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EDITORIAL

Por sexta vez, tras las ediciones de 1964, 1972, 1981, 1993 y 2009, en no-
viembre de 2017 la ciudad de Necochea fue sede de la Jornada Notarial Bonae-
rense (JNB), encuentro que en esta ocasion convocd a unos 300 colegas vy en el
que, una vez mas, se puso de manifiesto el interés y el compromiso con el que los
escribanos participan de las acciones de capacitacion organizadas por el Colegio.

La 40 edicion de la JNB, a seis décadas de aquel punto de partida de Tandil,
en 1957, reafirmd una vez mas como a lo largo del tiempo se han incrementado
la importancia y el prestigio de estos encuentros, cuyos debates y conclusiones
trascienden incluso al ambito especifico de la actuacién notarial.

En esta ocasion, a orillas del rio Quequén los participantes pudieron expo-
ner y debatir a lo largo de cuatro dias cada uno de los aspectos incorporados al
temario y que resultaron de sumo interés, particularmente por los cambios que
introdujo en los Ultimos dos anos en la actividad notarial la entrada en vigencia del
Cddigo Civil y Comercial de la Nacion.

Elaborado de acuerdo con las inquietudes y expectativas del notariado res-
pecto a las modificaciones planteadas por la nueva codificacion, el programa de
la 40 JNB habia quedado definido con los siguientes temas: Tema 1, “Derecho
real de superficie. Emprendimientos inmobiliarios”; Tema 2, “Régimen patrimonial
matrimonial. Uniones convivenciales”; y Tema 3, “Personas juridicas privadas”.

En cada uno de dichos temas, a su vez, se designaron dos coordinadores. En
el Tema 1 la coordinadora fue Andrea Salvini y el coordinador adjunto, Leandro
Posteraro Sénchez; el Tema 2 tuvo como coordinadora a Mariela Gatti y como
coordinadora adjunta, a Sabina Podrez Yaniz; y en el Tema 3, fue coordinador
Franco di Castelnuovo y coordinadora adjunta, Patricia Trautman.

La pertinencia de cada uno de los contenidos planteados para esta edicion
de la Jornada tuvo su reflejo en la cantidad y calidad de los trabajos presentados
por los participantes. Se recibieron un total de 54 trabajos, con una distribucion
equitativa entre los tres temas a desarrollar ya que de dicha cantidad 17 corres-
pondieron al Tema 1; 19, al Tema 2;y 18, al Tema 3.

Un rasgo destacado fue el nivel de los trabajos presentados asi como el apor-
te que realizaron sus autores. La exposicion de los mismos durante la Jornada vy
los debates que tuvieron lugar en cada uno de los dias dejaron de manifiesto un
alto nivel de conocimiento y compromiso con el anélisis de la realidad notarial,
especialmente en la coyuntura marcada desde 2015 con la legislacion unificada.
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Entre dichos trabajos, el Comité Calificador de la Jornada, que tuve el honor
de integrar junto a Marcelo Urbaneja y Maria Rosa del Milagro Martin, selecciond
a los que resultaron merecedores de las diferentes distinciones establecidas por
el reglamento del encuentro, destinadas tanto a premiar al mejor trabajo por su
calidad académica como a los mejores de cada una de las categorias propuestas.
También se otorgaron accésits en los tres temas del Programa.

El total de los diez trabajos galardonados en la 40 Jornada Notarial Bonae-
rense son presentados en esta edicion de la Revista Notarial junto a los despa-
chos completos de cada uno de los tres temas, aprobados por unanimidad en el
Plenario de Clausura, con la certeza de que su difusién resulta de importancia por
la relevancia de los temas abordados vy el nivel de los aportes. Tanto los trabajos
como las conclusiones se han agrupado en diferentes capitulos, correspondientes
a cada uno de los tres temas de la 40 JNB.

Las conclusiones de la Jornada reflejan el enorme trabajo llevado adelante
por coordinadores, coordinadores adjuntos y secretarios para la conduccion de los
debates y el enriquecimiento del intercambio entre los participantes, con visiones
diferentes y complementarias sobre los puntos tratados.

En conclusion, la realizacion de una nueva Jornada Notarial Bonaerense nos
ha permitido compartir nuevamente, y como va es tradicional, varios dias de in-
tercambio profesional y personal con colegas pero, sobre todo, ha dejado de ma-
nifiesto una vez mas la profunda vocacién del notariado por capacitarse y actuali-
zarse en lo relativo a las incumbencias de la profesion.

Una saludable tradicién que ya se ha convertido en una caracteristica del
notariado y que, afortunadamente, esta hoy tan vigente como a lo largo de la
historia.

Eduardo Gabriel Clusellas
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TITULOS VALORES POR
METRO CUADRADO

Maria Alejandra Borelli
Nancy Claudia Adriana Borka
Rubén Morcecidn

SUMARIO. 1. Introduccion. 2. Libertad de creacion de titulos valores. 3.
Desmaterializacion de titulos valores. 4. Niveles de desmaterializacion ad-
mitidos en el Codigo Civil y Comercial. 4.1. Sistemas de representacion y re-
gistro de titulos valores. 5. Titulos valores por metro cuadrado. 6. Régimen
impositivo. 7. Funcion notarial en la creacion, emision y extincion de titulos
valores. 8. Bibliografia consultada.

Premio en la categoria “Trabajos en equipo”. Corresponde al tema 1 “Derecho real de superfi-
cie. Emprendimientos inmobiliarios”.
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PONENCIAS

1) Los operadores del derecho no nos encontramos incluidos en el eslabén
productivo de nuestro pais, pero por nuestra especializacion, estamos llamados
a colaborar con responsabilidad en la elaboracién del marco juridico que fomen-
te el desarrollo de la economia, ideando nuevas formas de comercializacion que
permitan acceder al publico inversor a un financiamiento eficaz para el acceso a
la vivienda.

