como el entretenimiento, el transpor-
te, los suministros corrientes, el servicio doméstico, las reparaciones ordinarias.

5.1.2. Forma

Basada en la igualdad entre los esposos, se regula la obligacion de los conyuges de
contribuir con todo su patrimonio a su propio sostenimiento, el del hogar y el de los
hijos sin que importe el origen de la deuda o el conyuge contratante. La forma de la
contribucidn sera en proporcion a sus recursos. 42

El pasivo del régimen econémico matrimonial tiene dos aspectos: con qué bie-
nes responden los conyuges frente a sus acreedores (obligacion o pasivo provisorio) y
quién soportard, en definitiva, el peso de la deuda en la relacion interna matrimonial
(contribucion o pasivo definitivo).

En un principio, la unidad de responsabilidad frente a los acreedores se vincu-
laba al régimen de unidad de administracion en cabeza del marido (art. 1275 CCIV).
La Ley 11357 (arts. 5y 6) introdujo la regulacion de la responsabilidad de cada cén-
yuge frente a sus acreedores, estableciendo su separacion en funcién de la titularidad
de los bienes. Cada uno respondia por sus deudas con los bienes propios y ganan-
ciales adquiridos y que administraba,* sin que los acreedores pudieran extender la
responsabilidad a los del otro. Solo en ciertos casos podia extenderse, en forma li-
mitada, a los frutos del patrimonio del que no contrajo la obligacién (art. 6) y este
no podia impedir la ejecucion integra de un bien ganancial de su cényuge,** limita-
cion que hoy es superada por la solidaridad en la responsabilidad solo en cuanto a las
deudas enmarcadas en el deber de contribucién primario.

s Extension: El limite de hasta donde cada coényuge respondera con todo su pa-
trimonio en esta solidaridad familiar que impera en el estatuto fundamental
frente a los acreedores dependera de evaluar y determinar una serie de elemen-
tos caracteristicos sobre los que no hay uniformidad de opiniones. Medina sin-

42. Elart. 1300 CCIV establecia que la contribucion era proporcional a los bienes de cada conyuge.

43. CNCiv, Sala C, 28/11/1995, “N., R. ¢/ R., R” (La Ley, t. 1996-C, 123; AR/JUR/1744/1995): la responsabi-
lidad por deudas es propia del conyuge que las contrajo y afecta su patrimonio, sin importar el cardcter de los
bienes.

44. CNCom., en pleno, 19/8/1975, “Banco de la Provincia de Buenos Aires ¢/ Sztabinski, Simén s/ ejecutivo”
(El Derecho, t. 63, p. 496 [N. del E.: ver aqui]).


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=232934
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109481
http://www.saij.gob.ar/camara-nacional-apelaciones-comercial-nacional-ciudad-autonoma-buenos-aires-banco-provincia-buenos-aires-sztabinski-simon-ejecutivo-fa75130004-1975-08-19/123456789-400-0315-7ots-eupmocsollaf?q= fecha-rango%3A%5B19750819 TO 19750819%5D&o=1&f=Total%7CTipo de Documento/Jurisprudencia/Fallo%7CFecha%7COrganismo%7CTribunal%7CPublicaci%F3n%7CTema%7CEstado de Vigencia%7CAutor%7CJurisdicci%F3n&t=2
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tetiza en el fin del gasto su razonabilidad en relacion al estdndar de vida de la
familia, que se trate de necesidades ordinarias y sean gastos usuales.

= Proporcion de la contribucion de cada esposo: Los aportes de uno y otro consor-
te no se regulan desde el punto de vista econdmico, ni con la determinacién
de una cuota, sino con el aporte con el que deben contribuir a diario para el
sostenimiento de las erogaciones habituales y propias de la convivencia fami-
liar. Cada cényuge contribuird en la medida de sus recursos econdmicos. Estos
aportes pueden ser tanto econémicos como mediante el trabajo en el hogar o
personal en general (colaborar en la actividad del otro), aunque lo complejo
aqui es cuantificar el trabajo personal en el hogar (inciden las capacidades fisi-
cas y espirituales y la disponibilidad de tiempo).

5.1.3. Exigibilidad

El deber de contribucién puede presentarse en su faz externa (relacién con acreedo-
res) o subsistir en la drbita interna de las relaciones entre conyuges. A diferencia de
la legislacion anterior, donde cobraba vigencia al tiempo de la disolucion de la comu-
nidad, ahora la exigibilidad es constante, ya que el conyuge incumplidor puede ser
demandado judicialmente por su consorte para que cumpla con su deber de contri-
bucion (art. 455 CCCN). No se establece el momento en el que puede ser pasible el
reclamo, pero las caracteristicas y naturaleza de la obligacion haran a la inmediata y
necesaria celeridad resolucion judicial.

5.1.4. Responsabilidad solidaria

El articulo 461 CCCN rige el aspecto externo de las deudas de los conyuges respecto
de los acreedores y determina como principio general que “ninguno de los cényuges
responde por las obligaciones del otro’, sea cual fuere el estatuto econémico. Pero
también incorpora la solidaridad entre los conyuges para responder con todo su pa-
trimonio cuando las obligaciones sean contraidas por cualquiera de ellos para sol-
ventar las necesidades ordinarias del hogar o el sostenimiento y la educacion de los
hijos comunes y no comunes que convivan con ellos, ademds del sustento propio.*®

45. Por atencién de las necesidades del hogar se entiende asistencia médica del grupo familiar, adquisicion de
muebles para el hogar, vestimenta para los hijos y los conyuges, gastos de vacaciones familiares, la obligacién
contraida para la adquisicién del inmueble donde se radica el mismo (el acreedor que no tiene garantia hipo-
tecaria sobre el bien o es insuficiente, puede procurar el cobro de su acreencia de los frutos del otro conyuge);
si hay convivencia. La educacién de los hijos abarca pago de aranceles de colegios, profesores particulares,
compra de material escolar, gastos por actividades deportivas o recreativas. El término hijos abarca los hijos
comunes, los de un matrimonio anterior y extramatrimoniales de un cényuge que integren y convivan con el
grupo familiar (ver CNCiv,, Sala C, 21/12/1995, “D. la A,, M. C. c. R., U” [La Ley, t. 1996-D, p. 467]). Con res-
pecto a los ascendientes de uno de los esposos, los alimentos debidos obligaran al cényuge del deudor cuando
exista convivencia de aquellos con el matrimonio. Con respecto a la conservacién de los bienes comunes, no
hay coincidencia doctrinaria, pero la mayoria opina que se trata de los bienes gananciales de cualquiera de los
conyuges. Ver FLEITAS ORTIZ DE Rozas, Abel y ROVEDA, Eduardo, Régimen de bienes del matrimonio, Buenos
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Como se trata de una excepcion al principio general, el criterio de interpretacion es
restrictivo y no puede extenderse a otros supuestos no contemplados expresamente.
Estara a cargo del acreedor probar que la obligacién asumida por uno de los cényu-
ges es para solventar cargas familiares.#® Es un caso de responsabilidad por deuda
ajena y es concurrente; el acreedor no debe agotar los bienes del conyuge contratante
para luego realizar los bienes del otro.*

5.2. Inejecutoriedad de la vivienda

La proteccion de la vivienda habitual de la familia es uno de las novedades del Co-
digo; supera el régimen de vivienda del articulo 244, ya que no solo se la protege de
los actos de disposicion que realice uno de los conyuges o convivientes, sino que se la
ampara de la agresion externa de los terceros acreedores. La razén de la proteccion
es ponderar el derecho constitucional a la vivienda —incluido el matrimonio sin hi-
jos—, presumiéndose el cardcter familiar.#® Esta proteccion legal no requiere registro
previo ni publicidad juridica alguna.

5.2.1. Aplicabilidad

La vivienda familiar no puede ser ejecutada por deudas contraidas después de la ce-
lebracion del matrimonio o de la inscripcidn de la unidén convivencial, excepto que la
deuda haya sido generada por ambos cényuges o por uno de ellos con el asentimiento
del otro (arts. 456 y 522). Pero si la deuda de uno de los conyuges se generd con ante-
rioridad al 1 de agosto de 2015 (p.ej., accidente automovilistico ocurrido el 1 de mar-
zo de 2014) y el matrimonio se celebré en 2010, época desde la cual residen en su vi-
vienda familiar, ;habra de primar el derecho constitucional a la vivienda o el derecho
del acreedor anterior a la entrada en vigencia del Cédigo que refleja especificamente
la manda constitucional? A nuestro criterio, el derecho a la vivienda es un derecho
constitucional fundamental del hombre, de vital necesidad, de disfrutar de un espacio
habitable suficiente para desarrollar su personalidad y que debe ser protegido.*® La

Aires, La Ley, 2006, p. 136. En caso de reparacioén de bienes propios, solo responde el conyuge que contrajo la
deuda, aunque se trate de una carga de la sociedad conyugal.

46. LAMBER, Néstor D., ob. cit. (cfr. nota 41), p. 461.

47. El cényuge no contratante solo discutird si la deuda encuadra dentro del deber de contribucién familiar,
ya que no es parte en el juicio segtn la jurisprudencia.

48. Coincidimos con MEDINA en que el inmueble puede ser ejecutado por deudas que deriven de tasas, con-
tribuciones, expensas, obligaciones por reformas en el inmueble, ya que se entiende que ambos han asentido
la prestacion o la mejora o se han beneficiado con ella, porque hacen al sostenimiento del hogar familiar y los
coényuges responden solidariamente con su patrimonio.

49. En este sentido, Aida KEMELMAJER DE CARLUCCI predica que el art. 456 también rige para las obligaciones
contraidas antes del 1 de agosto de 2015, porque la vivienda familiar integra el bloque de constitucionalidad
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claridad del precepto se empaiia con la realidad practica, que debera dirimirse en una
prudente apreciacion judicial entre ambos derechos constitucionales.>®

5.2.2. Extension dindmica de la vivienda comun

El concepto de vivienda familiar debe interpretarse en sentido amplio, dindmico e
integral, resguardando ministerio legis el derecho sobre la vivienda y también el de-
recho a la vivienda. Asi, se entiende como vivienda la propia de uno de los cényu-
ges donde resida el hogar conyugal; el inmueble de propiedad de ambos o alquilado,
prestado, usufructuado, entregado como parte de pago de un contrato de trabajo; el
mueble, casa rodante o embarcaciéon donde los conyuges residan habitualmente; el
lugar donde cada uno de ellos resida cuando han resuelto no cohabitar.>!

La singularidad de la proteccion no reside en que hayan de ser los conyuges co-
titulares de la propiedad o del inquilinato, sino en la indisponibilidad de los derechos
de un esposo por voluntad unilateral. De tal modo, el conyuge arrendatario no podra
extinguir el contrato por su sola voluntad, traspasarlo, cederlo en los casos que la ley
o el pacto lo permiten, subarrendar, etc. Este criterio dinamico de vivienda familiar
no alcanza viviendas o residencias alternativas o secundarias, como la casa de fin de
semana o de vacaciones. >

5.2.3. Cosas muebles

La inejecutoriedad de la vivienda familiar incluye los muebles indispensables (ajuar y
mobiliario de uso ordinario siempre que subsista como tal) frente a deudas contrai-
das luego de celebrado el matrimonio.

(La aplicacion del Cédigo Civil y Comercial a las relaciones y situaciones juridicas existentes. Segunda parte, San-
ta Fe, Rubinzal-Culzoni, 2016, p. 136).

50. La Corte Suprema de Justicia advierte que en la tension entre los derechos constitucionales de propiedad
y proteccion de la vivienda, el legislador no se ha desentendido de los derechos de ambas partes de la relacion
juridica, ademds de contemplar el del deudor a no verse privado de su vivienda por causa de la emergencia;
procura que, al percibir su crédito, el acreedor sufra el menor perjuicio patrimonial posible en el contexto des-
cripto. (CSJN, 15/3/2007, “Rinaldi, Francisco Augusto y otro ¢/ Guzmén Toledo, Ronal Constante y otra y otro
s/ ejecucion hipotecaria” [Fallos, t. 330, p. 855 {ver texto completo aqui}].

51. MEDINA, Graciela, ob. cit. (cfr. nota 20).

52. Aida KEMELMAJER DE CARLUCCI sefnala que en la Family Home Protection Act N°27 de Irlanda, del
12/7/1976, el término vivienda (dwelling house) incluye cualquier edificio, vehiculo, nave, estructura mévil o
inmovil o parte de ellos, utilizados como vivienda, asi como las porciones de terreno, jardines, etc. unidos a la
misma y utilizados usualmente con la vivienda. (La proteccion juridica de la vivienda familiar, Buenos Aires,
Hammurabi, 1995, p. 181).
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5.2.4. Prueba

Las primeras interpretaciones notariales —posicién en la que nos enrolamos- sos-
tienen que no es causa de observacion del titulo del bien transmitido la ausencia de
asentimiento si el conyuge o conviviente titular del inmueble manifiesta que el mis-
mo no constituye vivienda familiar.>* Si eventualmente el conyuge no titular cuestio-
nase el acto, estara a cargo del disponente probar que dicho bien prescinde del asenti-
miento por no verse afectado el interés familiar.

5.3. Asentimiento

El Codigo prevé un tratamiento diferencial para el asentimiento segtn las circuns-
tancias: el asentimiento del conyuge para enajenar o gravar bienes gananciales, el
asentimiento del conyuge o del conviviente para disponer los derechos sobre la vi-
vienda familiar y los muebles indispensables de esta o transportarlos fuera de ella, y
el asentimiento del conyuge o del conviviente para desafectar y cancelar la inscrip-
cion del inmueble del régimen de vivienda (art. 255 CCCN). Es una declaracion de
conformidad con un acto concluido por otro, una declaraciéon de voluntad que no
forma parte del supuesto de hecho del acto o negocio principal, sino condicién juri-
dica para su validez.

Quien lo presta no codispone, ni asume responsabilidad ni deuda por ese acto;
el unico que dispone es el titular. Esto se advierte nitidamente en el articulo 456
CCCN in fine, cuando distingue que el acto haya sido contraido “por ambos cényu-
ges conjuntamente o por uno de ellos con el asentimiento del otro”. El cényuge no
titular no puede decidir sobre el acto de disposicién porque no es parte en el negocio
(no se solicita por él certificado de anotaciones personales para disponer), ni podra
exigir la mitad del producido de la venta si se trata de un bien ganancial, pues este in-
gresard a la masa de administracién del disponente. Solo asiente o niega, o se podra
solicitar la venia judicial supletoria por el conyuge titular.

Se exige el asentimiento para los actos inter vivos (no en disposiciones de ul-
tima voluntad) que pretenda realizar el conyuge titular del bien.>* No hay imposi-
cién normativa en cuanto a la forma de su otorgamiento (podra ser por instrumento
publico o privado, incluso verbalmente [art. 262]), pero se impone la escritura pu-
blica cuando el acto que lo requiera deba ser formalizado con esa forma (art. 1017).
Puede ser otorgado simultdnea o anticipadamente y revocado hasta el otorgamiento

53. 38 Jornada Notarial Bonaerense (Bahia Blanca, 2013) [N. del E.: ver despachos aqui]. 39 Convencion No-
tarial del Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires (2012).

54. Cam. 1* Civ. y Com. de La Plata, Sala II, 13/6/1972 (El Derecho, t. 44, p. 543); CNCiv, Sala B, 7/5/1996,
“M., J. c. P, H. y otro” (La Ley, t. 1996-D, p. 732). Los casos de expropiacién o de ejecucién forzada no quedan
comprendidos en la prevision.
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del acto de disposicion (art. 459, 1¢7 parrafo, in fine).>> El asentimiento anticipado
requiere contener no solo el acto para el que se otorga sino también sus elementos
constitutivos: precio, plazos para el pago, entrega de la posesion, etc. (art. 457). Junto
con la restriccion impuesta para que un cényuge otorgue poder al otro para darse a si
mismo el asentimiento en los casos del articulo 456 (art. 459), se busca evitar el asen-
timiento general anticipado.>®

5.3.1. Asentimiento y vivienda familiar

Se protege imperativamente la sede de la vivienda familiar con los muebles que lo
conforman y se deja de lado la denominacién de hogar conyugal, por no abarcar las
uniones convivenciales. No se permite disponer de los derechos sobre la vivienda fa-
miliar y tampoco se admite transportar el mobiliario fuera de ella. Disponer de los
derechos sobre la vivienda es mas abarcador que actos de disposicion, dado que eng-
loba tanto actos disposicion de contenido real (venta, permuta, constitucion de dere-
chos reales de garantia) como actos de disposicién de tipo personal (locacién, como-
dato, cesion de boleto).

Es intrascendente para proteger a la vivienda familiar la existencia de hijos me-
nores o incapaces; es suficiente con el matrimonio (sin que importe el régimen eco-
ndémico) o la unién convivencial inscripta y su habitacion en el bien. La proteccién
de la vivienda procede sin que importar tampoco que la titularidad del inmueble se
encuentre en uno de los integrantes del matrimonio o en la unién o en un tercero. El
fin tuitivo integral a la familia se centraliza en la garantia constitucional del derecho
de acceso a la vivienda, extendiéndose a cada uno de los muebles indispensables que
la integran. Se evita de esta manera que uno de los cényuges disponga forzosamen-
te del bien sede familiar, eludiendo la restriccion a la facultad de disponer impues-
ta, como también de las deudas reales o simuladas contraidas por uno de ellos con
posterioridad a la celebracién del matrimonio.>’ Distinto es el supuesto en el que se
pretende la desmembracion del dominio (constitucion de usufructo, uso, habitacién
o servidumbre); si bien se exige este asentimiento para cuando se pretenda gravar o
enajenar el bien, consideramos que es extensivo para estos casos si se afecta la vivien-
da familiar.

55. Se ha admitido el asentimiento tacito si ambos conyuges comparecen juntos a la escritura de constitucién
de hipoteca (Cam. Civ'y Com. de Rosario, Sala II, 29/8/1969 [EI Derecho, t. 33, p. 598]).

56. Se sanciona la actitud fraudulenta de un cényuge que pretende burlar las legitimas expectativas del otro
cényuge a participar en la divisién por mitades de los bienes gananciales. (Cam. Civ. Com. Minas, de Paz y
Tributaria de Mendoza, Sala II, 1/2/2016, “G., A. M. ¢/ M., H. T. s/ ordinario [microjuris.com, MJ-JU-M96924-
AR]).

57. Graciela MEDINA plantea el interrogante si corresponderia requerir este asentimiento cuando uno de los
coényuges va a vender el inmueble con reserva de usufructo, pronunciandose en forma negativa porque si bien
el acto encierra un acto de disposicion, la reserva de usufructo preserva los derechos sobre el bien (ob. cit. [cfr.
nota 20]).
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5.3.1.1. Nulidad

En aquellos actos en los que se disponga sin el asentimiento previsto en el articulo
456, el Codigo prevé la posibilidad de demandar su nulidad o la restitucién de los
muebles dentro del plazo de seis meses de haber conocido la situacién,® término de
caducidad que no puede extenderse mas alld de los seis meses de haberse extinguido
el régimen matrimonial.

Preocupa la situacion juridica dindmica en la que quedaran los inmuebles ob-
jeto de un acto dispositivo (venta) cuando el vendedor no cuente con el asentimien-
to previsto en el articulo 456 CCCN, en particular cuando el primer adquirente lo
vuelva a transmitir. Este asentimiento estd impuesto, no en proteccion del interés de
un cényuge regido por la comunidad de gananciales, sino en el interés supremo de
la familia. Por ello, se impone la sancién de nulidad por si sola, que en un primer
momento queda bajo el contralor del conyuge (o conviviente) no titular del bien pero
que en los casos de omisidn, negativa injustificada o imposibilidad, el Estado asume
como potestad y el érgano judicial pasa a desarrollar la funcidn tuitiva.

El articulo 392 CCCN incorpora una proteccién para ese subadquirente al es-
tablecer que todos los derechos reales o personales transmitidos a terceros sobre un
inmueble o mueble registrable, por una persona que ha resultado adquirente en vir-
tud de un acto nulo, quedan sin ningtin valor y pueden ser reclamados directamente
del tercero, excepto contra el subadquirente de derechos reales o personales de buena
fe y a titulo oneroso. La autoridad judicial evaluara si la adquisicion de ese tercero se
realizd a titulo oneroso y de buena fe, para conservarlo en su posicion, o si el acto fue
a titulo gratuito o conocia que alli se encontraba la vivienda familiar (mala fe), cir-
cunstancias por las que no se aplicara la proteccion del 392.

La omision de prestar el asentimiento puede ser subsanada mediante la confir-
macion expresa que otorgue el conyuge asintiente a través del acto instrumental que
reuna las formas del acto que se sanea (art. 394), con expresa mencion de la causa de
invalidez y de su voluntad de confirmarlo.>®

5.3.1.2. Venia judicial

En caso de negativa injustificada a prestar el asentimiento o si el conyuge esta au-
sente, es persona incapaz o se encuentra transitoriamente impedido de expresar su

58. El art. 506 del proyecto de 1998 fijaba un plazo de un ano. En este caso, tratindose de bienes inmuebles
o muebles registrables, transcurridos los seis meses contados desde la venta inicial, creemos que debe con-
siderarse suficiente la publicidad registral prevista en el art. 1893 CCCN vy la posesion pacifica otorgada al
subadquirente.

59. Los actos de obligacién no provocan por si mismo la pérdida o gravamen de un derecho, sino que solo
obligan a ellos, solo produce relaciones obligatorias. Se ha decidido que si se prevé que seria prestado en el
momento de firmarse la escritura, constituye un contrato preliminar en el cual el titular ofrecié el hecho de
un tercero, sin el cual no puede otorgarse validamente la escritura. CNCom., Sala A, 23/11/1976 (EI Derecho,
t.73, p. 229).
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voluntad, y si no esta comprometido el interés familiar, se puede solicitar la venia
judicial supletoria y el juez se limita a dar su autorizacion. Esta solo puede ser dada
para que el conyuge titular disponga, pero no es valida para autorizar al no titular
a realizar el acto de disposicion. La jurisprudencia ha coincidido en que cuando el
acto priva al codnyuge o a sus hijos de la habitacion, contraria el interés familiar, y la
autorizacion solo procede si se otorga otro hogar de comodidad suficiente segun el
estindar de la vida familiar.%° El acto otorgado con esta autorizacién judicial no re-
quiere ratificacion posterior ni suscripcion por parte del conyuge que debi6 prestar el
asentimiento. Es un acto eficaz y oponible al conyuge.

La distincion que opera entre el asentimiento requerido en relacién con la vi-
vienda familiar y su mobiliario y el previsto en el articulo 470 radica en que, en este
ultimo caso, el asentimiento se asimila a un control de mérito fundado en las expec-
tativas de la participaciéon comun en los gananciales y de la disolucion del régimen y
prevenir que un coényuge pueda sustraer sin control alguno y deliberadamente bienes
de significativo valor econémico del haber comun.

5.3.2. Asentimiento y bienes gananciales

Dentro del régimen de comunidad se busca proteger al conyuge no titular de los bie-
nes, contra los actos del otro que por fraude, ignorancia o impericia tiendan a dismi-
nuir el patrimonio ganancial en forma no razonable o lo pongan en peligro; a dife-
rencia del supuesto anterior analizado de la proteccion del interés familiar.

El articulo 470 CCCN se presenta con un principio general, donde aclara que
la administracion y disposicion de los bienes gananciales corresponde al cédnyuge que
los ha adquirido. Se requiere el asentimiento del otro para “enajenar o gravar” a) los
bienes registrables; b) las acciones nominativas no endosables y las no cartulares, con
excepcion de las autorizadas para la oferta publica (sin perjuicio de la aplicacion del
art. 1824); c) las participaciones en sociedades no exceptuadas en el inciso anterior;
d) los establecimientos comerciales, industriales o agropecuarios; e) las promesas de
los actos comprendidos en los incisos anteriores.®! El precepto concluye con una re-
mision global a lo normado en los articulos 456 a 459, lo que apareja incluso la san-
cion legal de invalidez para los actos que se celebren sin el asentimiento conyugal.

60. CNCiv, Sala C, 27/5/1986, “M., ]. M ¢/ M., D. M. (Jurisprudencia Argentina, t. 1986-1V, p. 150).

61. Queda cerrada asi la discusion de si se requiere el asentimiento para la celebracion del boleto de compra-
venta. La Sala B de la CNCiv. consideré al boleto como un acto de disposicion (14/12/1971 [El Derecho, t. 42,
p. 608]). Pero, en realidad, hay que distinguir el boleto que obliga validamente al cényuge otorgante, quien
debera al momento de la transferencia del dominio, obtener el asentimiento, y si no lo obtiene y el tercero des-
conocia que era casado o false6 su estado, la obligacion en este caso se resolvera. De igual forma, si se obligé a
obtener el asentimiento, a excepcién que hubieran subordinado la transferencia de dominio a la obtencion del
asentimiento y luego no se obtiene. Si el conyuge hubiera prestado el asentimiento en el boleto y luego rehuse
prestarlo al escriturar, el adquirente puede demandar la escrituracion del asentimiento. Si no fue prestado en
el boleto y se rehusa a darlo en la escritura, el adquirente tiene la accion subrogatoria para lograr la venia judi-
cial. Para otros, la accion en este tltimo caso es directa.
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5.3.3. Asentimiento y bienes gananciales

Todo acto de disposicion que se refiera a los bienes gananciales enumerados no que-
da librado a la sola potestad del titular, sino que requiere el asentimiento del cényu-
ge, aun extinguida la comunidad, ya que durante la indivisiéon poscomunitaria, si los
exconyuges no acuerdan las reglas de disposicion de los bienes indivisos, subsisten
las relativas al régimen de comunidad (art. 482 CCCN). Se impone en esta etapa la
obligacion de informar con antelacion razonable la intencién de otorgar actos que
excedan la administracién ordinaria.

5.3.4. Asentimiento y poder

sPuede un cényuge conferir poder especial al otro para que se otorgue a si mismo el
asentimiento previsto en el articulo 470 cuando dicho poder contiene los elementos
especificos y constitutivos del acto? La respuesta merece un analisis integral, aunque
anticipamos nuestra respuesta afirmativa. %2

Literalmente, el articulo 470 CCCN in fine remite genéricamente a los articu-
los 456 a 459. Una lectura apresurada del articulo 459 nos conduciria a considerar la
imposibilidad de admitirlo. Pero esta disposicion se inicia admitiendo la posibilidad
de otorgarse poderes entre ellos para ejercer facultades referidas al régimen matri-
monial, permision que corresponde sostener frente al articulo 1002, inciso d),% con
la restriccion de que no se admiten para darse el asentimiento a si mismo “en los
casos en los que se aplica el articulo 456”. Es decir, fuera de este supuesto, el apode-
ramiento se encuentra admitido, lo que afirma el articulo 375, inciso b. Se establece
la imposibilidad de otorgarse poderes irrevocables entre ellos en este sentido, ya que
la facultad de revocaciéon no puede ser objeto de limitaciones; pero en el supuesto
de que exista un tercero (p.ej., comprador), se le puede conferir este tipo de poderes
en virtud de lo previsto en el articulo 380, inciso c). Finalmente, se concluye, como
regla, que el apoderado no esta obligado a rendir cuenta de los frutos y rentas perci-
bidos, salvo convencion en contrario.

6. Régimen patrimonial de las uniones convivenciales

Se contemplan los efectos juridicos de las uniones convivenciales, otorgandoles una
regulacion especifica para todo el pais y reconociéndoles el caracter de familia a esos

62. En igual sentido, ver LAMBER, Néstor D., ob. cit. (cfr. nota 41).

63. Jorge H. ALTERINI argumenta que la restriccion del art. 1002 inc. d) no puede ser aplicable para casos ex-
presamente permitidos; fundamenta que en el antiguo régimen el contrato de mandato entre cényuges era uno
de los pocos permitidos y que ahora el CCCN lo regula expresamente, sea expreso o tacito, y concluye que se
trata aqui de un supuesto de representacion voluntaria y no estrictamente de contrato de mandato ([comen-
tario al art. 459] en Cddigo Civil y Comercial Comentado. Tratado exegético, t. 3, Buenos Aires, La Ley, 2015).
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vinculos afectivos y juridicos. De esta manera, las uniones coexisten a la par del mo-
delo matrimonial familiar, que ha dejado de ser la unica forma relevante de desa-
rrollo de un proyecto nacional.®* La unién convivencial se rige por el derecho del
Estado en donde se pretenda hacer valer (art. 2628 CCCN). Se posibilita la autorre-
gulacion de los intereses patrimoniales de los convivientes en base al principio de la
autonomia de la voluntad.®> Quizas el fundamento para justificar la conformacién
contractual de un estatuto disciplinario patrimonial para una unién more uxorio sea
la eficacia que esa convencion pueda tener para la liquidacion de los intereses resul-
tantes de esa union, ya que es utopico pensar en la continuidad de un régimen que
nacid y se conformo en base a una unién de sentimientos apartados de toda estruc-
tura formal. 6

Tanto las uniones convivenciales registradas como aquellas que no se han re-
gistrado tienen la posibilidad de celebrar pactos y, asi, disefiar su propio estatu-
to legal, aunque con limitaciones impuestas (art. 513 CCCN). El principio general
se encuentra en el articulo 518, que sefiala que las relaciones econémicas entre los
integrantes de la unién se rigen por lo estipulado en el pacto de convivencia. Estos
pactos son contratos (bilaterales, consensuales, formales) destinados a regular las
relaciones entre los convivientes. Deben ser realizados por escrito y pueden prever
un régimen de administracion y disposicién conjunta, separada o indistinta, todo lo
relativo a la contribucién de las cargas del hogar durante la vida en comun, la atri-
bucién del hogar comun, la divisiéon de los bienes obtenidos por el esfuerzo comin
(estos ultimos, en caso de ruptura), ya sea por mitades o en forma desigual. Podran
recurrir a las normas prescriptas para la division de bienes de la comunidad como los
conyuges (las que regulan la particién de herencia [art. 508), aplicarlos a todos los

64. La base o fundamento de la regulacién de esta institucion, ha sido la constitucionalizacién del derecho
privado, asegurando el respeto a diferentes opciones de vida. Quienes optan por un sistema de organizaciéon
familiar de tipo no matrimonial se autoexcluyen de la regulacion legal derivada del matrimonio basando su
vinculo familiar en la libertad y autonomia de la libertad.

65. La union convivencial podemos considerarla, por defecto, como la existencia voluntaria de una comu-
nidad de vida estable entre dos personas que no han contraido nupcias de conformidad a la legislacion civil.
Implica la independencia patrimonial de cada uno, no estan regidos por ningtn régimen econémico tipico.
En 1997, el Tribunal Supremo de Espana rechaz la aplicacién analégica de las normas fundadas sobre ma-
trimonio y dijo: “no se sabe qué clase de analogia es la que se invoca cuando ninguna obligacion pesa sobre
los convivientes que, en uso de su libertad, han optado por esta forma de union, no sujetandose al cimulo de
derechos y deberes que componen el estado civil de casado. Es contradictorio que en el momento en que se
disuelva la unién extramatrimonial se quiera la aplicacion (ahora beneficiosa) de las normas sobre los efectos
econdmicos de la desaparicion de aquel estado cuando el matrimonio también se disuelve”.

66. El Alto Tribunal de Espaia, en sentencia del 21/10/1992, cuando permite acudir a alguno de los regimenes
econdmico matrimoniales, exige que quede patentizado por pacto expreso o tacito que la voluntad de los con-
vivientes fue someterse al mismo, por lo que la Sala entiende que no cabe la posibilidad de considerar que toda
union paramatrimonial (more uxorio), por el mero y exclusivo hecho de iniciarse, haya de llevar aparejado el
surgimiento automatico de un régimen de comunidad de bienes (gananciales, sociedad universal de ganancias,
condominio ordinario o cualquier otra forma), sino que habran de ser los convivientes interesados los que, por
pacto expreso o por facta concludentia (aportacion continuada y duradera de sus ganancias o de su trabajo al
acervo comun), los que evidencien que su inequivoca voluntad fue la de hacer comunes algunos bienes adqui-
ridos durante la duracién de la unién de hecho.
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bienes, excluir otros de dicha regulacion, etc.®” La enumeracion del articulo 514 es
enunciativa, por lo que podran incluir cuestiones que no sean solamente patrimonia-
les, gastos que sean ajenos a la vida familiar, ocupacion de la vivienda comun por el
no titular luego de la ruptura por un plazo establecido, proporciones en la titularidad
de los bienes que se adquieran mas alld del origen de la adquisicién, compensaciones
econdmicas, crear su régimen economico, etc.

La escritura publica no esta prevista como forma impuesta, pero consideramos
que es conveniente por sus bondades y necesaria respecto para los pactos que involu-
cren bienes que requieran su registracion (los registros publicos requeriran la escritu-
ra publica para cumplir con su rogacion [art. 3 Ley 17801 y DTR 11/2016 {de la pcia.
de Buenos Aires} 8] y sin ella no podran producir efectos frente a terceros), o conlle-
ven restricciones a la libre disponibilidad,®® o derecho de oposicion, o asentimiento.

El régimen de estas uniones tiene un desenvolvimiento de la autonomia de la
voluntad mucho mds amplio que el régimen matrimonial, ya que podrian pactarse
participaciones desiguales. El Codigo no contempla las consecuencias del incum-
plimiento de los pactos, por lo que podria ser aconsejable una clausula que indique
que se intimara judicialmente el cumplimiento o se dara por finalizada la conviven-
cia y la unién, o indicar que la parte cumplidora dejard de cumplir sus obligaciones,
etc.”0

Estos pactos podrian otorgarse cuando lo consideren oportuno, incluso antes
del inicio de la convivencia (y lo serd bajo condicion suspensiva sujeta al reconoci-
miento de la unién convivencial, retrasando ademas la inscripcion pertinente si hu-
biera bienes registrables, prever la inclusion de bienes adquiridos apenas iniciada la
convivencia) y luego, mas alla, registrada o no la unién convivencial. Podran ser mo-
dificados durante el curso de la unién y no se requiere un plazo minimo de vigencia

67. En caso de fallecimiento de uno de los convivientes, si existiera un pacto de convivencia que hubiera ad-
judicado un inmueble al conyuge supérstite, este provoca la exclusion del bien del acervo hereditario, y la po-
sibilidad de adjudicacion del bien por el supérstite sin necesidad de tramitacién del proceso sucesorio, ya que
la adjudicacion opera por el hecho de la muerte que provoca el cese de la convivencia, sin ser considerada una
donacién —ya que proviene de un convenio que reconoce el esfuerzo y aporte comin-, por lo que tampoco es
observable por no ser colacionable, y no estar sometido a ninguna condicién resolutoria. (LAMBER, Néstor D.,
ob. cit. [cfr. nota 41], p. 601).

68. Elart. 13 dela DTR 11/2016 (pcia. de Buenos Aires) sefiala que seran susceptibles de registracion las escri-
turas publicas o documentos judiciales que contengan pactos de convivencia, sus modificaciones, su rescision
y extincion, siempre que se refieran a bienes inmuebles.