2) Es posible conforme lo establecen los arts. 1820y 1850 CCyC crear un ti-
tulo valor atipico, representativo de metros cuadrados sobre inmuebles, como asi
también celebrar un contrato de fideicomiso que permita al fiduciario, la emisién
de valores representativos de deuda vy certificados de participacion a los fiducian-
tes/beneficiarios, con el fin de la adjudicacion de inmuebles de un emprendimien-
to inmobiliario determinado.

3) La disparidad tributaria en el caso de venta, permuta, cambio o conversion
de los valores seglin sean o no colocados en oferta publica, para determinar la
exencion del Impuesto a las Ganancias no respeta la igualdad tributaria consagra-
da en la Constitucién Nacional, por no tener en cuenta el elemento subjetivo en la
determinacion en la base del tributo, ya que los impuestos deben distribuirse por
igual, entre todas las fuentes de riqueza gravable disponibles en una Nacién en un
momento determinado, con el objeto de que el peso de la contribucion no recaiga
en forma exclusiva sobre una o varias de esas fuentes. Se aconseja advertir esta
circunstancia al legislador para lograr la modificacion del tributo a fin de evitar da-
Aar el ahorro vy la inversién, motores del crecimiento econdmico de nuestro pais.

4) La incumbencia establecida en el art. 1850 del CCyC, habilita al notariado
a intervenir en el registro de la transmision o constitucién de derechos reales,
anotacion de gravamenes, secuestros, medidas precautorias y cualquier otra afec-
tacion de los derechos conferidos por el titulo valor, mediante la formacién de
asientos en registros especiales produciendo a partir de este momento efectos
frente a terceros.

5) Con referencia a la funcién registral del titulo valor, el notario se encuentra
altamente capacitado para ejercer la custodia de los titulos valores en los que se
constituya como depositario, asi como también en la anotacion de transferencias,
gravdmenes y derechos que se constituyan sobre los mismos.

6) El proceso de desmaterializacion de titulos valores en nuestra legislacion
no es total, ya que pueden coexistir medios electronicos y el soporte papel. La
desmaterializacion de los titulos valores no suprime el valor del soporte papel,
sino que lo amplia.

7) El notario que se valga de medios digitales para registrar la emision, trans-
ferencia, gravamen y cancelacién de titulos valores, deberd utilizar un sistema
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informatico con la seguridad suficiente para permitir el asiento de la informaciény
el respaldo de la misma, lo cual garantizara confiabilidad a la operatoria propuesta.

8) El rol del notario dota de seguridad al proceso de reconstruccion en los
casos de deterioro, pérdida, extravio, robo o destruccion de los titulos y de sus
registros conforme los procedimientos regulados por el Cédigo Civil y Comercial.

9) Necesitamos como siempre contar con el incondicional apoyo de nuestro
Colegio, para que recopile y recepcione la registracion que realicemos los notarios
en nuestras sedes notariales, y nuestro quehacer se vea respaldado con la pres-
tigiosa institucion que nos avala, y que cuenta con los medios para acompanar-
nos en esta nueva y afanosa tarea, la de seguir prestando un mejor servicio a la
comunidad y enalteciendo esta profesién que elegimos cada dia, enfrentando los
desafios que la evolucion juridica nos demanda. En consecuencia, consideramos
que resultaria necesario que el Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos
Aires creara el Registro Especial de Registracion de Titulos Valores.

DESARROLLO

1. INTRODUCCION

Todo emprendimiento inmobiliario reconoce etapas, en las que se plantean
una serie de problemas de compleja resoluciéon'. Una vez definido el proyecto
constructivo, pueden utilizarse distintas estructuras juridicas para su desarrollo
y comercializacién, pero su eleccion depende de dos factores, el primero serd la
finalidad requerida por el inversor, y el segundo, estd dado por el margen de ga-
nancias y la consideracion de las pérdidas. En el proceso de eleccién del esquema
contractual, el notario como operador juridico, debe buscar formulas para asegu-
rar los derechos de los contratantes, y a su vez, atraer el interés de los inversores.

En esta blsqueda, surge un nuevo esquema de emprendimiento inmobiliario
habilitado por el Codigo Civil y Comercial, que permite la creacion de titulos valo-
res atipicos, representativos de metros cuadrados sobre inmuebles, aplicando una
nueva incumbencia para el notariado: ser agente de registro de titulos valores que
no circulen en el mercado libre de cambios.

Todos los encuadres legales conocidos que permiten desarrollar un em-
prendimiento inmobiliario, poseen como denominador comuin la mutacion de los
contratos que otorgan derechos personales o creditorios a los adquirentes de
inmuebles en construccion, para finalmente constituir un derecho real en favor
del adquirente del inmueble construido.

Los titulos de crédito, titulos valores o titulos circulatorios, han surgido con
distintos propdsitos, ya sea como instrumentos de pago, para otorgar derechos
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de participacion, conceder derechos sobre cosas o garantizar la prestacion de
servicios y créditos, en suma, han sido instrumentos que han logrado agilizar la
economia.

La doctrina ha discutido sobre la terminologia adecuada para la denomina-
cion de los titulos valores, ya que la definicion de “titulos de crédito” no com-
prende a todos los titulos que no tienen representado un derecho de crédito en
sentido estricto. Asi las acciones de sociedad o los conocimientos de embarque,
no representan estrictamente un derecho de crédito sino un derecho de partici-
paciony un derecho real respectivamente, por lo que no se encontrarian incluidos
en esta definicion. Desde la mirada de la economia, la expresion “titulos circula-
torios”, acufada por lenacio WiNizky tal vez sea la mas acertada, poniendo como
denominador comun al fendémeno de la circulacién para definirlos. Esta posicion
también trajo criticas, porque la funcién circulatoria no es la esencia de los docu-
mentos cartaceos, sino que solo es una funcion contingente.

El Codigo Civil y Comercial define a los titulos valores en el art. 1815, al decir
que son aquellos que “... incorporan una obligacién incondicional e irrevocable de
una prestacion y otorgan a cada titular un derecho auténomo...”, pero también los
designa como “titulo de crédito” en el inciso d) del art. 883, cuando establece que
tiene legitimacion para recibir pagos, “quien posea el titulo de crédito extendido
al portador, o endosado en blanco...”.

Frente a lo expresado, la terminologia pasa a un segundo plano, si conoce-
mos los caracteres para la existencia de un titulo de crédito: necesidad, literalidad
y autonomia.

2. LIBERTAD DE CREACION DE TITULOS VALORES

Previa a la sancién del Codigo Civil y Comercial, la doctrina discutio am-
pliamente la procedencia de la libertad de creacion de titulos de crédito. En un
principio, se entendid que los arts. 744 y 745 del Cédigo de Comercio negaban la
posibilidad de creacion. Luego, la doctrina comenzdé a admitirla en el caso de los
titulos causales, aunque con cautela, dado que la ley exigia para su creacion una
forma determinada, y ésta ya representaba un limite. La libertad de creacion se
negaba a los titulos valores abstractos, dado que las obligaciones debian recono-
cer una causa. Los primeros antecedentes de titulos valores atipicos en nuestro
pais fueron los “certificados de anejamiento” y los “certificados de tipificacion de
vinos”"y luego surgieron los titulos de deuda “aeg telefunken”.

El Codigo Civil y Comercial concluye la discusion de la doctrina comercialista
admitiendo la libertad de creacion de titulos valores atipicos, que regula en el art.
1820 CCyC" admitiendo que cualquier persona, tiene el derecho de libre crea-
cion de tipos, condiciones, clases, formas de circulacion, garantias, rescates, pla-
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z0s, posibilidad de conversion o no en otra clase de titulos, como asi también de
definir cudles serdn los derechos de los interesados y los derechos de los terceros
titulares sobre los mismos. La norma en analisis impone como condicion, que los
titulos valores creados no deben prestarse a confusién con tipos, denominacién y
condiciones de titulos valores previstos en la ley vigente.

Esta norma, se complementa con el art. 1850 CCyC, al establecer que la
transmision o constitucion de derechos reales sobre el titulo valor, los gravame-
nes, secuestros, medidas precautorias y cualquier otra afectacion de los derechos
conferidos por el titulo valor deban efectuarse mediante “asientos en registros
especiales” que debe llevar el emisor o, en nombre de éste, entre otros, un “escri-
bano de registro”.

De esta forma, el Cédigo Civil y Comercial introduce al notariado en la nueva
incumbencia de ser agente de registro de titulos valores. A partir de este registro
impuesto por la ley de fondo, se logra publicidad y oponibilidad frente a terceros".

3. DESMATERIALIZACION DE TITULOS VALORES

La gran cantidad de transacciones financieras sobre titulos valores, incluso a
distancia, han llevado a la necesidad de que la registracion de operaciones que se
realicen sobre ellos sean practicadas de una forma mas sencilla y segura y sin la
necesidad de la existencia del soporte papel que las contenga.

La crisis del titulo valor en soporte papel, se ha resuelto reemplazando el
registro de los titulos valores y las operaciones que se realizan con ellos, por regis-
tros de asientos en una cuenta electronica, es decir, por documentos electrénicos
que centraliza una entidad encargada de dicha funcionV.

Surge entonces el concepto de “desmaterializacion” definido como un feno-
meno por el cual se produce una ruptura entre el valor econémico del titulo valor
y el documento portante del mismo. JoaQuiNn GARRIGUES, ha definido el fendmeno
de la desmaterializacién diciendo: “Yo anadiria que los valores mobiliarios se van
a desmaterializar y que la metéfora, porque no es mas que una metéfora, de la
incorporacion del derecho al titulo desaparece al convertirse el titulo en un simple
asiento de cuenta corriente. Yo diria que se va a sustituir la propiedad del valor y
que en lugar de titulos-valores se van a crear valores sin titulos”

No debe confundirse a la desmaterializacién con la despapelizacién, aunque
ambas tengan como efecto reducir la cantidad de papel y reemplazarlo por sopor-
tes de informacion digital, reduciendo costos y logrando mayor eficiencia."!

El Codigo Civil y Comercial recepta la desmaterializacién en segundo parra-
fo del art. 1836, al establecer que: “Los titulos valores emitidos efectivamente
como cartulares pueden ingresarse a alguno de estos sistemas, conforme con
sus reglamentos, momento a partir del cual las transferencias, gravamenes reales
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o personales y pago tienen efecto o se cumplen por las anotaciones en cuenta
pertinentes”. Por esta razén los titulos valores cartulares pueden emitirse como
titulos valores no cartulares, para su ingreso y circulacion en una caja de valores,
sistemas de compensacién bancaria y de anotaciones en cuenta. La desmateria-
lizacion mediante el sistema de anotacién en cuenta, provoca que la circulacion
del titulo valor, se sustituya por una circulacién escritural o contable, y que el de-
recho incorporado al documento cambie de formato, del soporte papel al soporte
digital.