69. Patricia GIOVANNETTI y Eduardo ROVEDA se plantean la posibilidad que el pacto incluya restricciones a
la facultad de disponer de un bien inmueble por parte de alguno de los integrantes de la pareja y que el mismo
deba registrarse, y concluyen en la necesidad de la escritura publica. (“Pactos de convivencia’, en Rivera, Julio
C. y Medina, Graciela [dirs.] y Esper, Mariano [coord.], Cédigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, t. 2,
Buenos Aires, La Ley, 2015, p. 268). En igual sentido, ver CAsaBE, Eleonora R., Derecho notarial, registral e
inmobiliario, Buenos Aires, Hammurabi, 2015 [serie “Incidencias del Cédigo Civil y Comercial’, dirigida por
Alberto J. Bueres], p. 139.

70. Patricia GTovANNETTI y Eduardo ROVEDA consideran que también el deber de fidelidad reciproco podria
ser incluido, incluso con clausulas de resarcimiento por incumplimiento (ob. cit. [cfr. nota 69], p. 515).


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=53050
http://www.rpba.gov.ar/files/Normas/2016/DTR/DTR-011-2016-Actualizada.pdf
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para ello. Se rescinden por acuerdo de ambos, aun sin cese de la convivencia; pero el
cese de la convivencia implica la extincion de pleno derecho de los efectos del pacto
para el futuro.

A falta de regulacién y como régimen supletorio, el Cédigo establece una ad-
ministracion y disposicion separada de la propiedad de los bienes de cada uno de los
convivientes, y la iinica restriccion es la vivienda familiar (art. 522).

Estos pactos no podran ser contrarios al orden publico ni al principio de igual-
dad de los convivientes, ni afectar los derechos fundamentales de sus integrantes,”!
ni dejar sin efecto las disposiciones del llamando régimen primario (art. 515), que
esta dado por la asistencia durante la convivencia (art. 519), la contribucién a los gas-
tos del hogar, la responsabilidad por las deudas frente a terceros —en ambos casos,
igual que a los conyuges— (arts. 520-521). Este marco obligatorio se aplica a todas las
uniones convivenciales, se encuentren registradas o no, a excepcion de la proteccion
a la vivienda, que funcionara solo ante las uniones convivenciales registradas. Las
clausulas contrarias a este marco obligatorio se tendran por no escritas.

La eficacia que podrian llegar a tener estos pactos, su modificacion y su extin-
cion seria inter partes, ya que, para desplegar efectos frente a terceros, serd necesaria
la inscripcién del articulo 511 y en el registro de bienes en su caso.”> Creemos que
esta prevision solo tendra trascendencia en aquellos casos en que se impongan res-
tricciones a la disposicion de los bienes de titularidad de uno de ellos, o que hayan
pactado gestion conjunta de los bienes adquiridos durante la unién, o cuando la ti-
tularidad de uno de ellos esté condicionada al cese de la convivencia. Con respecto
a los terceros, el ejercicio de buena fe de los derechos generard una apariencia y, asi,
quienes contraten con los convivientes lo haran como si fueran individuales, sin im-
portar los pactos, salvo su oponibilidad en caso de que proceda su registracion.

Las normas sobre uniones convivenciales rigen para las uniones vigentes al 1
de agosto de 2015; es decir que si la unién convivencial se extinguié antes, no serian
aplicables las reglas del Cédigo Civil y Comercial.”?

71. Cléusula que contrarien el art. 515 seria, por ejemplo, pactar el deber de fidelidad solo para una de las par-
tes o la prohibicién de trabajar a uno de ellos.

72. Federico J. CANTERO NUNEZ expresa que “las posibles inscripciones en los distintos Registros Administra-
tivos de Uniones Civiles no son verdadero medio de publicidad frente a terceros. En esta situacion, la eficacia
seria meramente interna”. (“Uniones de hecho’, en Delgado de Miguel, J. E. [coord.], Instituciones de derecho
privado, t. 4, v. 1, Madrid, Civitas, 2001, p. 411).

73. Seresolvié en un pleito iniciado antes de la vigencia del CCCN que la normativa aplicable era la de una di-
solucion de una sociedad de hecho entre quienes habian convivido, bajo el régimen del Cédigo Civil. (CNCiv.,
Sala J, 3/11/2015, “F, M. L. ¢/ N., R. H. s/ disolucion de sociedad” [La Ley, 1/2/2016, AR/JUR/61316/2015]).
En otro caso, se aplicaron las pautas del art. 518 CCCN para acoger la accién para dividir bienes que estaban
en condominio, pero se rechazé el planteo respecto a los inmuebles que figuraban a nombre de uno de ellos, y
dispuso que ante la inexistencia de pactos, se aplican las normas del 528 CCCN, y tuvo por cierto que existio
entre ellos un acuerdo para proceder en el sentido de adquirir unos bienes a nombre de uno y otros a nombre
de otro, ya que tener a los bienes adquiridos durante la vigencia de la unién, en partes iguales sin mas, seria
asimilar la unién convivencial al régimen patrimonial matrimonial. (Cam. Civ. Com. Minas, de Paz y Tributa-
ria de San Rafael, 9/9/2015 [La Ley Gran Cuyo, 2016, p. 95, AR/JUR/29558/2015]).
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Con respecto a la capacidad para celebrar este tipo de actos, el Codigo no les
reconoce efectos a los pactos —ni a las uniones convivenciales— celebrados por me-
nores de edad (art. 510 inc. a). Los incapaces de ejercicio (art. 24) dependeran de la
restriccion que surja de la sentencia respectiva.

A falta de pacto, los bienes adquiridos durante la convivencia se mantienen en
el patrimonio al que ingresaron, ya que no se establece un régimen supletorio. De
alli la trascendental importancia de las previsiones en el pacto convivencial y de que
sea otorgado por escritura publica, ya que al cese de la convivencia y al momento
de proceder a la distribuciéon de los bienes, las partes podran otorgar una escritura
de adjudicacion por cese de la unidén convivencial cuya causa sera el pacto previo
donde haya sido previsto, requiriendo los certificados registrales correspondientes.
Asimismo, podran reconocer el aporte o el esfuerzo compartido al momento de la
adquisicion, las mejoras, el mayor valor en los bienes, etc. En caso de que dicha dis-
tribucion de bienes no hubiera sido prevista en el pacto —o no hubiera pacto-, las
partes podrian otorgar una escritura de adjudicacion de bienes a los efectos de pro-
ceder a la distribuciéon de los adquiridos durante aquella, ya que no existe limite de
tiempo para efectuar esa convencion, y podria ser otorgada en forma simultanea a la
adjudicacion.

Finalmente, se unifican las soluciones jurisprudenciales construidas en torno
al reclamo de los bienes posruptura y sienta la regla basica de adjudicacion en cabeza
del titular registral, sin perjuicio de dejar expeditas las vias que marcan los principios
generales como enriquecimiento sin causa, interposicion de personas y otros como el
fraude, la inoponibilidad de la persona juridica, etc.”*

7. Forma instrumental de las convenciones y la funciéon notarial

Para la autorizacién de un documento que contenga una convencion, el notario in-
terviniente habra de interpretar la voluntad de los comparecientes, analizar las causas
que los conducen hasta esa instancia y asesorarlos sobre las implicancias, los efectos
y las consecuencias del acto a otorgar. Si el acuerdo se celebra entre contrayentes,
corresponde denominarlos convenciones prematrimoniales, nupciales o entre con-
trayentes, mientras que las convenciones entre conyuges son aquellas que solo modi-
fican el régimen patrimonial que rige el matrimonio.”>

El funcionario del Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas debera
dejar constancia en el acta de matrimonio (art. 420) acerca de si los contrayentes han
celebrado capitulaciones matrimoniales, si han optado por el régimen de separacion

74. HERRERA, Marisa, en Lorenzetti, Ricardo L. (dir.), Cédigo Civil y Comercial comentado, t. 3, Buenos Aires,
Rubinzal-Culzoni, 2015, p. 371.

75. La designacion y avaluo de los bienes, enunciaciéon de deudas y donaciones no pueden formar parte de
una convencion posterior a la celebracion del matrimonio.
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y, en caso afirmativo, la fecha y el registro notarial en el que se otorgd.”® La con-
vencion prenupcial relativa al régimen patrimonial matrimonial debe realizarse por
escritura publica (art. 446 CCCN), al igual que su modificaciéon. En caso de incum-
plimiento, dicha convencion es invalida, por aplicacion del articulo 285:

Forma impuesta. El acto que no se otorga en la forma exigida por la ley no que-
da concluido como tal mientras no se haya otorgado el instrumento previsto,
pero vale como acto en el que las partes se han obligado a cumplir con la expre-
sada formalidad, excepto que ella se exija bajo sancion de nulidad.

Para Mazzinghi”” —postura que compartimos—, el concepto de solemnidad rela-
tiva respecto de las convenciones remite a lo prescripto en los articulos 285 y 1018
CCCN, por lo que si las partes extienden una convencién en instrumento privado,
la convencién no es perfecta ni plena, pero tiene valor y faculta a cualquiera de las
partes a reclamar de la otra el cumplimiento de la formal legal. Si la convencion es
anterior al matrimonio, el firmante del instrumento privado tiene la opcién de no ca-
sarse o exigir cumplir la forma. Sin embargo, si esa convencion se realiza durante el
matrimonio para cambiar de régimen, la firma del instrumento privado obliga a las
partes a extender la escritura respectiva.

Con acierto, el Cédigo no exige homologacion judicial de la convencién otor-
gada en escritura notarial —el proyecto de reformas y proyecto de Cédigo Civil si lo
preveian-.”8 Como causales de la nulidad de la convencién in totum encontramos
las siguientes: 1) falta de asistencia al acto de ambos o uno de los contrayentes, por si
o por medio de apoderados especiales; 2) vicio de forma; 3) incapacidad de alguno
de los conyuges o de ambos; 4) otorgamiento de la convencién antes del plazo de un
aio desde el principio de vigencia del régimen anterior, legal o convencional; 5) vi-
cios del consentimiento (error, dolo o violencia). No son causales de nulidad sino de
caducidad de contrato valido y no producird efectos, la falta de celebracion ulterior

76. En el régimen de Vélez, la forma para la celebracién de convenciones matrimoniales se regia por la que
establecia la ley del lugar de su celebracién (art. 1205 CCIV). El art. 1223 —conc. con el art. 1184 inc. 4- es-
tablecia que las convenciones matrimoniales debian hacerse en escritura publica, so pena de nulidad, segun
el valor de los bienes o si se constituyeren derechos sobre bienes raices si no era suficiente formalizarla por
instrumento privado. Para un sector de la doctrina, la forma notarial era constitutiva (ad solemnitatem), es
decir, no existia la convencion si faltaba la escritura. También lo habian propuesto las comisiones creadas por
Decretos 468/1992 y 685/1995. Considerar la escritura como forma ad probationem podria haber significado
la posibilidad de que los conyuges pudiesen reclamarse entre si el cumplimiento de la forma, después de cele-
brado el matrimonio, en violacion al art. 1219.

77. MAzzINGH]I, Jorge A. M., “Las convenciones matrimoniales”, en Revista Cédigo Civil y Comercial, Buenos
Aires, La Ley, 16/12/2015, p. 41, AR/DOC/4259/2015. Para Eduardo A. SAMBRIzZI (ob. cit. [cfr. nota 35]), la
falta de otorgamiento de escritura publica provoca la nulidad, aunque de caracter relativo, porque solo esta en
juego el interés de las partes.

78. Se deja asi de lado la posibilidad de modificar también las convenciones por medio de homologacién ju-
dicial, con previa audiencia con el juez en forma separada, quien debia oir a las partes con asistencia letrada.
Ki1pER, Claudio M, Aplicacién notarial del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, t. 1, Buenos Aires, Rubinzal-
Culzoni, 2015, p. 319.
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del matrimonio o si se lo declara nulo.”® Si la convencion es declarada nula, se consi-
dera que los conyuges estan casados sin capitular.

El Codigo deja de lado los requisitos particulares que debe contener la escritu-
ra publica de convenciéon —como lo hacia el articulo 1225 CCIV-, por lo que aquellos
seran los de las escrituras publicas en general (art. 305 CCCN).

8. Registracion y publicidad. Publicidad formal. Técnica publicitaria

Para que produzca efectos frente a terceros, la convencion posterior a la celebracion
del matrimonio que modifique el régimen debe anotarse marginalmente en el acta de
matrimonio. El notario autorizante tiene la obligacion de inscribirla en el Registro
del Estado Civil y Capacidad de las Personas,® mencionando el numero de escritu-
ra en que se instrumento, la fecha, el folio y el registro notarial ante el cual pasé y el
régimen patrimonial en el que se encuentra el matrimonio. El registrador solo habra
de calificar la forma pero no el contenido. Pensamos que las partes podrian asumir la
responsabilidad de su inscripcion.

Respecto de la convencién anterior al matrimonio, el notario no se encuentra
obligado a efectuar los tramites inscriptorios, porque existe imposibilidad material
y juridica de hacerlo y son los contrayentes quienes deben declarar al momento de
contraer nupcias que han celebrado convencién matrimonial y, en su caso, si han
optado por el régimen de separacion (art. 420 incs. i] y j] CCCN). No se prevé que
pueda efectuarse la opcién simulténeamente con la celebracion del matrimonio.8!
Entre las partes y quienes hubieran participado del acto, produce efectos desde el
momento de su celebracion por el principio de buena fe que rige todas la relaciones
patrimoniales. 8

El régimen patrimonial adoptado y su posterior mutacién (convencional o ju-
dicial) deben anotarse por nota marginal. La publicidad cartular y la de las copias

79. Eduardo A. SamBRizzI (ob. cit. [cfr. nota 35]) interpreta, en cambio, que en el caso de que los esposos
fueran de buena fe, y de conformidad con los arts. 428 y 429 CCCN, el matrimonio anulado produce todos los
efectos del matrimonio valido con respecto al conyuge de buena fe hasta el dia en que se declare su nulidad.
Los arts. 1238-1240 CCIV dejaban a salvo los derechos del conyuge de buena fe en el matrimonio putativo.

80. En el mismo sentido se expidieron las 39 Jornadas Notariales Bonaerenses (Mar del Plata, 2015) [N. del E.:
ver conclusiones aqui]. El art. 51 de la Ley 26413 establece la inscripcién por nota de referencia en las actas de
matrimonio en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas.

81. Los fundamentos del anteproyecto sefialan que la eleccion entre los dos regimenes se realiza por escritura
publica, antes de la celebracion del matrimonio, o frente al funcionario del Registro de Estado Civil y Capaci-
dad de las Personas, lo que no surge del articulado sancionado.

82. Asi se encuentra previsto en el Codigo Civil de Francia, que establece en su articulo 1397 que el cambio
homologado tiene efecto entre las partes a partir de la fecha de la resolucién judicial y frente a terceros tres me-
ses después que el cambio sea inscripto en el margen del acta de matrimonio. En ausencia de esta mencién el
cambio no es opuesto a los terceros salvo que en el acto celebrado con los terceros los esposos manifiesten que
han modificado su régimen.


http://www.jnb.org.ar/conclusiones.html
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expedidas no es suficiente como para solidificar un sistema eficaz de informacién a
terceros y su oponibilidad. Consideramos que la implementacién de un registro es-
pecial —como en algunos paises europeos—3% no es el remedio més apto.8* Esta pu-
blicidad meramente indicativa es eficaz en un sistema en el que se puede optar entre
regimenes economicos preestablecidos por la ley, ya que no se publicita el contenido
de la convencién. La eficacia protectora de quien confia en las constancias del Re-
gistro Civil se limita a la inoponibilidad de lo no inscripto.8> El tercero tiene que ser
de buena fe (desconocer el cambio de régimen) y haber adquirido sus derechos con
anterioridad a la modificacion (no meras expectativas). Son terceros los acreedores
de los conyuges (con crédito a término o condicionado) y los que hayan adquirido de
ellos derechos reales.

Si bien la dispersion geografica de las oficinas del Registro Civil no es realmen-
te adecuada, la anotacién alli se justifica por la naturaleza del acto8® y el registro de
tipo personal. Habra que implementar una nueva técnica, la forma de practicar los
asientos, “ordenar sus indices”8” para proporcionar una informacion égil a los ter-
ceros. El punto medular de la cuestiéon radica en publicitar el régimen adoptado en
la convencién prematrimonial o su cambio posterior y consagrar frente a terceros la
presuncion de que la falta de publicidad de un régimen convencional significa que el
régimen es el legal supletorio.3® Asi, se lograra evitar la utilizacién de las convencio-
nes o mutaciones en perjuicio de terceros de buena fe. No se garantiza la certidum-
bre del asiento, ya que pueden existir modificaciones posteriores ain no menciona-
das (publicidad negativa).®’

El tercero de buena fe es cualquier persona que entable una relacién juridica
con los conyuges y, por no haber intervenido en las convenciones matrimoniales, no

83. Ademas de la inscripciéon de la convencion en el acta de matrimonio, otras legislaciones han previsto su
inscripcion en el Registro de la Propiedad o de Comercio. Asi, por ejemplo, el Codigo Civil espaiiol, en su ar-
ticulo 1333, dispone que “si las convenciones o sus modificaciones afectaran a inmuebles se tomara razén en el
Registro de la Propiedad”. Cfr. LASARTE ALvAREZ, Carlos, “La publicidad en el régimen econémico del matri-
monio’, en Revista de Derecho Privado, Madrid, Reus, abril 1984, p. 365: “después de la ley 1 de julio de 1959,
Alemania instituy6 un registro de capitulaciones matrimoniales; Suecia desde el Cdd. matrimonial de 1920;
Noruega desde 1927; Holanda desde julio de 1956; y Portugal desde su nuevo Codigo”

84. El despacho de la Comision V de las XV Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Mar del Plata, 1995), de-
claré: “las modificaciones al régimen patrimonial del matrimonio requieren un régimen de publicidad adecua-
do, siendo insuficiente el que actualmente se practica”. [N. del E.: ver conclusiones aqui].

85. KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, “Las deudas de una persona casada cuando se producen modificacio-
nes en el régimen patrimonial del matrimonio”, en Revista de Derecho Privado y Comunitario, Santa Fe, Rubin-
zal-Culzoni, N° 12, 1996, p. 75.

86. Igual en Espania. Ver BELLO JANEIRO, Domingo (citando a Rojas MONTES), “Los acreedores y la modifi-
cacion del régimen econdmico matrimonial’, en Revista Juridica del Notariado, Madrid, Consejo General del
Notariado, N° 7, 1993, p. 39.

87. KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, ob. cit. (cfr. nota 36).
88. Arts. 463y 449 in fine.

89. ZAVALA, Gaston A., “Registracion y publicidad del régimen patrimonial matrimonial” [ponencia presen-
tada a las XV Jornadas Nacionales de Derecho Civil {Mar del Plata, 1995}].


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763&tn=1&p=20151006
http://jndcbahiablanca2015.com/wp-content/uploads/2014/01/Ed-anteriores-19-XV-Jornadas-1995.pdf
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tiene informacion de las alteraciones al régimen;° si la tuviera, habria que probar su
conocimiento para destruir la presuncién de buena fe.

Consideramos inadecuado el registro de la propiedad inmueble o de bienes
como medio publicitario para dar a conocer el régimen patrimonial del matrimo-
nio, por ser ajeno a su naturaleza. Solo admitimos la mencién del régimen matri-
monial del titular registral como publicidad complementaria (p.ej., la DTR 11/2016
[de la pcia. de Buenos Aires]), consignandose en el asiento registral el régimen
patrimonial que hubiese pactado el titular adquirente del inmueble o derecho ins-
cripto,®! o toda capitulacion que incida en el patrimonio del titular registral o de
su conyuge —segun su régimen patrimonial- y la publicidad de la decision (p.ej.,
la adjudicacién de un inmueble en la particién de la comunidad por mutacion de
régimen).?

La conveniencia de ingresar convenciones matrimoniales a registros especiales,
como el registro de la propiedad (publicidad material), es asignarle autosuficiencia a
la publicidad formal frente a casos singulares (transferencia de inmuebles o muebles
registrables con efectos frente a terceros registrales), y agiliza la actividad del registro
al prescindir de la presentacion del documento cada vez que el titular registral otor-
gue actos dispositivos.”®> Consideramos oportuna su mencién en el asiento inmo-
biliario registral por apreciar que este registro ofrece una mayor seguridad juridica
dindmica, tanto por su organizacién como por la costumbre de consultarlo cuando
se pretende la celebracion de algtn acto juridico o la adquisicién de algun derecho
sobre bienes raices. El asiento registral serd eficaz protegiendo solo al tercero -regis-
tral- interesado en ese bien (p.ej., el constituyente de un derecho real), pero no sera
eficaz frente al tercero ligado al conyuge por derechos personales.

Serfa oportuna® la exigencia de la inscripcién en el Registro del Estado Civil y
Capacidad de las Personas previa a la toma de razoén en el Registro de la Propiedad y,
asi, evitar el planteo de inconvenientes por la oponibilidad o inoponibilidad por no
haber sido mencionada la convencion en el Registro Civil y si en el de la Propiedad.

90. Cfr. SoTo BISQUERT, Antonio, “La publicidad del régimen matrimonial de bienes’, en Revista de Derecho
Privado, Madrid, Reus, t. 51, 1967, p. 517.

91. Se hace constar en el Registro de la Propiedad el régimen patrimonial matrimonial del titular registral
en relacion a ese bien al momento de adquirirlo o el cambio posterior. El art. 1317 del Cédigo Civil espaiol
dispone que la modificacién del régimen econdmico matrimonial realizada durante el matrimonio no perjudi-
card los derechos adquiridos por terceros (arts. 1401 y 1402); si la capitulacion afectare a inmuebles, se tomard
razén en el Registro de la Propiedad (art. 1333).

92. MAGARINOSs BLANCO, Victorio, “Cambio de régimen econdmico matrimonial de gananciales por separa-
cién y derechos de los acreedores’, en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, Madrid, Colegio de Registrado-
res de Espafia, N° 548, p.52.

93. PrEsA DE LA CUESTA, Alfonso, “Breve andlisis de las capitulaciones matrimoniales en sus relaciones con
el Registro de la Propiedad”, en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, Madrid, Colegio de Registradores de
Espafia, N° 564, 1984, p. 1222.

94. Art.5 de la DTR 11/2016 (pcia. de Buenos Aires). Ver asimismo art. 266/6 del Reglamento del Registro
Civil de Espana.


http://www.rpba.gov.ar/files/Normas/2016/DTR/DTR-011-2016-Actualizada.pdf
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763&tn=1&p=20151006
http://www.rpba.gov.ar/files/Normas/2016/DTR/DTR-011-2016-Actualizada.pdf
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1958-18486
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1958-18486
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En el caso inverso, cuando se hubieran otorgado capitulaciones mencionadas en el
Registro Civil que tengan alguna incidencia sobre un inmueble y que no figuren en
el Registro de la Propiedad, sera irrelevante frente a los terceros (civiles) acreedores
del/os conyuge/s la falta de toma de razén en el Registro de la Propiedad, pero si fue-
sen terceros registrales, adquirira trascendencia la fecha del asiento de las convencio-
nes en el Registro Inmobiliario. >

No desconocemos la falta de practicidad de exigir una partida de matrimonio
actualizada cada vez que un conyuge desee realizar un acto que la requiera, sumado
a que los registros que llevan estas inscripciones son provinciales. Tampoco ignora-
mos la validez temporal de estas partidas. La modificacion del régimen actual patri-
monial solo podria modificarse luego de transcurrido un afio desde el nacimiento
o la modificacién del mismo, y esto seria un dato a tener en cuenta. Pero pensemos
que luego de ser expedida una partida y hasta que llega a manos de algtn oficial in-
terviniente, se podria registrar una modificacion al régimen. Esto generaria conflic-
tos que deben ser previstos estableciendo un sistema nacional registral de expedicién
en plazos breves y una vigencia temporal de dichas certificaciones que permita dar
seguridad al trafico juridico.

9. Contratacion entre conyuges y exconyuges

En el Codigo Civil la regla general era la libertad de contratar de personas capaces
y esto incluia a los conyuges.®® La incapacidad de derecho para contratar en ciertos
contratos expresamente prohibidos se fundaba en la naturaleza que implicaba una
alteracion del régimen patrimonial del matrimonio o del caracter de los bienes, o que
resultaban de ellos relaciones juridicas, derechos u obligaciones incompatibles con
las caracteristicas de la relaciéon matrimonial.

El proyecto de unificacion de los Codigos Civil y Comercial, adhiriendo a un
sistema de gestion patrimonial no imperativo, permitia que los conyuges eligieran el
régimen que creyeran mas conveniente y eliminaba todas las prohibiciones especifi-
cas para contratar entre ellos. La limitacion en la posibilidad de elegir solo entre dos
regimenes economicos se veia flexibilizada por esa libertad, ya que, a través de con-
tratos, los esposos podian cambiar el cardcter propio o ganancial de los bienes en el
régimen de comunidad y aumentar sus deberes en orden a la contribucién de los gas-
tos o a la distribucién de los bienes, con lo cual indirectamente se podian configurar
regimenes intermedios. Al tratarse el proyecto en el Congreso, si bien se mantuvo la

95. MAGARINOS BLANCO, Victorio, ob. cit. (cfr. nota 92), p. 56.

96. La Sala D de la CNCom. dijo: “si no existe una prohibicién expresa o si el fundamento del contrato no
repugna a los principios legales en que se funda el régimen patrimonial, no es posible hacer pesar sobre los
coényuges una verdadera incapacidad de derecho, como es la de no poder contratar entre ellos” (El Derecho,
t. 57, p. 567).
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posibilidad de pactar el régimen patrimonial, se le agregd®” al articulo 1002 el inciso
d), que establece la prohibicién de contratar en interés propio para los conyuges bajo
el régimen de comunidad. Flagrante contradiccion si se lo evalia con la facultad que
el articulo 449 les brinda a los conyuges de mutar al régimen de separacion de bienes.

Coincidimos con Casabé®® en que, frente a esta situacion, debemos interpretar
que las normas especiales que permiten la contratacién entre conyuges prevalecen
sobre la inhabilidad especial consagrada en el articulo 1002, inciso d), al igual que las
marcadas en los articulos 459 (poder de un cényuge a otro), 474 (mandato tacito).
Asimismo, los conyuges pueden integrar entre si sociedades de cualquier tipo, inclu-
so las reguladas en la Seccion IV, Capitulo I, de la Ley General de Sociedades.

La restriccién incorporada® marca un profundo retroceso, basada en el temor
infundado de la generacion de fraude a los terceros, ya que la proteccion a estos no
se encuentra en el rigor del régimen matrimonial de los conyuges bajo el régimen de
comunidad, sino en su publicidad y la de sus cambios. El andamiaje juridico posee
mecanismos suficientes para combatir la mala fe de los conyuges en el ejercicio de su
derecho de contratacion. En su caso, no se entiende por qué no fue incorporada esa
restriccion a todos los matrimonios independientemente del régimen matrimonial
adoptado, ya que aquellos que se encuentran bajo el régimen de separacidn, tienen li-
bertad en la contratacion y también podrian generar actos fraudulentos en perjuicio
de terceros. 10

10. Divorcio y régimen de comunidad

Para transitar el camino hacia el divorcio, los conyuges que se encuentren bajo el ré-
gimen de comunidad tienen dos posibilidades: efectuar una propuesta, en el conve-

97. [N. del E.: el lector podra confrontar: a) el CCCN sancionado por Ley 26994; a) el texto con media sancién
del Senado en noviembre de 2013 e informacion del tramite parlamentario; b) el proyecto elevado por el PEN
a través del Mensaje N° 884 del afio 2012, b) el anteproyecto elaborado por la comision redactora elevado a
consideracion del PEN en ese mismo afio; ¢) sus fundamentos; d) el proyecto de 1998].

98. CAsABE, Eleonora R., ob. cit. (cfr. nota 69), p. 113.

99. El predictamen presentado en noviembre de 2013 por el partido oficialista ante la Comision Bicameral
para la Reforma, Actualizaciéon y Unificacién de los Codigos Civil y Comercial de la Nacion, justificaba al sos-
tener “la eliminacién de la prohibicién de contratar entre conyuges propicia conductas fraudulentas. El fin
principal de la prohibicion es tratar de evitar los fraudes a los acreedores de alguno de los cényuges, por lo que
se sugiere su inclusion”. (Fuente: parlamentario.com, 14/11/2013 [N. del E.: dado que el hipervinculo aportado
por los autores se ha desactivado, se ofrece al lector otra fuente del texto, con la advertencia de que no consiste
en una fuente oficial; ver aqui, p. 64]).

100. La eliminacién de la prohibicion de contratar entre conyuges es una linea legislativa seguida por los or-
denamientos juridicos mas modernos que ademds adoptan remedios a los efectos de evitar los abusos y pro-
teger a los terceros. Ejemplos de legislaciones: Alemania, Canada (Quebec), Italia, Bolivia, Colombia, Francia,
Espana, Cédigo Civil Suizo, Panamd. En nuestro pais, los proyectos de reforma de 1998 y 1993. Ver HERRERA,
Marisa, “El poder de contratacion entre conyuges bajo el régimen de comunidad en el banquillo” [online], en
Rubinzal on-line [portal web], RC-D 351/2014; y K1PER, Claudio M., ob. cit. (cfr. nota 78), t. 1, p. 322.


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=25553
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
http://www.revista-notariado.org.ar/wp-content/uploads/2017/02/CCCN_media_sancion_Senado_nov13.pdf
http://www.senado.gov.ar/parlamentario/parlamentaria/ordenDelDiaResultadoLink/2013/892
http://www.revista-notariado.org.ar/wp-content/uploads/2016/12/ProyectoPEN_CCCN_2012.pdf
http://www.revista-notariado.org.ar/wp-content/uploads/2016/02/Anteproyecto_CCCN_2012.pdf
http://www.revista-notariado.org.ar/wp-content/uploads/2017/02/Anteproyecto_CCCN_2012_fundamentos.pdf
http://www.biblioteca.jus.gov.ar/codigos-argentina-proyectos.html
http://www.parlamentario.com/noticia-67689.html
http://www.cabb.org.ar/noticias/proye.pdf
http://www.rubinzalonline.com.ar/login
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nio regulador del articulo 439, de la distribucion de los bienes y resolverlo durante
ese proceso; o llegar a dicho momento con la cuestion de los bienes, la adjudicacién
de la vivienda familiar y las recompensas ya resuelta. Como expresan Herrera y Ke-
melmajer de Carlucci, ! el contenido del convenio regulador no estd impuesto por
la ley y el mismo incluird aquellas materias que han llegado al momento de la pro-
puesta sin ser resueltas, por lo que quedarian afuera aquellas cuestiones que si han
tenido resolucion previa.

Consideramos adecuado que los conyuges bajo el régimen de comunidad cam-
bien, antes del tramite de divorcio, al régimen de separacion y liquiden la comunidad
sin necesidad de quedar atados a la indivision poscomunitaria, que podria ser fuente
generadora de conflictos. Se podrian evitar asi todas aquellas cuestiones que se plan-
tean en el manejo y disposicion de los bienes durante el periodo de indivisién, donde
la problematica de los bienes suele entorpecer el trafico negocial, sobre todo frente a
terceros.

11. Disolucion de la comunidad inter vivosy mortis causa

11.1. Principio general

Al cesar el estatuto de comunidad por su cambio o por la disolucion del matrimonio,
la particion de los bienes indivisos se realizara por el acuerdo entre los cényuges o
con los herederos, o, en su defecto, mediante la aplicacién de las normas prescriptas
para la particion de herencias. 192

11.2. Indivision poscomunitaria

La comunidad se extingue por muerte, anulacién del matrimonio putativo, divorcio,
separacion judicial de bienes y cambio de estatuto econdmico (art. 475 CCCN). Se
califica al estado de indivisién poscomunitaria como una universalidad juridica si-
milar a la hereditaria, aunque con particularidades que las diferencian. El régimen
de comunidad, luego de su extincién, convertird los bienes gananciales en la masa
indivisa poscomunitaria hasta su particién entre los conyuges o exconyuges —segun
el caso-.

101. KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida y HERRERA, Marisa, “Convenio regulador en el divorcio. Respuestas a
preguntas equivocadas’, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, 17/3/2015 (t. 2015-B, p. 1134), AR/DOC/754/2015:
“si uno de los pilares sobre los cuales se edifica el régimen matrimonial es el de evitar conflictos y lograr que
los divorcios sean lo menos destructivos posible, es innegable que no se puede obligar a los conyuges a pactar
todos los efectos que se derivan de su matrimonio siendo que ello podria ser un factor de disputa y enfrenta-
mientos, cuando es lo que se pretende evitar”

102. En el régimen de separacion de bienes, al momento de cambiar de régimen o de cesar la unién matri-
monial, podrd existir algiin reclamo entre ellos en virtud de las obligaciones solidarias de los arts. 461 y 462
CCCN, pero no a disolucion alguna, ya que no existe una masa indivisa.


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
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La Ley 26994 distingue la indivisién formada a partir de la muerte de uno de
los conyuges —o de los dos-, situacién que se regira por las reglas de la indivisiéon
hereditaria, o en vida de ambos, la que estara enmarcada por las disposiciones de
las secciones 62, 72 y 82 del capitulo “Régimen de comunidad” Durante la indivi-
sion, se mantienen las dos masas formadas por las respectivas adquisiciones de los
conyuges, y cada masa soporta frente a los acreedores su propio pasivo, con excep-
cion de las cargas definitivamente comunes, que podran ser reclamadas a uno u otro
conyuge. La liquidacion de la masa indivisa requerird separar bienes comunes sufi-
cientes para el pago de esas cargas y los acreedores podran oponerse a la particion
y entrega de los bienes liquidados hasta que no se satisfagan sus créditos, ya que no
se puede perjudicar los derechos de los acreedores anteriores (arts. 487, 467, 461 y
462).103

11.2.1. Tratamiento normativo

La Ley 26994 es continuadora del sentido incorporado al CCIV por las leyes 11357,
17711 y 23515. En la separacion judicial de bienes, el interés tutelado ante la mala
administracion se refiere al peligro de perder su eventual derecho sobre los bienes
gananciales. Conserva el caso del concurso preventivo o la quiebra,!%* incorpora la
separacion de hecho por parte de alguno de los conyuges sin voluntad de unirse, y
tipifica ademas al supuesto de que, ante la incapacidad o excusa de uno de los coényu-
ges, se le designe curador a un tercero.

El nuevo Cddigo determina el momento en el que se produce la extincién de
la comunidad y, para ello, fija tanto pautas precisas como elementos que merituara
el juez en su resolucion cuando su intervencion sea imprescindible. Los efectos de
la anulacién del matrimonio, divorcio o la separacién de bienes se producen desde
el dia de notificacion de la demanda o la peticion conjunta de los cényuges;1%° y le
confiere al juez la facultad de modificar la extension del efecto retroactivo fundado

103. Surgiran también las compensaciones entre los conyuges (arts. 488, 491, 495 CCCN). Si una deuda defi-
nitivamente comun fue pagada vigente la comunidad con bienes gananciales de titularidad de un cényuge, la
cuestion queda agotada.

104. Interpretamos que no tendria efecto pedir la separacion de bienes, porque con el desapoderamiento de
los bienes del deudor, tanto propios como gananciales, quedan afectados al derecho de los acreedores. No ha-
bria ningtin tipo de proteccion legal entonces.