El Codigo Civil y Comercial no descarta al titulo valor concebido en soporte
papel, sino que amplia su variedad al permitir la desmaterializacion de los titulos
valores cartulares (arts. 1836 y 1850), ya sea por disposicion legal para los titulos
valores abstractos o en forma convencional para los titulos valores atipicos o in-
nominados (art. 1820).

Los titulos valores no cartulares pueden incorporarse a un documento escrito
o prescindir de él, siendo igualmente portantes del derecho. Se emiten en asien-
tos informéticos, como certificados globales o escriturales. Por ello el art. 1850
CCyC establece: “Cuando por disposicion legal o cuando en el instrumento de
creacion se inserta una declaracion expresa de voluntad de obligarse de manera
incondicional e irrevocable, aunque la prestacion no se incorpore a un documen-
to, puede establecerse la circulacién autonoma del derecho, con sujeciéon a lo
dispuesto en el articulo 1820".

La desmaterializacion hace cambiar la visién de la autonomia, la necesidad y
la literalidad para los titulos valores cartulares, como elementos esenciales para la
existencia del titulo valor. Para cumplir con el caracter “necesario”, era imprescin-
dible la posesion del titulo para ejercer el derecho que el mismo contenia, por ello,
para hacer efectivo su cobro, su titular debia exhibirlo. El titulo valor desmateria-
lizado, al encontrarse en soporte digital, disipa su materialidad, supliéndosela con
la emisidon de comprobantes de saldo conforme lo establece el art. 1851 CCyC.

Los titulos valores cartulares estan caracterizados por su valor literal, deter-
minandose el alcance y las modalidades de los derechos y obligaciones por lo que
establece el documento portante que los contiene, o por lo establecido en su hoja
de prolongacion. El caracter de literalidad consiste en que la naturaleza, calidad
y contenido del derecho incorporado al titulo valor se delimitan exclusivamente
por lo que se menciona en el documento. En un titulo desmaterializado ya no se
juzga lo escrito, sino qué derechos otorgd el deudor al portador, y éstos surgen de
las pautas de emision del titulo. La literalidad se encuentra entonces en el instru-
mento que crea al titulo valor, que contendrd el alcance y las modalidades de los
derechos y obligaciones en él contenidos.

En la desmaterializacién, el caracter de la autonomia permanece inalterable.
El titulo valor conserva su caracter autbnomo, pero prescinde del soporte papel
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ya que pasa a ser anotado en un registro informético. EI Codigo Civil y Comercial
consagra la autonomia en los arts. 1815y 1816, estableciendo que el adquirente
de buena fe de un titulo de crédito pasa a ser titular de un derecho a titulo ori-
ginario, y le son inoponibles las defensas personales que pueden existir contra
anteriores portadores.

4. NIVELES DE DESMATERIALIZACION ADMITIDOS EN EL
CODIGO CIVIL Y COMERCIAL

El Cédigo Civil y Comercial permite la coexistencia del sistema de emisién de
titulos valores en soporte papel y el sistema de anotacion en cuenta. Si las partes
optan por el sistema de desmaterializacién total, su derecho va incorporado a un
documento digital v su transferencia se realiza por el mismo procedimiento. La
desmaterializacién a través del sistema de anotacion en cuenta, resuelve el pro-
ceso de emision y transmision del titulo valor, no resultando necesario transpor-
tar el titulo valor para su transferencia, por lo que se reducen costos, brindando
seguridad en la transaccién y asegurando la inmediatez necesaria para operar en
distintos mercados financieros.

Si bien pareciera ser desconocido, el fendmeno de la desmaterializacion no
es nuevo en nuestro derecho, veamos a continuacion algunos ejemplos.

a) El traslado de las acciones escriturales se resolvid permitiendo que las
acciones no se representen en titulos, no siendo necesaria la posesion del titulo
para tener la calidad de socio. La accion fue sustituida por la anotacion en el libro
de registro de acciones conforme al art. 213 de la Ley 19.550 que otorga el dere-
cho a su poseedor de percibir dividendos y a participar de las decisiones sociales.

b) “Letras telefonicas™": el Estado Nacional, colocaba valores sin emitir los ti-
tulos, transmitiendo los derechos a través de anotaciones en cuenta que realizaba
el Banco Central de la Republica Argentina. Los fondos requeridos ingresaban a
una cuenta del BCRA, y en caso de transferir el titulo, el emisor registraba la trans-
ferencia y los acreditaba en la cuenta del adquirente. Si el tenedor los solicitaba,
se emitia un certificado.

¢) Cuando una accion cotiza en el mercado bursétil, su poseedor adquiere
dividendos por su rentabilidad y la participacion en las decisiones sociales
pasa a un segundo plano. El art. 226 de la Ley de Sociedades establece que
“Las normas sobre titulos valores se aplican en cuanto no son modificadas por
esta ley”. La sociedad emite estas acciones en forma global, reemplazando la
tenencia fisica del titulo accionario con los certificados de participacion que se
anotan en una cuenta especial de orden contable y se le entrega al titular de
la accion una constancia o certificado de su compra. La posesion se legitima
con la anotacion en cuenta.
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d) El art. 21 de la Ley 24.441, establecio la desmaterializacion en el marco
del fideicomiso financiero, permitiendo que el fiduciario emita dos titulos valores:
los certificados de participacion vy los titulos representativos de deuda, que ya es-
taban previstos en la Ley de Obligaciones Negociables™ que podian ser represen-
tadas en titulos. Si no lo estan, también deberan inscribirse en cuentas a nombre
de sus adquirentes y la emisora debe entregar un comprobante de apertura de
la cuenta y de su saldo. La trasmision de las obligaciones negociables también se
realiza mediante su anotacion en cuenta o libro de registro.

e) Los certificados globales® y los titulos multiples permiten la conversion
de una gran cantidad de titulos en uno solo. Con la admision de los sistemas de
centralizacion de los depdsitos de titulos, se admitié la emisién de los certificados
globales que recibe el emisor de un titulo Unico que simboliza la totalidad de la
emision. La aplicacion de los titulos multiples fue impuesta para facilitar el manejo
de los titulos en serie.

4.1. Sistemas de representacion y registro de titulos valores

Como sefialamos precedentemente “la desmaterializacion de los titulos ha
provocado que todo el régimen de creacion vy circulacion de los valores nego-
ciables descanse sobre la idea de anotaciones contables o registrales™!. En este
punto del analisis, cobra importancia quiénes son las entidades encargadas de
llevar adelante la estructura registral.

a) Centrales de deposito: cuando los valores son negociados en mercados
bursétiles, los registros son manejados por una entidad que intermedia entre el
emisor y los inversores. A estas entidades se las denomina “central de depdsito”
(central securities depositary). La forma de organizacion varia conforme la legisla-
cion de cada pais, existiendo registros Unicos centrales donde los titulares tienen
cuentas, muchas veces manejadas por entidades financieras que son represen-
tantes de los inversores para ordenar la transferencia, gravamen o el ejercicio
de derechos politicos sobre esos titulos. La central de depdsito puede funcionar
también como una central de compensacion y liquidacion, registrando las titulares
de los titulos valores y se las denomina como sistemas transparentes o de tenen-
cia directa. Nuestro pais adhiere a este sistema, registrando la central de depdsito
los valores a nombre del inversor en una subcuenta comitente, aunque el tenedor
final se relacione con la central de depdsito a través de una entidad financiera,
con quien se relacionan para dar instrucciones.

b) Doble o multiple escaldn: sin perjuicio de lo expuesto, en la mayoria de los
paises “.. se ha optado por un modelo de doble o multiple escalén, en el que coe-
xiste un registro central, donde las entidades participantes tienen abiertas cuentas
globales, con los registros de detalle que llevan las entidades financieras, donde
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constan los saldos de los titulares finales. En este esquema operativo, los inverso-
res finales no guardan una relacién contable directa con la entidad encargada del
registro original (en el caso de valores cotizados, la central de depdsito), sino que
tienen los valores a través de una cadena de anotaciones contables en los regis-
tros de uno o més intermediarios financieros. Los intermediarios financieros que
custodian valores de varios clientes no suelen tener estos valores segregados en
cuentas individuales en el siguiente intermediario en la cadena de tenencia, sino
en cuentas o subdepositos colectivos de valores fungibles (cuentas globales)™!.

c) Sistemas de anotacién multinivel: la anotacion en cuenta de las operacio-
nes con titulos valores se realizan a través de una cadena de intermediarios.

d) Combinacién de cuentas globales con derechos a cuentas individuales en
un registro central.

Por lo general, la titularidad de los registros es de titularidad y gestién privada
y de acceso restringido vy la custodia de titulos esta regulada legalmente y some-
tida a supervision constante X"

Hemos examinado, que el art. 1836 CCyC autoriza a emitir titulos valores
cartulares como no cartulares para su ingreso y circulacién en una caja de valores,
en un sistema autorizado de compensacion bancaria o en un sistema de anotacio-
nes en cuentay que el art. 1850 CCyC establece que la transmision, constitucion
de derechos reales, inscripcion de gravamenes, secuestros, medidas precautorias
y cualquier otra afectacion sobre los titulos valores no cartulares, debe realizarse
en registros especiales. La anotacion en cuenta, es un sistema de registro que
permite administrar titulos valores de forma seguray agil.

En nuestra legislacion también son ejemplos de sistemas de registro:

a) Libros de registro: estos todavia son utilizados para la registracion de las
acciones que no realizan oferta publica en el Mercado de Valores X

b) Registros en soportes digitales: son los creados por medios informéaticos
y estédn preparados para almacenar una gran cantidad de informacién. La Ley de
Sociedades establece en el art. 61 que los libros de ejercicio societario (a excep-
cion del libro de inventario y balance) pueden ser llevados por “medios mecénicos
0 magneéticos y otros’, para ello, deben ser auditados por la autoridad de control
o Registro Publico de Comercio, requiriendo que “La peticion deberd incluir una
adecuada descripcion del sistema, con dictamen técnico o antecedentes de su
utilizacién, lo que, una vez autorizada, deberd transcribirse en el libro de inventa-
rios y balances”.

A través de lo normado por el art. 1850 para los titulos valores no cartulares,
el Codigo Civil y Comercial no establece una desmaterializacion obligatoria, per-
mitiendo coexistir el sistema tradicional de anotacién en cuenta en soporte papel
y/o combinar éste con medios informaticos.
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5. TITULOS VALORES POR METRO CUADRADO

Los encuadres juridicos que pueden utilizarse para desarrollar
emprendimientos inmobiliarios son variados, encontrandose dentro de los mas
frecuentes la comercializacién directa entre el propietario v los interesados en la
adquisicién de unidades; el sistema de construccion por consorcio de copropie-
tarios; el fideicomiso para la construccién; transmision del terreno a cambio de
unidades a construir; la permuta del terreno por unidades a construir; la cons-
truccion utilizando esquemas societarios, y recientemente, con la sancion del Co-
digo Civil y Comercial también podria transmitirse el derecho de superficie como
contraprestacién de que el propietario del terreno reciba una o varias unidades
construidas o metros cuadrados construidos.