105. Se incorpora expresamente el reconocimiento de los bienes gananciales anémalos, los cuales podran ser
considerados privativos si se remontan los efectos de la sentencia al dia de la separacion de hecho sin voluntad
de unirse. Decision acertada, porque en estos casos estd ausente el elemento comun y coparticipativo con el
que se erigen los bienes gananciales, el proyecto de unidad que le dio origen ya no esta presente. “Los bienes
adquiridos por uno de los conyuges desde la celebracion del matrimonio hasta la separacién de hecho son bie-
nes gananciales puros en tanto estan alcanzados por la regla del art. 1315 del C.C., en cambio, desde la ruptura
de la unioén factica hasta la disolucién de la sociedad conyugal, los bienes que aumentan el patrimonio de cada
conyuge son gananciales anomalos y no sujetos a division” (CNCiv., Sala B, 20/10/05, “H., M. B. ¢/ G. S., M. R”
[La Ley, t. 2006-A, p. 679]).
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en la existencia de fraude o abuso del derecho.1% Si el matrimonio es putativo, pro-
duce todos los efectos del matrimonio vélido hasta la fecha de anulacion si ambos
conyuges fueran de buena fe (art. 428). Si uno de los conyuges es de buena fe, el Co-
digo determina que esos efectos solo se producen respecto del conyuge de buena fe y
hasta el dia de la sentencia que declare la nulidad (art. 429), asignandosele una serie
de derechos. Si ambos contrayentes son de mala fe, el matrimonio anulado no pro-
duce efecto alguno y los bienes adquiridos hasta el momento de resolverse la nulidad
se distribuyen como si fuese una sociedad no constituida regularmente, y queda sin
efecto el régimen econémico convenido sin perjuicio de los derechos de terceros.

La separacion judicial de bienes decretada solo le pone fin al régimen de comu-
nidad pero no al vinculo matrimonial. Es por eso que el articulo 480 determina sim-
plemente que quedan sometidos al régimen de separaciéon de bienes. La extincion
del régimen de comunidad no puede afectar los derechos de terceros adquirentes de
buena fe que no sean a titulo gratuito. Para ello, esto se debe complementar con la
publicidad especifica prevista en el articulo 1893.

11.2.2. Indivision en vida de ambos conyuges o exconyuges

La gestién de administracion y disposicion de los bienes que integran la masa indi-
visa queda sometida al acuerdo que los conyuges o exconyuges puedan celebrar; en
su defecto, se establece la aplicacion del régimen de comunidad (arts. 470 y cc.) en
cuanto no se le determine un tratamiento especifico. En la relacion interna se inicia
un periodo de liquidacién, en el que se determinan las cargas entre ellos y la masa y
sus eventuales recompensas (arts. 488 y cc.), para concluir con la particion de la co-
munidad. Esta masa estard integrada con la suma de los activos gananciales liquidos
de uno y otro cényuge (art. 497), que se dividira en partes iguales, sin consideracion
del monto de los bienes propios ni a la contribuciéon de cada uno a la adquisicion de
los gananciales, aunque si los interesados son plenamente capaces se aplica el acuer-
do arribado. 17

Durante este interregno, perdura un régimen de comunidad sobre la univer-
salidad con fines liquidatorios, pero con una variante sustancial segun la comunidad
se haya extinguido por la disolucién del matrimonio (divorcio) o perdurando este,
porque se encuentren sujeto al régimen de separacion judicial de bienes o convenido
otro régimen econdmico, y es que a partir de esta circunstancia ellos recuperaran la
plena capacidad para contratar entre si. El Codigo determina que en la relaciéon de

106. La CNCiv. sostuvo que si ambos conyuges son los causantes de la ruptura matrimonial, ninguno tiene
derecho a los bienes adquiridos por el otro después de la separacion. Conclusion fundamentada en razones de
equidad y de orden légico y moral. (CNCiv,, en pleno, 29/9/1999, “C., G. T. ¢/ A., ]. O. s/ liquidacién de socie-
dad conyugal” [La Ley, t. 1999-F, p. 3; Doctrina Judicial, t. 1999-3, p. 754 {N. del E.: ver aqui}]).

107. La indivisiéon poscomunitaria es una situacion transitoria que se produce de pleno derecho y no es viable
pacto alguno que tienda a prolongarla; caracteristica que la diferencia del derecho hereditario (cfr. arts. 2380-
2383).


http://www.saij.gob.ar/camara-nacional-apelaciones-civil-nacional-ciudad-autonoma-buenos-aires-gt-jo-liquidacion-sociedad-conyugal-fa99020004-1999-09-29/123456789-400-0209-9ots-eupmocsollaf?q= fecha-rango%3A%5B19990929 TO 19990929%5D&o=8&f=Total%7CTipo de Documento/Jurisprudencia/Fallo%7CFecha%7COrganismo%7CTribunal%7CPublicaci%F3n%7CTema%7CEstado de Vigencia%7CAutor%7CJurisdicci%F3n/Nacional&t=11
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ellos y sus bienes indivisos, frente a los terceros, se mantiene la integralidad del pa-
trimonio del deudor frente a los acreedores anteriores a la indivision (arts. 461, 462
y 467) y cada uno, la gestion separada de sus bienes, como también responde por sus
deudas con el patrimonio de su titularidad, sin perjuicio del derecho de los acreedo-
res de subrogarse en los derechos de su deudor de requerir la particion de la masa co-
mun. Si se dispone de bienes registrables indivisos de titularidad de uno -no habien-
do pacto al respecto—, no habra codisposicién, aun cuando en la relacion interna se
tenga derecho a la mitad de la masa, sino que se requerira el asentimiento del otro. 1%
En este caso, el producido de la disposicion —por ejemplo, precio de la venta— ingre-
sara a la masa indivisa con el caracter de ganancial. Si hubiese arribado a un acuerdo
en relacion a estos bienes, el mismo debera estar formalmente otorgado y publicitado
para ser oponible y eficaz a los terceros.

Cuando en el convenio regulador presentado al tramite del divorcio, se hubiese
acordado la particion del acervo y la adjudicacién de los bienes, una vez aprobado
el mismo, ese acto procesal implica el cese del estado de indivision aun cuando esté
pendiente su reflejo registral —con las implicancias que esa omision conlleve-. Ante
la futura disposicion de uno de esos bienes por parte del adjudicatario, éste debera
previamente inscribirlo o en su defecto disponer mediante la modalidad del tracto
sucesivo abreviado.

La relacion externa con terceros acreedores continta rigiéndose por las normas
de la comunidad de gananciales y estos no pueden verse perjudicados por la situa-
cion de los codnyuges o exconyuges cuyo patrimonio sigue siendo la garantia comun
de sus créditos y les serd inoponible toda alteracion al respecto.

11.2.3. Indivision por fallecimiento de alguno de los conyuges

Si fallece uno de los conyuges el vinculo matrimonial se disuelve y finaliza ipso iure la
comunidad (art. 475); nace la indivisiéon poscomunitaria (art. 481) coincidentemente
con la apertura de la sucesion. Si el sobreviviente y los herederos del premuerto no
proceden a liquidarla,'% se configura entre ellos una universalidad hereditaria, y el
patrimonio del causante se transmite a sus herederos y nace la comunidad heredita-
ria. 1% Si el proceso de divorcio ya se hubiera iniciado (sin sentencia), la disolucién

108. En este sentido se expidieron las VII Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Buenos Aires, 1979): “En
cualquier caso el conyuge que administre bienes gananciales esta obligado a rendir cuentas al otro de la ad-
ministracion ejercida después de la disolucion de la sociedad conyugal. V. Los actos de disposicién de bienes
gananciales, con posterioridad a la disolucién de la sociedad conyugal, deberdn ser otorgados conjuntamente
por ambos conyuges”. [N. del E.: ver todas las conclusiones aqui]. Participan de este criterio Belluscio, Gua-
glianone, Mazzinghi y Vidal Taquini —entre otros-.

109. La DTR 8/2015 (Pcia. de Buenos Aires) prevé la liquidacion y particién del divorciado supérstite junto
con los herederos del exconyuge, y, ademds, la codisposicion a favor de un tercero en el caso de disolucion por
divorcio sin liquidacion de la masa ganancial.

110. Fassr, Santiago C., Estudios de derecho de familia, La Plata, Platense, 1962, p. 349.
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opera con el fallecimiento y la comunidad debe ser liquidada en el contexto de la su-
cesion universal del premuerto (art. 481). 111

Las remisiones a las disposiciones hereditarias son constantes, como a la for-
ma de hacer el inventario y partir (arts. 500, 2341). En caso de existir hijos menores,
el progenitor supérstite debe, dentro de los tres meses siguientes al fallecimiento del
conyuge o del conviviente, hacer inventario judicial de los bienes del matrimonio o
del progenitor conviviente fallecido. Alli deben determinarse los que correspondan
a los hijos, bajo pena de multa pecuniaria a ser fijada judicialmente (art. 693). Los
herederos del conyuge fallecido reciben un derecho en la indivision poscomunita-
ria, junto con la universalidad del patrimonio propio del causante, patrimonios que
permanecen separados hasta que la comunidad se liquide.!'? La liquidacion y par-
ticiéon de la masa ganancial debe ser previa aritméticamente a la particion heredita-
ria, porque en tanto no se efectue esa liquidacion, se ignorara la cuantia de la masa
poscomunitaria que pase a integrar la herencia del fallecido, y en tanto no se efecttie
la particién del haber comunitario, se ignorara qué bienes singulares han quedado
transmitidos a los herederos.!!3

Los derechos de los acreedores del causante recaeran sobre la cuotaparte (mi-
tad) que a este le corresponderia en la liquidacion de los gananciales, siendo indife-
rente que los gananciales hayan sido adquiridos por uno u otro cényuge. El Codigo
prevé qué excepcion dispuesta es aplicable a la vivienda que ha sido la residencia de
los conyuges al tiempo de fallecer el causante y que ha sido adquirida o construida
total o parcialmente con fondos gananciales. Los herederos podran convenir la in-
division del acervo hereditario y poscomunitario por un término que no podra ex-
ceder los diez anos (pueden ser renovados una vez finalizado el lapso establecido),
asi como cualquiera de los herederos puede solicitar la division de la universalidad
si existen causas justificadas. Algunos autores se han planteado el problema del mo-
mento en que la indivisidn poscomunitaria puede ser oponible a los acreedores de
los conyuges; para ello, establecen la necesidad de una publicidad de tal indivision
como requisito de oponibilidad a terceros. Se impone aqui la aplicaciéon de las nor-
mas de derecho sucesorio, ya que se trata de un tema propio de esa area del derecho,
donde la transmision de los bienes del causante opera ipso iure desde el momento de

111. Se reconoce la vocacion sucesoria de los conyuges fundada en el matrimonio que surge de las sucesiones
(2433). Si el vinculo matrimonial se disuelve por muerte de uno de los consortes, se distinguen los derechos
del sobreviviente que nacen del régimen matrimonial preexistente, de los que le corresponda como heredero
por el sistema de la transmision mortis causa.

112. La comunidad hereditaria constituida en cabeza de los herederos es, al mismo tiempo, cuota de una
indivisién mayor, en la que interviene alguien que no es necesariamente otro heredero, o por lo menos otro
heredero en los bienes; y en parte un conjunto de bienes propios reunidos en la unidad del haber transmitido.
Ver GUAGLIANONE, Aquiles H., Disolucion y liquidacién de la sociedad conyugal, Buenos Aires, Ediar, 1965,
p- 20.

113. El art. 4 de la DTR 7/2016 (Capital Federal) dispone que la publicidad de proporciones en los asientos
registrales de declaratorias de herederos o testamentos no cesa la indivision hereditaria, ya que esta solo con-
cluye con la particion.
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su muerte. Incluso, contempla el ordenamiento juridico que el acto escriturario con
vocacion registral que merecerd la inscripcion en el registro publico correspondiente
solo tiene un efecto declarativo de la transmision que se efectua ministerio legis. 114

Para Pérez Lasala, el estado de indivision por muerte de un cényuge entre sus
herederos y el conyuge sobreviviente produce sus efectos erga omnes sin necesidad de
publicidad alguna. La indivisién poscomunitaria es oponible a terceros acreedores
desde la muerte del causante.!'> Forman el activo de la indivision poscomunitaria
los bienes gananciales existentes al momento de la extincién de la comunidad y los
créditos gananciales de uno y otro cényuge contra terceros (los frutos de los bienes
gananciales del causante integran la masa hereditaria). El pasivo de la indivisién pos-
comunitaria esta formado por dos géneros de obligaciones, las deudas personales y
las cargas familiares. Las deudas nacidas durante la indivisién o con motivo de ella
por causa de muerte integran las cargas sucesorias.

11.3. Incidencia de la porcion legitima hereditaria

Los herederos legitimarios tienen un derecho de sucesion limitado a determinada
porcién de la herencia, de la que no pueden ser privados sino por las causas que la
ley ha juzgado bastante graves para declararlos indignos. En relacion con los bienes
propios, le correspondera al conyuge supérstite igual parte indivisa respecto de la
universalidad que cada descendiente. Con respecto a los bienes que integran la masa
poscomunitaria, al conyuge supérstite le correspondera la mitad del saldo liquido de
esa masa, y la mitad restante tendrd como destinatarios a los descendientes, en partes
iguales entre ellos (art. 2433).116 El c6nyuge nunca fue excluido por ningin otro or-
den sucesorio, sino que concurre con ascendientes y descendientes (art. 2424). Ante
la ausencia de descendientes y ascendientes, los conyuges se heredan reciprocamente,
excluyendo a todos los colaterales (art. 2435) —como en el Cédigo de Vélez-. Si con-
curre con ascendientes, el conyuge heredara la mitad de los bienes propios del cau-
sante y también la mitad de la parte de gananciales del fallecido (art. 2434).

El vinculo matrimonial debe estar vigente al momento del fallecimiento del
causante. Pero si un conyuge muriese de alguna enfermedad existente en el momen-
to de la celebracion y conocida por el otro consorte, que fuere de desenlace fatal pre-
visible dentro de los treinta dias de contraido el matrimonio, el conyuge supérstite
perdera la vocacion hereditaria, salvo que ese matrimonio hubiese estado precedido
de una unién convivencial (art. 2436). La hipdtesis cuenta con presupuestos deter-

114. Eslo que dispone la DTR 7/2016 (Capital Federal).

115. PEREZ LASALA, José L., Liquidacion de la sociedad conyugal por muerte y particién hereditaria, Buenos
Aires, Depalma, 1993, p. 146.

116. Esto podria resultar injusto en el régimen de comunidad de gananciales, al considerar que, en la gran
mayoria de los casos, el patrimonio hereditario se integra con bienes gananciales.
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minados, algunos de tipo objetivo: enfermedad de uno de los cényuges al momen-
to de la celebracion; gravedad de la afeccion que hiciera prever un desenlace fatal;
muerte dentro de los treinta dias de celebrado el matrimonio. También incorpora
una faceta subjetiva, como lo es requerir el conocimiento de la enfermedad por el
conyuge supérstite. 117

Si el vinculo matrimonial concluye por divorcio, los conyuges pierden los de-
rechos hereditarios, 18 pero si ha sido excluido de la herencia, conserva su derecho a
disolver el régimen patrimonial matrimonial mantenido con el causante. Cesa tam-
bién la vocacion hereditaria en caso de que viviesen separados de hecho sin voluntad
de unirse, causal objetiva de exclusion hereditaria entre conyuges (art. 2437). La Ley
26994 se aparta del criterio que la Ley 17711 le habia asignado al articulo 3575, reto-
mandose el cauce juridico de interpretar que la vocacién hereditaria se resolvia ante
el hecho objetivo de la separacion. !’ El Codigo determina de manera imprecisa que
cualquier tipo de decision judicial que implique cese de convivencia excluye el dere-
cho hereditario entre conyuges. 120

11.4. Particion privada de bienes gananciales

El Cédigo Civil no tratd especificamente el tema. El nuevo Cddigo incorpora una
seccion dentro del capitulo “Régimen de comunidad” en la que se deja plasmado que
la particién puede ser solicitada en todo tiempo y la remite a las normas del derecho
sucesorio aplicables a la division de la masa poscomunitaria.

La particion es el acto juridico mediante el cual la porcién ideal de ganancia-
les de cada cényuge se concreta en bienes determinados. Es un negocio juridico

117. La doctrina clasica interpretaba que el CCIV suplia los argumentos del “desconocimiento” de la enfer-
medad perceptible con signos de la misma que hayan sido exteriorizados; ademas de sostener algunos que el
animo de captar la herencia debia estar presente; criterio este que no cuenta con uniformidad de opiniones y
no es un requisito legislado.

118. “La disolucién del vinculo matrimonial importa la desaparicién del fundamento objetivo de la vocacion
hereditaria, desde que su conservacion sin correspondencia con la comunidad de vida y efectos que da razén
de ser y sustento al llamamiento, seria al cabo, una pura especulacion patrimonial” (CNCiv., Sala A, 11/2/1988,
“K.de P.A,L.E.c/ P. A, A” [La Ley, t. 1988-B, p. 18]). “Ante el fallecimiento del bigamo, la conyuge putativa
concurre a la sucesion con los herederos del causante”. “Excluida la conyuge supérstite como heredera de los
bienes gananciales del causante (por su cardcter de socia de la sociedad conyugal), la conyuge putativa con-
curre a la sucesion del 50 % restante de esos bienes juntamente con los demds herederos”. (CNCiv,, Sala G,
12/4/1988, “De O. P,, C. E., suc” [La Ley, t. 1990-B, p. 135]).