Dentro de este marco, serfa posible emitir titulos valores atipicos en los tér-
minos del art. 1820 CCyC representativos de metros cuadrados sobre inmuebles,
estableciéndoles un valor para su adquisicion en un prospecto de emision vy atri-
buyendo al portador legitimo el derecho a la entrega de la cosa, su posesién vy el
poder de disponerla mediante la transferencia del titulo, ya sea adjudicando un
derecho de dominio, condominio o un derecho de superficie, conforme se pacte
en las condiciones de su emision.

Este titulo valor atipico podria ser emitido por cualquier persona (humana o
juridica) titular dominial del inmueble en el cual se ejecutard el emprendimiento
edilicio, ofreciéndolo al publico inversor. Quien resulte portador de estos titulos
valores, podré exigir a la conclusién del emprendimiento inmobiliario, la entrega
material de la cosa (inmueble) representada en la emision del titulo valor.

La forma de transmisiéon de estos titulos valores atipicos no necesariamente
debe ser atipica, ya que su atipicidad no implica que su forma de transmision tam-
bién lo sea, de esta forma podrian transmitirse por endoso.

También serfa posible crear un fideicomiso, donde el fiduciario sea el emisor
de los titulos valores vy los fiduciantes/beneficiarios sean inversores que entre-
guen valores para adquirir la propiedad fiduciaria de un inmueble con la finalidad
de realizar en él un desarrollo inmobiliario. El fiduciario entrega a los fiduciantes
inversores, valores de deuda v certificados de participacion, que deberdn emitirse
a la fecha de constitucion del fideicomiso.

Los fiduciantes podran ser los propietarios del terreno a aportar al fideicomi-
S0, quienes también podrian recibir como contraprestacion valores representativos
de deuda a abonarse en el plazo que se pacte con el fiduciario. Los beneficiarios
seran los tenedores de los valores representativos de deuda y de los certificados
de participacion. Los fideicomisarios seran los tenedores de los certificados de
participacion o el mismo fiduciante. El contrato de fideicomiso deberd establecer
el valor nominal de los valores representativos de deuda, la moneda en la cual se
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emitan, la forma en la cual seran emitidos (escritural), qué notario estard a cargo
del registro, el periodo vy el precio de la suscripcién, la forma de integracion del
precio (a plazo o en su totalidad al momento de la colocacion), qué derechos
otorgan los valores representativos de deuda vy la tasa de interés que otorgan. Los
tenedores de los valores representativos de deuda tendran el derecho a ejercer la
opcion que se les adjudiquen los metros cuadrados luego de la cancelacién total
del precio abonado por ellos a la finalizacion del emprendimiento constructivo
que deberd estar pactada en el contrato de fideicomiso.

El patrimonio fideicomitido provendra inicialmente del dinero proveniente de
la suscripcion de los valores representativos de deuda y del inmueble cedido en
forma irrevocable mediante transmision de dominio a nombre del fiduciario, mas
todo lo que a él se incorpore. El fideicomiso descripto se extinguird por cualquiera
de los causales de extincion establecidas por el codigo de fondo y por el pago to-
tal de los valores representativos de deuda vy los certificados de participacion, aun
cuando esto ocurra antes de la fecha determinada en el contrato de fideicomiso.
En caso de extincion del fideicomiso, el fiduciario procederd a su liquidacion rea-
lizando los activos y cancelando los pasivos.

Los potenciales compradores de valores representativos de deuda deberan
considerar que debe existir un relevamiento planimétrico del inmueble que sea
apto para la construccion del emprendimiento constructivo.

6. REGIMEN IMPOSITIVO

La emision de titulos valores no tributa impuestos nacionales, pero si tribu-
taria la alicuota del 1,2 % de Impuesto de Sellos si es emitido en el dmbito de la
provincia de Buenos Aires.

La transferencia de titulos valores por endoso esté gravada por el impuesto a
las ganancias, al ser un titulo que no cotiza en bolsa conforme al art. 2, inciso 2 vy
art. 20, inciso. w) de la Ley de Ganancias, con una alicuota del 15 % para personas
humanas (conforme al art. 90 de la Ley), con caracter de Unico y definitivo vy se
ingresa con la presentacién de la declaracion jurada del ano siguiente.

Si se utiliza la figura del fideicomiso, la adjudicacion de los inmuebles repre-
sentativos de los titulos valores genera débito fiscal en cabeza del fideicomiso. En
cuanto al impuesto a las ganancias, si el fideicomiso no fue al costo, el impuesto
se tributa por la utilidad, en cabeza de los fiduciantes beneficiarios.

Debe destacarse que conforme al art. 83 inc. b) de la Ley 24.441, los intere-
ses de los valores representativos de deuda emitidos por el fiduciario respecto de
fideicomisos que se constituyan para la titulizacion de activos estan exentos del
impuesto a las ganancias cuando sean colocados por oferta publica. Esta exencion
no alcanza a los sujetos comprendidos en el Titulo VI de la Ley del Impuesto a
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las Ganancias. Estos sujetos son: las sociedades andnimas; las sociedades en
comandita por acciones en la parte que corresponde a los socios comandita-
rios; las sociedades de responsabilidad limitada; las sociedades en comandita
simple vy la parte correspondiente a los socios comanditados de las sociedades
en comandita por acciones; las asociaciones civiles y fundaciones; las entida-
des y organismos a que se refiere el art. 1 de la Ley 22.016; los fideicomisos
constituidos conforme a las disposiciones de la Ley 24.441, excepto aquellos
en los que el fiduciante posea la calidad de beneficiario; los fondos comunes
de inversion no comprendidos en el primer parrafo del art. 1 de la Ley 24.083;
sociedades andnimas unipersonales; comisionistas, rematadores, consignata-
rios y demds auxiliares de comercio no incluidos expresamente en la cuarta
categoria del Impuesto a las Ganancias.