119. SEGOVIA, Lisandro, El Cédigo Civil de la Repiiblica Argentina con su explicacion y critica bajo la forma de
notas, t. II, Buenos Aires, Pablo Coni Editor, 1881, p. 543. Las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Ba-
hia Blanca, 2015) concluyeron (comision 7) que “resultan absolutamente irrelevantes las causas que llevaron a
dicha separacion de hecho. Esta causal [...] es coherente con el régimen de divorcio incausado”

120. Las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Bahia Blanca, 2015) afirmaron que esta es una causal
auténoma de exclusion, con la aclaracién que debe tratarse de una resolucion judicial firme, efectivizada y de-
finitiva. Si se dictan medidas transitorias que implican el cese de la convivencia durante un tiempo, o son pro-
visionales, o resuelven coyunturalmente un conflicto conyugal, no puede interpretarse que exista separacion
de hecho, que cause la extincion de la vocacion hereditaria. [N. del E.: ver las conclusiones completas aqui].
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que pone fin a la comunidad poscomunitaria -y en su caso hereditaria- mediante
la distribucion del activo liquido entre los conyuges o exconyuges y, eventualmente,
entre el conyuge supérstite y los herederos del otro o solo entre coherederos, deter-
minando el haber concreto de cada uno. Cualquiera de los conyuges -y sus suceso-
res— puede pedir en todo momento la particion, excepto disposicion legal en contra-
rio (art. 496), o que un juez —a peticién de un coparticipe— disponga su postergacion
total o parcial si su realizacién puede redundar en perjuicio del valor de los bienes
indivisos (art. 2365).

Los bienes adjudicados entre conyuges que acuerdan regirse en lo sucesivo por
el estatuto de separacion de bienes o entre exconyuges que concluyen con la indivi-
sion de los bienes comunitarios, o al conyuge supérstite, se juzgan extrafios al otro
conyuge —eventualmente causante y herederos—, como si nunca hubiera tenido de-
rechos sobre esas adjudicaciones y viceversa (art. 2403).12! La divisién de bienes que
integran la masa comun no guarda formas sacramentales y puede hacerse por el acto
que juzguen conveniente. El nuevo Cédigo, luego de pregonar que se divide por par-
tes iguales entre los conyuges —sin consideracion respecto del monto de los bienes
propios ni de la contribucion de cada uno a los gananciales—, concluye de manera
rotunda que “si todos los interesados son plenamente capaces, se aplica el convenio
libremente acordado” (art. 498).122

La particion puede acordarse de manera privada, aunque debe instrumentarse
por escritura publica cuando tuviese por objeto bienes inmuebles (art. 1017 inc. a),
o judicial si no acuerdan realizarla privadamente (art. 2371). La division del patri-
monio indiviso puede realizarse de manera perfecta en igualdad de bienes en especie
para cada uno, con compensacion de diferencias. Pero también es factible que ante
la imposibilidad de la division igualitaria, resulte un beneficio para alguno, lo que no
implica violacion alguna cuando hubiese consenso. Una de las partes puede recibir
una porcién menor de la adjudicada al otro cdnyuge —o sus herederos si proviene de
un acuerdo de voluntades-.!?* Disuelto el vinculo nupcial -si subsiste, lo es bajo el
régimen de separacion de bienes-, los conyuges recobran su autonomia para reglar
las relaciones reciprocas, en un terreno que no permita sospechar que uno ejerce un
dominio invencible sobre la voluntad del otro. El conyuge supérstite tiene amplia li-
bertad para acordar la particion del acervo poscomunitario con los herederos del fa-

121. Cada conyuge responde frente a sus acreedores por las deudas contraidas con anterioridad con sus bie-
nes propios y la porcién que se le adjudicé de los gananciales (art. 502 CCCN).

122. Cualquiera sea la naturaleza atribuible al conjunto de bienes y deudas resultantes de la disolucién de
la comunidad, rigen iguales procedimientos, formas y técnicas que en caso de herencia (arts. 500, 2369 y cc.
CCCN). “Una vez disuelta la sociedad conyugal, si no existe convenio entre los conyuges, la liquidacion se
regird por las normas de liquidacion y division de las herencias” (CNCiv., Sala A, 2/8/1984, “M., . M. A. ¢/ R,,
E.M. A” [La Ley, t. 1985-B, p. 492]). En el mismo sentido, ver el despacho de las VII Jornadas Nacionales de
Derecho Civil (Buenos Aires, 1979). [N. del E.: conclusiones completas aqui].

123. Ver, p.ej., particion del unico bien que compone el patrimonio ganancial en D’ALEss10, Carlos M. (dir.),
Teoria y técnica de los contratos, instrumentos puiblicos y privados, t. 2, Buenos Aires, La Ley, 2015, p. 916.
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llecido —siempre que estos sean capaces—, sin perjuicio de la accién pauliana de cual-
quier tercero perjudicado. 1?4

La jurisprudencia ha considerado que si la particion de bienes homologada ju-
dicialmente no esta inscripta en el Registro de la Propiedad, es inoponible al acree-
dor de buena fe de uno de los conyuges, aunque la deuda haya sido contraida por
este con posterioridad a dicha homologacion.!?> Este es el sentido conformado por
el Codigo sancionado en 2014, en el que se dispone que la adquisicién de derechos
reales constituidos no es oponible a terceros interesados y de buena fe mientras no
tenga publicidad suficiente (art. 1893). Nada impide que la particion se efectie solo
en cuanto a una parte del acervo (arts. 2367 y 2369); por ejemplo, que se adjudiquen
algunos de los bienes que integran la masa indivisa o que se disponga la venta de
ellos conservando otros bienes dentro de la masa poscomunitaria.

El legislador establecié mediante una presuncion iuris tantum (art. 472 CCCN
[similar al art. 1271 CCIV]) que pertenecen a los dos cényuges por mitades indivi-
sas cuando ninguno de ellos pueda justificar la propiedad exclusiva. La composicion
de la masa comun queda fijada al dia en que se disuelve la comunidad y, a partir de
ese momento, deja de ser una universalidad abierta, susceptible de enriquecerse con
nuevas adquisiciones. Se convierte asi en una masa indivisa cerrada, en la cual pue-
den producirse acrecentamientos y sustituciones pero no aumentos por virtud de
nuevas adquisiciones que no tengan su fuente en uno de los valores constitutivos de
ese patrimonio. 12® A su vez, el pasivo se compone de las obligaciones nacidas duran-
te la vigencia del régimen econémico del matrimonio y no canceladas y por las naci-
das durante la indivisiéon y con motivo de ella —originadas en la actuacién conjunta
de los dos coparticipes o dentro de los limites de la administracion ejercida por uno
de ellos con mandato, gestion de negocios o enriquecimiento incausado que obligue
directamente a la masa comin-.

Formalizada la escritura partitiva del acervo poscomunitario o firme el auto
que aprueba la particion judicial, corresponde que el titulo respectivo sea inscripto
en el registro publico pertinente, a fin de publicitar la nueva situaciéon dominial. 12’

11.5. Inscripcion registral de la particion

La particion del acervo indiviso es meramente declarativa y no traslativa de dere-
chos. Asi se expide el Codigo respecto de la particion hereditaria, a la que se remite,
al juzgar que cada heredero sucede solo e inmediatamente al causante en los bienes
comprendidos en su hijuela -y en los que se le atribuyen por licitaciéon- y que no

124. CNCiv, Sala B, 30/12/1970, “Yacone, Rosa M., suc” (La Ley, t. 142, p. 416).

125. Cam. Civ. y Com. de Junin, 1/11/1979 (Jurisprudencia Argentina, t. 1980-II, p. 503).
126. GUAGLIANONE, Aquiles H., ob. cit. (cfr. nota 5), t. 1, p. 218.

127. Art. 10 DTR 11/2016 (de pcia. de Buenos Aires).
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tuvo derecho alguno en los que corresponden a sus coherederos.!?® Solo si el cam-
bio de régimen implica el paso de comunidad al de separacion de bienes, provoca la
extincion de la comunidad (art. 475 inc. e) y es necesaria la liquidacion de los bienes,
lo que conlleva la necesaria publicidad registral correspondiente a cada uno de los
bienes que contenga.

Mientras no tenga publicidad suficiente la particion, no es oponible a terceros
interesados y de buena fe. La disolucién o cambio del régimen no publicitado no
puede perjudicar los intereses de terceros que contratan con uno de los exconyuges
motivado por la titularidad registral de un bien y menos atn si la relacion obligacio-
nal es anterior al cambio de régimen econémico del deudor.

12. Eficacia del acuerdo particionario conyugal previo al divorcio

Varios son los pilares juridicos sobre los que corresponde posicionarse para adop-
tar una posicion fundada. Espontaneamente, se afirma en la plataforma dispositiva
la restriccion genérica para contratar entre conyuges bajo el régimen de comunidad
(art. 1002 inc. d). Se prevé la exigencia de acompaiiar con la peticiéon de divorcio un
“convenio regulador” que contenga las cuestiones relativas a la distribucion de los
bienes y compensaciones econdmicas, entre otros varios aspectos (art. 438).129 Sj
bien este convenio es meramente una propuesta que sera evaluada por el juez, evi-
dencia el protagonismo que les corresponde a los conyuges, conocedores del acervo
comunitario, autores de las negociaciones iniciales del acuerdo y principales intere-
sados en la forma de distribuirlo.

En el otro margen juridico, se incorpora la posibilidad de que los conyuges ce-
lebren una capitulacién matrimonial en la que elijan empezar a regirse por el estatuto
de separacion de bienes, lo que implica a su vez liquidar y adjudicarse los bienes co-
munitarios (art. 449). Esta innovadora alternativa no evidencia otra cosa que la ca-
pacidad y la facultad que poseen los conyuges de celebrar un acuerdo liquidatorio de
los bienes comunitarios para, en lo sucesivo, regirse por otro estatuto disciplinario.
Consideramos que no se infringe el inciso d) del articulo 1002 CCCN si, constante el
matrimonio y antes de la sentencia de divorcio o separacion judicial de bienes, cele-
bran un acuerdo particionario de los bienes gananciales, por escritura publica o por
instrumento privado, aclarandose expresamente que esa convencion queda sujeta a la
posterior homologacion judicial, para ser ejecutable un vez disuelto el matrimonio y
sin perjuicio de los derechos de terceros.

128. El XVI Congreso Nacional de Derecho Registral (Rosario, 2011) concluyé que son actos declarativos,
entre otros, la particion de herencia y la cesacion del estado de indivision poscomunitaria del patrimonio ma-
trimonial ganancial, producido por divorcio o separacion personal.

129. A pesar de la imperatividad del “debe” del art. 438, la doctrina considera que debe leerse como “puede’, y
le da el verdadero sentido a la disposicion y a la autonomia de la voluntad.
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El acuerdo es ineficaz hasta su homologacion, salvo que decidiesen proseguir
casados bajo el régimen de separacion de bienes respetando el acuerdo partitivo pre-
cedente. 30 La esencia de dicha contratacion es transmitirle a la autoridad judicial la
voluntad liquidatoria de los conyuges, reflejando el interés personal y familiar, y la
conveniencia practica de dividir y adjudicarse los bienes gananciales de la manera
propuesta, condicionada a la homologacion judicial. Una vez homologado el acuer-
do, adquirira plena eficacia. De nada serviria no admitir este acuerdo partitivo a ser
incorporado al proceso jurisdiccional cuando paralelamente los conyuges tienen la
posibilidad de adoptar la via exclusivamente notarial para la liquidacion de los bienes
matrimoniales.
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Dictamenes

Donacion a hija del conyuge.
Codigo Civil

Dictamen elaborado por el escribano Ezequiel Cabuli, aprobado en forma
undnime por los miembros de la Comision de Consultas Juridicas del Colegio
de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires en su sesion del 13/11/2015.
Expediente: 16-01786-15.*

Sumario: 1. Hechos. 2. Cuestion a resolver. 3. Encuadre juridico. Anteceden-
tes de esta Comision de Consultas Juridicas. 4. Cuestion relativa a la violacion
del articulo 1807 del Codigo Civil. 4.1. Cardcter de la prohibicién. Nulidad ab-
soluta o relativa. 4.2. Principio de convalidacion. 4.3. Aplicacion del principio
de convalidacidn a normas estatutarias rigidas y nulidades absolutas. 5. Cues-
tion relativa a la nulidad de todo el instrumento celebrado. 6. Donacidn a ter-
ceros y su observabilidad. 7. Conclusion.

1. Hechos

El 1 de mayo de 2014, pasé ante la escribana consultante una escritura de donacién
formalizada a la hija y nieta de la conyuge del donante. La donataria, hija del con-
yuge, adquiere posteriormente el cardcter de heredera del donante, por haber si-
do instituida en testamento declarado valido en el juicio sucesorio. Esta tltima re-
sulta heredera de la totalidad del bien por el derecho de acrecer previsto en el mismo
testamento.

2. Cuestion a resolver

En la presente consulta, debemos analizar tres cuestiones principales. Se trata de ne-
gocios juridicos celebrados en un mismo instrumento publico. En una misma escri-
tura se dond a favor de un tercero y a favor de la hija del conyuge del donante. Tene-
mos que considerar entonces las siguientes posibles observaciones al titulo:

a) En primer lugar, se trata de una donacién al hijo del cdnyuge, acto expresa-
mente prohibido por el articulo 1807 del Cédigo Civil (CCIV). Debe indicarse
que el acto se realizé durante la vigencia del anterior cddigo. Con lo cual de-
beran interpretarse en este supuesto los efectos de nulidad del mismo ordena-
miento en vigencia.

* Se han agregado hipervinculos especialmente para su publicacién en la Revista del Notariado, con el fin de
ofrecer una lectura mas completa del dictamen.
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c)
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En segundo lugar, si consideramos que dicha prohibiciéon de contratar consti-
tuye una nulidad absoluta, conforme la aplicacion del Codigo velezano, el acto
estaria alcanzado por la nulidad del acto y no del instrumento, por lo que seria
perfectamente valida la otra donacién que contiene.

En tercer lugar, tenemos el tema de la donacién a terceros. Los titulos prove-
nientes de donaciones a terceros eran observados por la doctrina incluso an-
tes de la reforma del CCIV, por imperio de la accion de reivindicaciéon. Esta
accion, que tendria un supuesto heredero perjudicado por esta donacién po-
tencialmente inoficiosa, generaria un acto revocable pasible de ser atacado y
reivindicado.

3. Encuadre juridico. Antecedentes de esta Comision de Consultas Juridicas

A los

efectos de resolver los temas planteados, nos permitimos buscar en los antece-

dentes de esta Comision de Consultas Juridicas. De esta forma, podemos determinar
que algunas de las cuestiones planteadas por la consultante han sido resueltas por la
Comisién en diversos expedientes, por lo que corresponde remitirse al desarrollo y
conclusiones de dichos dictimenes en cada caso particular.

4. Cuestion relativa a la violacién del articulo 1807 del Cédigo Civil

Conforme ensefia Tobias,

En los dltimos tiempos, se ha sometido a reconsideracion la tradicional subsun-
cion dentro de la nocién técnica de capacidad [...] de numerosos supuestos a los
que se les atribuye la caracteristica de ser incapacidades de derecho.!

Esta nueva doctrina ha terminado por desplazar de la capacidad la figura juridica de
la legitimacion; “ambas capacidades constituyen cualidades intrinsecas y abstractas
de la persona’, siendo la legitimacion

... la calificacién que es requerida al sujeto para ser titular de una determinada
relacién juridica o para celebrar validamente un determinado acto juridico que
deriva de la circunstancia de encontrarse en una determinada relacion respec-
to del objeto de la relacion o del acto o respecto del otro sujeto que debe partici-
par del acto.?

1. Tosias, José W., “Capacidad juridica y capacidad de obrar”, en La Ley, Buenos Aires, 19/4/2007 (t. 2007-C,

p. 681).

2. Ver ToBias, José W., ob. cit. (cfr. nota 1); donde se referencia a FALZEA, A., “Capacita - II Teoria generale”,
en AA. VV, Enciclopedia dil diritto, t. VI, Milan, Giuftre, p. 44; Mavo, J., Capacidad civil. Segunda parte, [s.e.],
[s.f.], pp. 45 v ss.; y P1zzoRuUSso, A. y otros, “Persone fisiche” [arts. 1-10], en Galgano, E (ed.), Commentario
del Codice Civile Scialoja-Branca, Bologna, Zanichelli, pp. 162 y ss.
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Sostiene Capparelli que el articulo 1807, inciso 1, del CCIV

... no solo prohibe la donacién entre esposos, sino que incluye “la que pudiera
hacer uno a los hijos que el otro cényuge tenga de diverso matrimonio o a las
personas de quien éste sea heredero presunto al tiempo de la donacién” A partir
de lo dispuesto en este articulo, se percibe la intencién del legislador de evitar
a toda costa la donacion entre esposos, incluyendo estos otros supuestos de los
cuales resultaria que el otro conyuge, por ser heredero forzoso del donatario, po-
dria venir a recibir el bien.3

La doctrina analiz6 en qué interés se sanciono la prohibicién contenida en dicho ar-
ticulo. Las respuestas son diversas, pero en virtud de la primera parte del inciso 1 del
articulo 1807, se ha sostenido que la razén fundamental de la prohibicion del articu-
lo estriba en la proteccién de los terceros acreedores de los integrantes de la sociedad
conyugal. Estd en juego el orden imperativo de la sociedad conyugal, que se establece
en interés de quienes contratan con cualquiera de los conyuges. La razén principal
de la prohibicién de donar el uno al otro estd fundada en impedir que, mediante el
traspaso de bienes entre los integrantes de la sociedad conyugal, puedan dejar a los
terceros sin la garantia del patrimonio del deudor. Sostenemos que la razén de ser de
este articulo es lo mencionado anteriormente y no podemos pensar con criterio rigo-
rista que el mismo compromete el interés publico, la moral y las buenas costumbres
(art. 953), presupuesto para tachar automaticamente de nulidad absoluta su violacion
o inobservancia.

Para invocar la nulidad no se requiere la existencia de un perjuicio, y en ese
sentido se expidio la Sala F de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil:

Toda vez que la violacion de la prohibicion contenida en el art. 1807, inc. 1°, del
Coédigo Civil acarrea la nulidad de lo actuado por quien la infringio, para su de-
claracién no se requiere la existencia de un perjuicio pues ha sido establecida,
segun el caso, en beneficio de los particulares o del orden publico.*

Vemos que la jurisprudencia interpreta la prohibicién mencionada “segun el caso’, si
afecta intereses particulares o a la sociedad misma.

4.1. Caracter de la prohibicion. Nulidad absoluta o relativa

No existe un criterio uniforme en cuanto al cardcter de la nulidad del articulo 1807,
inciso 1, del CCIV. Existen autores que sostienen que se trata de una nulidad absolu-

3. CapPARELLI Julio César, “La donacién de inmuebles y otro de sus problemas”, en La Ley, 2003-B, Buenos
Aires, La Ley, p. 373 (y en Lorenzetti, Ricardo L. [dir.], Obligaciones y contratos. Doctrinas esenciales, t. V, Bue-
nos Aires, La Ley, p. 1049).

4. CNCiv, Sala F, 7/12/2000, “Gigglberger, Ménica Carola E s/ Sucesiéon”, R.307852 (Elena I. Highton de No-
lasco, Fernando Posse Saguier, Ricardo L. Burnichén).
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ta 'y, por ende, imposible de confirmar. Tal nulidad implica, en palabras de Llambias,
que cuando el acto es nulo de nulidad absoluta, al no ser susceptible de confirmacién
(art. 1047 in fine CCIV), la accion para obtener la declaraciéon de nulidad resulta im-
prescriptible.® Ello, como se dijo, por resultar una consecuencia de la imposibilidad
de confirmar el acto

... dado que seria contradictorio negar la confirmacion y admitir la prescripcion
de la nulidad respectiva, ya que esto equivaldria a permitir la confirmacion taci-
ta del acto por el solo transcurso del lapso de la prescripcién.®

Zannoni indica que tanto los actos nulos (arts. 1041-1044 CCIV) como los anulables
(art. 1045) pueden adolecer de nulidad absoluta; asi se ha sostenido, con relaciéon a
los sujetos que intervienen en el acto, que seran nulos de nulidad absoluta los nego-
cios concluidos por personas a quienes se prohibe su realizacion.”

En cuanto a las reglas de aplicacion de la nulidad, Zannoni agrega que

... lo manifiesto no reside en la visibilidad —u ostensibilidad visual- del vicio
que afecta al negocio, sino en la posibilidad de subsumir ese vicio en una hipé-
tesis normativa prevista, sin sujecion a una previa e imprescindible valoracion
de circunstancias contingentes para detectarlo.®

En ese sentido, los tribunales apoyaron la posicion doctrinaria del caracter absoluto
de dicha nulidad. A modo de ejemplo citamos uno reciente:

1. Corresponde declarar la nulidad de la donacién de un inmueble que por es-
critura publica, efectuaran los conyuges propietarios del mismo a la hija extra-
matrimonial de uno de los donantes.

2. Aparece justificado el interés en la declaraciéon de nulidad de la donacién in-
coada por la donataria, el escribano interviniente y la codonante del inmueble
que —juntamente con su conyuge fallecido- efectuara a favor de su hija extra-
matrimonial, pues es la unica via para que el dominio revierta en cabeza del
causante y la codisponente, evitando de ese modo que la donataria cuente con
un titulo objetable. Recuperado el poder de disposicidn, las partes quedaran en
libertad para concretar la nueva donacién que expresaron tener el propdsito de
efectuar, con sujecion a la forma legal impuesta para que la donataria obtenga un
titulo perfecto, carente de vicios.

3. La prohibicién contenida en el art. 1807 del Céd. Civil se funda en que la ley
presume que el donatario designado es un prestanombre y que la liberalidad esta
en realidad dirigida al conyuge. Por otra parte, dicha regla traduce un supues-
to de incapacidad de derecho, la cual compromete el orden publico, debiendo

5. LLaMB(ias, Jorge ., Tratado de derecho civil. Parte general, t. 11, Buenos Aires, Lexis Nexis-Abeledo Perrot,
(20% ed.), § 1979, p. 538.

6. Ibidem.
7. ZaNNoNI, Eduardo A., Ineficacia y nulidad de los actos juridicos, Buenos Aires, Astrea, 2004, § 24, p. 206.
8. Idem, § 15.
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declararse nula, de nulidad absoluta, la donacién efectuada en contravencion
a la norma citada, pudiendo ser pedida incluso por el Ministerio Publico Fis-
cal en el interés de la moral y de la ley (del dictamen del fiscal ante la Camara).
M.M.EL.?

No obstante lo sefialado, existen autores que opinan que la nulidad que acarrea el ar-
ticulo 1807 inciso 1 no es absoluta en todos los casos. Sambrizzi, en oportunidad de
criticar un fallo, expone que

... a diferencia del Esbogo de Freitas y del Codigo Civil chileno, nuestro Cédigo
Civil argentino no define cuales son aquellos actos nulos o anulables en los cuales
la sancién que corresponde es la nulidad absoluta, ni tampoco los enumera... 10

El mismo autor cita a Lopez Olaciregui, quien refuerza el criterio,

... al afirmar, con cita de Planiol que en la determinacién de los supuestos en los
cuales debe decidirse si existe una nulidad relativa o absoluta, no pueden darse
férmulas generales; y, al igual que Rivera, agrega que “solo el examen del funda-
mento y fin de una disposicion legal determinada permite afirmar si esta afecta-
do de nulidad absoluta o relativa el acto que la infringe”. Afirma ademas dicho
autor que “la idea de que la ley de orden publico da lugar a nulidades absolutas
requiere afinamiento. Aplicandola en forma rigida se incurriria en errores’, de-
biendo la nocién de orden publico ajustarse al tiempo de cada situacion juridica.
Sostiene por ultimo que aun ciertas nulidades de orden publico son confirma-
bles, y que la calificacion de absoluta corresponde al tiempo en que la nulidad se
juzga: es de orden publico si resulta intolerable o injusto que subsista la situacién
creada por el acto otorgado con vicio. Se deben considerar en ese momento pro-
yecciones futuras y antecedentes pasados. No se trata simplemente de castigar,
sino de asegurar la justicia contractual. !

Santos Cifuentes sostiene que

... cuando el vicio que tiene el acto hiere o destruye intereses publicos, la nuli-
dad es absoluta; mientras que si estan en juego solo los intereses particulares de
las partes del acto, la nulidad es relativa. 12

9. CNCiv, Sala A, 23/11/1998, “K., A. y K,, M. V. y otro s/ Homologacién de acuerdo” (EIl Derecho, t. 183,
1999, p. 681).

10. SamBrizzi, Eduardo A., “Alcance de la nulidad de los actos juridicos practicados por personas a quienes
se les prohibe la realizacion del acto”, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, t. 2008-D, p. 68, AR/DOC/1613/2008
(comentario a CNCiv., Sala F, 2/5/2008, “L., M. E. y otro ¢/ Z., S. E. [La Ley Online, AR/JUR/2450/2008]).

11. SALvat, Raymundo M., Tratado de derecho civil argentino. Parte general, t.2, Buenos Aires, TEA, 1964,
pp- 756 y ss. (actualizado por José M. LOPEZ OLACIREGUI); citas obtenidas de SAMBR1zz1, Eduardo A., ob. cit.
(cfr. nota 10).

12. CIFUENTES, Santos, Elementos de derecho civil. Parte general, Buenos Aires, Astrea, 1992, pp. 397 y ss.
(cfr. LLOVERAS DE RESK, Maria E., [comentario al art. 1043], en Bueres, Alberto J. [dir.] y Highton, Elena L.
[coord.], Cddigo Civil y normas complementarias. Andlisis doctrinal y jurisprudencial, t.2C, Buenos Aires,
1999, p. 323); citas obtenidas de SaAMBRIZzzI, Eduardo A., ob. cit. (cfr. nota 10).
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En tal virtud, los actos nulos de nulidad absoluta, conforme al autor, son

... los de objeto prohibido u objeto inmoral (art. 953)13; la incapacidad de de-
recho cuando se ha establecido para resguardar una institucion de la sociedad,
como la honestidad del desempefio de la funcién publica. También la simula-
cion o fraude presumidos por la ley si afectan intereses publicos. La falta de una
formalidad absoluta o solemnidad exclusiva ordenada por la ley.

Y como actos anulables de nulidad absoluta enumera a los siguientes:

Actos solemnes en que el instrumento es anulable, por falsedad o por defectos.
El acto de objeto prohibido, pero que hace necesario no sélo investigar para re-
velar el vicio, sino que el juez aprecie el calibre e importancia de la inmoralidad
o contravencion a las buenas costumbres [...] las incapacidades de derecho pue-
den acarrear una nulidad absoluta o una nulidad relativa, segtin el interés impli-
cado en la nulidad...!*

Borda agrega que

... en cada caso concreto el juez apreciara si estd interesada en la invalidez una
razén de orden publico o si, por el contrario, s6lo se ha pretendido proteger el
interés de los particulares; y segun ello, resolverd que la nulidad es absoluta o
relativa. 13

Gattari, teniendo en cuenta la doctrina relacionada y ante un caso particular que
analiza, relativiza los efectos de nulidad absoluta del articulo cuando se desnaturaliza
su finalidad y el bien juridicamente protegido por la norma, considerando el analisis
previo que debe hacerse sobre la capacidad del conyuge al momento de realizar la
donacién y el articulo 1809: “la capacidad del donante debe ser juzgada respecto al
momento en que la donacion se prometid o se entregd la cosa”. Es decir, el autor se-
para la mencion literal del articulo del acto juridico realizado y enfoca el andlisis en
la capacidad del otorgante a la promesa o a la efectiva entrega de la cosa:

... ese circunstancial de tiempo es sustancial para la comprension del articulo:
para que la prohibicidn sea efectiva, para que las consecuencias de la sancién de
su invalidez, ineficacia o nulidad, sean oponibles, debe haber ocurrido durante
el matrimonio, ya que la tergiversacion que la ley presume y pretende evitar no
puede ocurrir cuando uno de los conyuges ha fallecido. 1°

13. Ya comentamos al inicio del desarrollo del presente dictamen que consideramos que la prohibicion del
art. 1807, inc. 1, no fue concebida por una violacién al art. 953 sino tnicamente en la proteccion de terceros
acreedores de la sociedad conyugal.

14. CIFUENTES, Santos, ob. cit. (cfr. nota 12).

15. BORDA, Guillermo A., Tratado de derecho civil. Parte general, t. 2, Buenos Aires, Perrot, 1970, p. 417; citas
obtenidas de SAMBR1Zzz1, Eduardo A., ob. cit. (cfr. nota 10).

16. GATTARI, Carlos M., “Donacion al hijo del conyuge”, en Revista del Notariado, N° 879, 2005, p. 63.
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Cobra entonces especial relevancia la actualidad del matrimonio, ya que el articulo
213 nos informa que

... el vinculo matrimonial se disuelve “Por la muerte de uno de los esposos” (in-
ciso 1°) de forma tal que la expresién “ni uno de los conyuges a los hijos que el
otro cényuge tenga” implica la existencia actual del matrimonio al tiempo del
otorgamiento que se sanciona. !’

Si bien se trata de un caso distinto al que nos toca dictaminar, queremos destacar
que se estan estudiando desde otra optica las nulidades tradicionalmente considera-
das absolutas. En ese sentido, la doctrina ha evolucionado favorablemente, tomando
en consideracion si existe en mayor o menor medida perjuicio al orden publico. Este
ultimo, como pretendido bien juridico tutelado, debera ser considerado en cada caso
particular, teniendo en cuenta las circunstancias de tiempo y lugar.

Durante el desarrollo del encuadre juridico del presente dictamen, daremos
algunos ejemplos concretos del concepto que adelantamos, que pueden aportar al
escribano consultante elementos para la interpretacion de la escritura que pretende
otorgar.

4.2. Principio de convalidaciéon

Existen situaciones que pueden presentarse en la realidad, como por ejemplo una
persona que transmita o constituya un derecho careciendo del necesario y previo ti-
tulo juridico para hacerlo,

... por lo cual el acto realizado se ve desprovisto de eficacia; pero puede tam-
bién ocurrir que dicha persona asuma con posterioridad la posicién legal que
no tenia y entonces el acto derivado adquiere, a su vez, la eficiencia de la que
inicialmente estaba desprovisto. El juego de este proceso [...] se denomina la
<« . 2L . 7 1: 18

convalidacion” de los actos juridicos.

El principio del articulo 3270, “nemo plus iuris”, es susceptible en estos casos de un
posterior reajuste por via de la convalidacién de los actos juridicos.!® El articulo
2504 establece:

Si el que transmiti6 o constituyd un derecho real que no tenia derecho a trans-
mitir o constituir, lo adquiriese después, entiéndese que transmiti6 o constituy6
un derecho real verdadero como si lo hubiera tenido al tiempo de la transmision
o constitucion.

17. Ibidem.

18. Diaz, Guillermo, “Hipoteca sobre inmueble ajeno (su constitucion y ulterior convalidacién)”, en La Ley,
Buenos Aires, La Ley, t. 94, p. 898, cita online AR/DOC/472/2012.

19. Ibidem.
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A modo de ejemplo,

... el art. 1329 prohibe vender las cosas ajenas variando las soluciones segtin que
la cosa hubiera o no sido entregada y segin también que el comprador supiera o
ignorara que la cosa no pertenecia a su co-contratante. Pero el siguiente, articu-
lo 1330, establece que la nulidad queda también cubierta (ademas de la ratifica-
cion de la venta por el propietario) “cuando el vendedor ulteriormente hubiese
venido a ser sucesor universal o singular del propietario de la cosa vendida”.20

Este es el caso mds frecuente de convalidacidn, en virtud del cual

... por interés colectivo y aun por razones de ética, el legislador impone a quien
se obliga el deber de llevar a cabo su prestaciéon no sélo con el titulo que tenia en
el momento de contraerla sino con el que més tarde hubiese podido obtener.?!

El acto, que en su origen era defectuoso, encuentra la validez que necesitaba por la
eficacia legal que adquiere a posteriori. Este mecanismo legal “encuentra sus mas va-
riadas posibilidades de aplicacion en el campo de los derechos reales”.?? Se subsana
el acto invélido por falta de autoria del legitimado, con o sin sustitucién de persona.
A modo de ejemplo, citamos un fallo en el que se resolvi6 el contrato privado cele-
brado el 9 de octubre de 1987 entre Hijos de Miguel Castellar y Cia. S.A. y Roberto
J. Di Blasio, ordendndose reintegrarle a la firma vendedora la posesion de los bienes
y la reposicion por esta de las sumas pagadas por el comprador, actualizadas, difi-
riéndose ese reintegro hasta la efectivizacion del pago. Se atribuyen luego a la resolu-
cion efectos retroactivos a la fecha de la firma del contrato de compraventa, dejando
a salvo los derechos de terceros adquirentes de buena fe. Esa resolucion contractual
convalidoé la venta realizada por la firma Castellar a Arla, venta que no estaba sujeta a
ninguna condicién ni obstruia el poder de disposicion de la vendedora, la que apare-
cia como titular de dominio. Se sefiala que resulta de aplicacion el principio de con-
validacion de los derechos reales, previsto en el articulo 2504 del CCIV.??

4.3. Aplicacion del principio de convalidacion a normas estatutarias rigidas
y nulidades absolutas

En virtud del orden publico que impera en los derechos reales, es frecuente encon-
trarnos ante normas estatutarias en que las partes del titulo constitutivo de un dere-

20. Ibidem.

21. LArAILLE, Héctor, Contratos, t.2, Buenos Aires, 1928, § 65, p. 45; citas obtenidas de Dfaz, Guillermo,
ob. cit. (cfr. nota 18).

22. Ibidem.

23. Cam. Civ. y Com. de Azul, Sala II, 30/9/2002, “Arla, Andrés A. s/ Terceria de dominio. Di Blasio, Roberto y
otra s/quiebra” (La Ley Buenos Aires, t. 2003, p. 192, AR/JUR/3103/2002).
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cho real no pueden dejar de lado. En determinadas ocasiones, estas normas no pare-
cen proteger ni estar fundadas en ningun principio que haga a la organizacién social
o susceptible de proteccién mas alla de los sujetos negociales del titulo al derecho
real.?* A modo de ejemplo, observamos la imposibilidad de aplicar la regla de la con-
validacion en materia hipotecaria (art. 3126 CCIV). Se advierte en dichas disposicio-
nes, como sugiere nuestra doctrina, una innecesaria y hasta perjudicial imperativi-
dad. Respecto de la excepcion al principio de convalidacién contenida en el articulo
3126 del CCIV, Salvat afirma que “no hay motivos suficientes para apartarse de la
regla general del art. 2504”.2°

La violacién a la prohibicion deriva en una nulidad absoluta e insanable; sin
embargo, existen fallos que han declarado el mantenimiento de hipotecas constitui-
das por aparentes duefios que resultaron no ser tales después de sustanciarse las res-
pectivas acciones de simulacién, quedando firme el gravamen que concertara el que,
sin serlo, aparecia como ostensible duefio del inmueble.?¢ La solucion de la doctri-
na y los fallos relacionados para los casos de nulidad tradicionalmente considerada
como absoluta, protege la apariencia del derecho. Mantener la validez de estos actos
que purgaron un vicio inicial involucra defender igualmente la buena fe y la estabili-
dad que deben prevalecer en toda relacion juridica.?”