Es notable la disparidad tributaria en el caso de venta, permuta, cambio
o conversion de los valores seglin sean o no colocados en oferta publica, ya
que si lo estan, se encuentran exentos del Impuesto a las Ganancias. La misma
circunstancia se aplica al Impuesto al valor agregado, ya que de acuerdo a lo
establecido por el art. 83, inc. a) de la Ley 24.441, las operaciones financieras
y prestaciones relativas a la emisidon, suscripcion, colocacion, transferencia,
amortizacion, intereses y cancelaciéon de los valores como asi también las co-
rrespondientes a sus garantias, estan exentas del Impuesto al Valor Agregado
siempre y cuando los valores cumplan con el requisito de la oferta publica. La
venta de los titulos valores se encuentra exenta del gravamen.

Entendemos que la aplicacién expuesta del Impuesto a las Ganancias, no
respeta la igualdad tributaria definida como trato igual a los iguales y desigual
a los desiguales, por no tener en cuenta el elemento subjetivo en la determina-
cion en la base del tributo, ya que los impuestos deben distribuirse por igual,
entre todas las fuentes de riqueza gravable disponibles en una nacion en un
momento determinado, con el objeto de que el peso de la contribucion no re-
caiga en forma exclusiva sobre una o varias de esas fuentes. Afirmar lo contrario
implicarfa danar el ahorro y la inversién, motores del crecimiento econdmico de
nuestro pais.

La igualdad tributaria se efectiviza si todos los sujetos de la obligacion tri-
butaria que se encuentran en idéntica situacion, condiciones y circunstancias,
se les impone el pago de la misma contribucién, por lo cual el art. 2, inciso 2 vy el
art. 20, inciso w) de la Ley de Ganancias para la transferencia de titulos valores
por endoso y fuera de la colocacion en oferta publica, no respeta el principio de
equidad tributaria.

El art. 16 de la Constitucion Nacional instaura el principio de igualdad tri-
butaria al decir que todos los habitantes son iguales ante la ley, y que la igual-
dad es la base del impuesto vy las cargas publicas. Esta igualdad de capacidad
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contributiva debe excluir la discriminacion arbitraria e injusta contra personas
o categorias de personas. La CSJ ha dicho: “En tesis general y segun lo defini-
do por esta Corte en reiterados casos, el principio de igualdad ante la ley que
consagra el art. 16 de la Constitucion no es otra cosa que el derecho a que no
se establezcan excepciones o privilegios que excluyan a unos de lo que se con-
cede a otros en iguales circunstancias, de donde se sigue forzosamente que la
verdadera igualdad consiste en aplicar la ley en los casos ocurrentes segun las
diferencias constitutivas de los mismos” (Fallos: 145:283).

El principio de igualdad tributaria se encuentra receptado en el art. 33 de
la Constitucién Nacional en el sentido de que no se puede establecer privile-
gios de un sector de la poblacion por sobre otro a fin de amparar la igualdad
consagrada en el art. 16 de la Constitucion Nacional debiendo abarcar los tribu-
tos todas las categorias de contribuyentes conforme a su capacidad contributiva.
La Corte Suprema ha dicho que la generalidad o uniformidad es una condicion
esencial de la tributacion; no es admisible gravar a una parte de la poblacién en
beneficio de otra (Fallos: 157:359, 162:240, 168:305, 188:403).

La CSJ sostuvo que el Congreso Nacional puede eximir de gravamenes
fiscales si ello es conveniente para el mejor funcionamiento de un servicio de
interés nacional, pudiendo el Congreso autorizarlo en ejercicio de las faculta-
des otorgadas por la Constitucion (Fallos: 18:340, 68:227, 104:73, 188:272,
237:239), por lo que para el funcionamiento del sistema propuesto, la emision
y transferencia de titulos valores en sede notarial deberia contar con el mismo
rango de exencion que la operatoria que cumpla el requisito de cotizar en
oferta publica.

Otro principio tributario vulnerado es el de equidad, establecido en el art. 4
de la Constitucion Nacional, debiendo toda la poblacion soportar la carga impo-
sitiva de manera ecuanime y en una proporcion justa que asegure el derecho a la
propiedad vy a trabajar libremente ya que de lo contrario afectaria el ejercicio del
derecho de propiedad y también el de trabajo.

Elart. 2, inciso 2 y el art. 20, inciso w) de la Ley de Ganancias afecta también
al principio de razonabilidad ya que no existen circunstancias que ameriten aplicar
tal discriminacion en materia tributaria gravando la transferencia de titulos valo-
res por endoso, salvo que coticen en oferta publica, pues no existe fundamento
para que exista una distincion conforme a las categoria de sujetos que las emitan
haciendo patente la irrazonabilidad de la discriminacién. En este sentido, la CSJ
ha sostenido que las diferencias en el tratamiento tributario son validas mientras
no sean arbitrarias, y no obedezcan a propdsitos de injusta persecucién o inde-
bido beneficio, sino que debe existir una causa objetiva para discriminar (Fallos:
313:928).
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7. FUNCION NOTARIAL EN LA CREACION, EMISION Y EXTINCION DE Ti-
TULOS VALORES

Como apuntabamos anteriormente, el art. 1850 CCyC determina que los
notarios pueden intervenir en:

- el registro de la transmision o constitucion de derechos reales,

- anotacion de gravamenes, secuestros, medidas precautorias y

- cualquier otra afectacion de los derechos conferidos por el titulo valor no
cartular, mediante la formacién de asientos en registros especiales. A partir de
este momento la afectacion produce efectos frente a terceros.