Al detectarse el error en el estudio de titulos, se comprueba que la donataria
adquiere, luego del fallecimiento del esposo de la madre y de la madre (ambas suce-
siones con declaratoria de herederos), la vocacién hereditaria del disponente del acto
gratuito cuya validez fue cuestionada. No quedan dudas de que, conforme el princi-
pio desarrollado en el presente, su legitimidad ha quedado convalidada conforme el
articulo 2504 del CCIV Los efectos saneatorios de la convalidacion del acto juridico
se producen automaticamente por la adquisicion posterior, por lo que se diferencia
de la confirmaciéon que exige la voluntad expresa o tacita del titular de la acciéon de
nulidad o anulabilidad. Esta opera con efecto retroactivo, en tanto no afecte dere-
chos de terceros.

A diferencia de un tipico caso de venta de cosa ajena, que como vimos es el
ejemplo mas concreto de convalidaciéon en materia de derechos reales, existe en los
antecedente dominiales de este caso una donacién en violacion a la prohibicion del

24. Diaz, Guillermo, ob. cit. (cfr. nota 18).

25. SALVAT, Raymundo M., Tratado de derecho civil argentino. Derechos reales, t. IV, Buenos Aires, TEA, 1960,
p. 102, actualizado por Manuel J. ARGANARAS; cita obtenida de Diaz, Guillermo, ob. cit. (cfr. nota 18).

26. “Entre otros, los casos que se registran en ]urisprudencia Argentina, t. 7, p. 298; t. 25, p. 947; t. 38, p. 1196;
t. 50, p. 830; t. 51, p. 348; t. 1945-1I1, p. 929” (Diaz, Guillermo, ob. cit. [cfr. nota 18]).

27. “Igual solucién de subsistencia del gravamen corresponde a los casos del heredero aparente, art. 3430; de
fraude, art. 970, aqui a titulo oneroso y de buena fe; a la revocacién de donaciones por ingratitud, art. 1866;
al incumplimiento de los cargos impuestos por el donante y que no estan expresados en el instrumento de la
donaciodn, art. 1855; del indigno para heredar, articulo 3309; del poseedor definitivo de los bienes del ausente
con presuncion del fallecimiento, arts. 122 y 124 del Céd. Civil, hoy arts. 30 y 32 de la Ley 14394” (Diaz, Gui-
llermo, ob. cit. [cfr. nota 18]).
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1807 inciso 1, que puede ser tachada de nulidad absoluta o relativa conforme las pos-
turas doctrinarias que hemos analizado. Es en virtud de interpretar, conforme el caso
concreto, el caracter absoluto o relativo de la nulidad lo que implicara dos soluciones
distintas. Si consideramos que se trata de una nulidad absoluta, las consecuencias del
acto son la imposibilidad de subsanarlo, siendo esta nulidad imprescriptible e ino-
ponible a los sucesivos adquirentes, quienes no podran amparar la buena fe reque-
rida por el articulo 1051 del CCIV. Sin embargo, juega, como vimos, el principio de
convalidacion, mediante el cual la ulterior adquisicion por sucesion sera la que en
definitiva legitime la transmision del disponente y los sucesivos vendedores. Eso no
obstante los derechos de terceros interesados, es decir los que se valen del asiento re-
gistral para hacer valer sus derechos. A pesar de lo sefialado, y ante el periodo trans-
currido, consideramos que la inacciéon de cualquier acreedor por el periodo trans-
currido y las sucesivas ventas operadas hacen perecer cualquier accién tendiente a
retrotraer los efectos de la donacidn.

En el caso de que se considere que se trata de una nulidad relativa, debe inter-
pretarse, por un lado, la viabilidad de la prescripcion decenal del articulo 3999 del
CCIV (conforme la interpretacion de la doctrina notarialista en cuanto a la buena fe
requerida para tales supuestos) y, por el otro, el haber operado la consolidaciéon de la
legitimidad del donatario disponente, en virtud del principio de convalidacién que
analizamos. En ambos supuestos, no sera necesaria ni la presentacion del inmueble
en el expediente sucesorio, ni el distracto registral junto con la nueva inscripcion, ya
que no solo la legitimidad del disponente sino también el acto otorgado quedan con-
validados, en forma similar a los ejemplos de venta de cosa ajena que hemos citado.
Coincidimos con esta ultima postura.

Conforme a lo analizado y las diferentes posturas presentadas en el presente
dictamen, sostenemos que la nulidad de los actos juridicos practicados por personas
a las que se les prohibe la realizacion de un determinado acto no necesariamente es
de caracter absoluto. Por ende, y por las circunstancias del caso particular, el titulo
traido a analisis no es observable, no siendo necesaria tampoco la presentacion del
inmueble involucrado en los expedientes sucesorios. Agregamos que el Cédigo Civil
y Comercial no contempla esta nulidad a favor de la hija del cényuge. Es un indicati-
vo mas de que el orden publico que se penso para esta disposicion no es tal y por eso
la evolucion legislativa lo ha eliminado como prohibicién.

5. Cuestion relativa a la nulidad de todo el instrumento celebrado

En el caso, expusimos la postura que puede interpretar que la violacidn al articulo
1807 del CCIV se trata de una nulidad relativa. Para el caso en que alguien pueda
considerar lo contrario, y se considere una nulidad absoluta, sostenemos que la mis-
ma, al no ser un defecto de forma del instrumento, no anula el instrumento sino tni-
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camente el acto respecto de la donacion a la hija de la conyuge y no el otro acto con-
tenido en el que es la donacidn a la nieta (tercero).

6. Donacion a terceros y su observabilidad

En cuanto a la escritura de donacidn a terceros que se consulta, debemos referirnos
—como en los casos anteriores— a las consecuencias del Codigo Civil al momento de
otorgarse el acto, para lo cual hacemos remision al dictamen elaborado por el escri-
bano Diego M. Marti, en oportunidad de resolver la consulta [...], expediente 16-
01505-09, que arriba a las siguientes conclusiones:

En la redaccién actual del art. 3955 del C.C., resultan imperfectos u observables
los titulos que verifican entre sus antecedentes una donacién a quienes no son
hijos de los donantes, por estar sujetos a una condicién resolutoria legal ante la
posibilidad del ejercicio de la accion reipersecutoria por parte de eventuales he-
rederos de estos tltimos. El dominio asi transmitido reviste el caracter de revo-
cable o resoluble ex lege, en virtud de la eventual declaracion de inoficiosidad de
la donacién en el supuesto de verse afectada la legitima de dichos herederos. En
tal supuesto, al declararse inoficiosa la donacidn, se posibilitaria una accién con
alcances reivindicatorios respecto del actual propietario del inmueble.

La prescripcion juega en favor de las donaciones a quienes no son hijos de los
donantes por dos caminos distintos: uno a los 10 afios de la muerte del donante,
por prescripcion liberatoria frente a la eventual accion del legitimario, y el otro
a los 20 afios de efectuada la donacidn, por prescripcion adquisitiva a favor del
adquirente.

Conforme los términos del art. 2509 y su nota, no se refieren éstos inicamente
al supuesto de adquirir, por distintos y sucesivos titulos, partes proporcionales o
desmembraciones del dominio, sino también al de adquirir lo que al derecho de
dominio le faltare para ser pleno y perfecto. Asi, a la adquisicion por usucapion
se agrega a la hecha antes a titulo de donacién en el sentido de completarlo, obs-
tando la posibilidad de hacer valer frente al usucapiente la condicién legal a que
se sujeto su titulo primitivo, quitando su imperfeccién.?8

7. Conclusion

En cada punto observado por la consultante se ha concluido nuestra opinién aplica-
ble al caso.

28. [N.del E.: ver dictamen completo aqui, y otros del escribano Marti de similar tenor en Revista del Nota-
riado, N° 902 {a, b}].
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Historia

A cien anos del Primer Congreso
Notarial Argentino

Alberto Allende Iriarte

Enrique H. J. Garbarino

El 8 de julio de 1917, en los salones del Ateneo Hispano Argentino, ubicado en la Ca-
pital Federal, se realizd la sesion inaugural del Primer Congreso Notarial Argentino,
cuya sesiones preparatorias fueron llevadas a cabo por una junta ejecutiva presidida
por el reconocido escribano de la Capital Federal don Avelino Rolén y convocada
por el Colegio Nacional de Escribanos de la Capital Federal, que tenia como presi-
dente al escribano Ricardo Wright.

Este congreso estuvo precedido por intentos fallidos, segin la propuesta del
escribano Lagos de la provincia de Buenos Aires en 1907, ya que con anterioridad
también se habian presentado proyectos que no prosperaron, como el del Colegio de
Escribanos de Rosario, provincia de Santa Fe, y el de los Colegios de Entre Rios y
Buenos Aires, que impulsaban la constitucion de una confederacion de colegios.

En octubre de 1915, se cursaron circulares a todos los colegios existentes con-
vocando a la organizacion de tan esperado congreso, y, en 1916, los colegios de to-
das las provincias se la encomendaron al Colegio Nacional de Escribanos de la Capi-
tal. El congreso se concreto con la constitucion de la junta ejecutiva presidida por el
mencionado escribano Avelino Roldn e integrada por sesenta delegados de todas las
provincias y territorios nacionales.

Para ese entonces, ya se habian constituido varios colegios notariales. En el afio
1866, se cred el de la Capital Federal, denominado Colegio Nacional de Escribanos
de la Ciudad de Buenos Aires; en 1889, el Colegio de Escribanos de la Provincia de
Buenos Aires; en 1910, el de Rosario, Santa Fe; en 1911, el de Salta; en 1914, el de
Mendoza; en 1915, el de Tucuman; y, en 1917, el de Cérdoba.

Las importantes resoluciones a las que llegaron los congresistas tuvieron am-
plia difusion en las revistas que por entonces tenian los colegios de la Capital Federal
y de la provincia de Buenos Aires, asi como también en diversas publicaciones de
asociaciones juridicas. El tiempo, que todo lo borra, fue dejando en el olvido esta
importante reunion, con la cual se dio comienzo al alumbramiento cientifico e ins-
titucional del notariado nacional. Cuando parecia que los escribanos argentinos no
volverian a expresarse sobre este evento, el Colegio de Escribanos de la Provincia de
Buenos Aires edit6 un libro en 1967 con las actas y antecedentes del Primer Congre-
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so Notarial Argentino, con prélogo del eminente jurista Luis Maria Boffi Boggero,
vinculado familiarmente con dos artifices de aquel congreso como fueron los escri-
banos Pedro Luis y Ernesto Boffi.

Tras esa publicacién, transcurrieron cincuenta afios en los que el notariado se
desarroll6 cientificamente, realizando congresos y jornadas nacionales y provincia-
les, y, a su vez, fomentando la creacién de instituciones dedicadas al estudio y perfec-
cionamiento del derecho y del arte notarial. Asi surgid, en primer término, la Con-
federacion Notarial Argentina, la Escuela Notarial del Colegio de Escribanos de la
Provincia de Buenos Aires y la sancion de la Ley 7048, que en 1910 cre6 los estudios
universitarios para la carrera notarial. Las Universidades de La Plata y de Buenos Ai-
res implantaron la carrera de notariado, y los tribunales de superintendencias de di-
chas jurisdicciones dejaron de otorgar el titulo de escribano. La Facultad de La Plata
creaba la primera catedra de derecho notarial y en las Universidades de Buenos Aires
y de Cdrdoba se instauraban los institutos de practica notarial, donde los mas presti-
giosos notarios ensefiaban a los alumnos el arte de la notaria.

En la asamblea extraordinaria del Colegio de Escribanos de la Provincia de
Buenos Aires del 10 de diciembre de 1938, se cred el Instituto Argentino de Derecho
Notarial, institucién que publico su revista desde el afio 1939 hasta ano 1946.

El 21 de octubre de 1943, el Colegio de Escribanos de la Capital Federal cre6
el Seminario de Investigaciones de Derecho Notarial, designando como presidente a
José Maria Mustapich y consejeros a Carlos Petracchi, Francisco Ferrari Ceretti, Jor-
ge Allende Iriarte, Jorge Alberto Bollini, Tomas Diego Bernard (h), Horacio Harring-
ton y José Ledn Torterola, institucion que estuvo representada en el Primer Congreso
Internacional del Notariado Latino. El 16 de junio de 1946, el Instituto Argentino
de Derecho Notarial, en reunion plenaria, acord6 por unanimidad de sus miembros
de nimero que podian acceder al rango cientifico de academia privada encuadrada
dentro del decreto del 13 de febrero de 1925. Es asi como surgio la originaria Aca-
demia Argentina del Notariado y funciond hasta su disolucion en la sede del Museo
Social Argentino. La Academia Argentina del Notariado insté a sus miembros co-
rrespondientes de los paises europeos a concurrir al primer congreso notarial que se
realizaria en Buenos Aires y en 1947 comisioné a Jorge Allende Iriarte, quien en un
largo viaje recorrié Centro y Sud América, visité México, Cuba, Puerto Rico, Colom-
bia, Ecuador, Peru y Chile, dictando clases magistrales en sus universidades y entu-
siasmando a los notarios a concurrir al futuro congreso.

La comision del Primer Congreso Internacional convocado por la Argentina
quedd constituida de la siguiente forma: se nombré como presidente, secretario y te-
sorero a los del Colegio de Escribanos de la Capital Federal, y como vocales a los
presidentes de los Colegios de Escribanos de Cdrdoba, Corrientes, Entre Rios, La
Rioja, Mendoza, Rosario, Salta, San Juan, Santa Fe y Tucuman y a los presidentes de
la Federacion Argentina de Colegios de Escribanos, de la Academia Argentina del
Notariado, y del Seminario de Investigaciones de Derecho Notarial y de la Mutual
Notarial Argentina.
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El 27 de octubre de 1952, en asamblea extraordinaria, la Academia Argentina
del Notariado, al igual que otras academias privadas, decidié disolverse ante la per-
secucion del gobierno de turno. El 13 de abril de 1957, los Colegios de Escribanos de
la Republica Argentina resolvieron la creacién del Consejo Federal del Notariado Ar-
gentino, que remplazd a la antigua Federacion Argentina de Colegios de Escribanos.

Cuenta Villalba Welsh que a partir de 1955 se iniciaron las conversaciones ten-
dientes a restaurar la originaria Academia Argentina del Notariado. Al no lograrlo,
la asamblea del Consejo Federal nombré los tres primeros miembros de nimero del
Instituto Argentino de Cultura Notarial: Alberto Villalba Welsh, Carlos A. Pelosi y
Francisco Martinez Segovia. Este consejo académico se complet6é con Raul A. Mone-
tay Jorge A. Bollini.

El 1° de enero de 1990, el Instituto Argentino de Cultura Notarial cambid su
denominacién por la de Academia Argentina del Notariado, tomando asi el mismo
nombre de la originaria academia, disuelta en 1952.

Esta secuencia de la actividad académica y cientifica de los notarios, a través
de las instituciones mencionadas, culminé con el Decreto 989 del 22 de diciembre de
1995, que dio nacimiento a nuestra actual Academia Nacional del Notariado.

El 8 de julio de 2017, se cumpliran cien afos del Primer Congreso Notarial Ar-
gentino, organizado por el Colegio Nacional de Escribanos, cuya presidencia ejercia
el escribano don Ricardo Wright, y también por iniciativa de todas las demads agrupa-
ciones de las provincias. En ese entonces asistieron representantes de los tribunales
de justicia, del Colegio de Abogados y, como delegados, escribanos de la ciudad de
Buenos Aires asi como de las provincias de Buenos Aires, Santa Fe, San Juan, Sal-
ta, Cordoba, Tucuman, Mendoza, Entre Rios, San Luis, Santiago del Estero, La Rioja,
Catamarca, Jujuy, Chubut, Santa Cruz y Misiones.

La importancia de los temas establecidos para ser analizados demuestra lo
fundamental de sus resoluciones. Entre ellos destacamos la declaracién de inte-
rés comun para todos los escribanos de la republica de la necesidad de agruparse
constituyéndose en centros o colegios notariales que a posteriori conformarian la
Confederacion Notarial Argentina, embrion de nuestro actual Consejo Federal; la
propuesta de nacionalizacion del titulo de escribano, el plan de estudio universitario
para todo el ambito de la Nacion, la catedra notarial, y la Ley Orgénica del Notaria-
do. También se propusieron modificaciones al Cédigo Civil y a los cédigos de pro-
cedimientos; se solicitd una ley para regular los registros de la propiedad inmueble;
se propugnaron modificaciones al protesto de letras de cambio y mas documentos
comerciales; se present6 una propuesta de reformas de la reglamentacion sobre tras-
mision de registros notariales; se postul6 que la provision de los registros vacantes se
produzca mediante el régimen de concursos de oposicién; se propuso un proyecto de
ley para el ejercicio de la procuracion; y se postuld la reduccion de la porcion legiti-
ma de los herederos forzosos.

La entrega al escribano Marcos Rospide, exvicepresidente del Colegio de la
Provincia de Buenos Aires, del libro de actas original de la junta organizadora del
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Primer Congreso Notarial por parte de un familiar del presidente, el escribano Aveli-
no Rolén, motivéd que se convocara al escribano Alberto Allende Iriarte para alentar
a los colegios de Capital y de la provincia de Buenos Aires a realizar en el afio 2017
un homenaje recordatorio de dicho evento fundacional del notariado argentino. Se
consideré que dicho homenaje debia ser organizado por los colegios de Capital y
provincia de Buenos Aires que impulsaron la realizacién del mencionado congreso.
En consecuencia, el Colegio de la Capital Federal nombré como su representante a
la escribana Alejandra Vidal Bollini y el Colegio de la Provincia de Buenos Aires a su
consejero escribano Marcelo Falbo, a la vez que se designaron las siguientes autorida-
des: presidente escribano Alberto Allende Iriarte (CABA), vicepresidente escribano
Marcos Rospide (Prov. Bs. As.), secretario escribano Pablo Villola (Prov. de Bs. As.),
vocales escribano Gustavo Arigos (Prov., de Bs.As.) y escribanos Josefina Morel y En-
rique Garbarino (CABA).
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