El art. 1851 CCyC establece que quien lleve el registro deberd emitir com-
probantes de saldos de cuentas a fin de legitimar al titular a deducir via ejecuti-
va, verificar créditos, participar de procesos universales, someterse a un proceso
arbitral o asistir a una asamblea o actos vinculados al régimen de titulos valores.

La expedicién del certificado bloguea la cuenta por el plazo de treinta dias
para actos de disposicion. Si los titulos estan representados en un certificado
global podran emitirse certificados de estado de cuenta a favor de los titulares y
respecto de los titulos que se trate.

Esta nueva incumbencia, es consecuencia del reconocimiento del legislador a
la capacidad técnicay la seguridad en la labor documental, que brinda el notariado
en su intervencién en las transacciones econémicas de la poblacidn.

La funcién de asesoramiento y recepcion de la voluntad de las partes a fin
de darles la forma juridica, la verificacion de la legalidad de los actos en todo el
proceso, el cotejo de la legitimacion de los contratantes, lo compromete y respon-
sabiliza, pero a su vez garantiza la seguridad juridica en la operacién econdmica
sobre el titulo valor. En este sentido ha dicho CarLos A. PeLosi “La técnica notarial
consiste en los medios operativos de que se vale el notario para la eficaz reali-
zacion de las tareas profesionales y documentales inherentes a su funcion y por
consiguiente habra técnica cuando las operaciones de ejercicio se realicen con
la habilidad y pericia propias de nuestra capacitacién, arbitrando en cada situa-
cion recursos de artifice, manejando con destreza los conocimientos tedricos, las
soluciones doctrinales vy jurisprudenciales vy los resultados de nuestro estudio vy
experiencia” X!

El alcance de los derechos que emergen del titulo valor estd determinado
por la fecha cierta del instrumento de creacién. En este sentido el art. 317 CCyC,
establece: “La eficacia probatoria de los instrumentos privados reconocidos se
extiende a los terceros desde su fecha cierta. Adquieren fecha cierta el dia en
que acontece un hecho del que resulta como consecuencia ineludible que el do-
cumento ya estaba firmado o no pudo ser firmado después. La prueba puede
producirse por cualquier medio, y debe ser apreciada rigurosamente por el juez’.
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La fecha cierta cobra importancia por vincularse a la existencia de la repre-
sentacion, el estado civil, la capacidad, la prioridad de los derechos, y a la determi-
nacion de si un instrumento ya estaba firmado o se firmo después.

En los instrumentos publicos se considera fecha cierta la expresada en ellos,
en virtud de la autenticidad que la ley le confiere a su contenido. En cambio, los
instrumentos privados, sélo tendran fecha cierta cuando la adquieran por alguno
de los medios comunmente admitidos por la legislacion X"

Frente a este punto surge el cuestionamiento de si es posible emitir y firmar
digitalmente la transferencia de un titulo valor no cartular electronico. Entende-
mos que esta operatoria deberd depender del dictado de una reglamentacion
especial que asegure la obliteracion del titulo valor ante su transmisién y cance-
lacion.

La presencia de certificados digitales que vinculen los datos de verificacion
de firma a su titular, los sellos de tiempo con indicaciéon de fecha y hora asignada
a un documento o registro electrénico vy los sellos de competencia que indiquen
cargo, rol o cualquier atribucién del emisor, para la confirmacion de roles como
condicion de titularidad, son instrumentos que cobrardn importancia para dotar
de éxito al proceso.

En este sentido, las conclusiones del Tema | del 28° Congreso Internacional
del Notariado realizado en Paris del 19 al 22 de octubre del 2016 referidas a la
posibilidad de instauracion de la escritura publica electrénica vy la digitalizacion de
los procedimientos y retos técnicos vy juridicos remarcaron que:

‘... la actuacion presencial del notario es esencial en cualquiera de las tres
modalidades para desarrollar plenamente el procedimiento de autenticacion del
documento (identificacion de las partes, juicio de capacidad, calificacion de facul-
tades representativas, informacion del consentimiento, depuracién de vicios del
consentimiento, control de la legalidad material o de fondo, control de licencias y
autorizaciones administrativas, prevencién del blanqueo de capitales, recogida vy
comunicacion de datos a efectos fiscales, catastrales, urbanisticos, de politica de
vivienda y ocupacion de suelo, de proteccion de la agricultura, de proteccion de
medio ambiente, de ejercicio de los derechos de adquisicién preferente de carac-
ter publico o privado, etc.) y la dacion de fe de su contenido”.

En este marco, se ha afirmado que “No debe confundirse la funcion identifi-
cadora del solicitante de una firma digital, cumplida por el certificador licenciado
o las autoridades de registro, con la certificacion notarial de la firma digital. El cer-
tificador licenciado y/o autoridad de registro solo se encargara de individualizar
al firmante antes de emitir el certificado digital y garantizar su vigencia una vez
emitido, siendo el notario como profesional de derecho depositario de la fe publi-
ca el Unico que podra certificar la identidad del firmante en el acto de suscribir el
documento electronico. En este supuesto y en caso de conflicto, la certificacion
notarial dara fe: a) de que la firma digital certificada ha sido aplicada mediante el
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uso del certificado digital declarado; y b) de la identidad del sujeto firmante. Lo
que es equivalente a afirmar que una firma digital, certificada notarialmente, no
sera pasible de repudio sino mediando juicio de redargucion de falsedad” V"

El notario puede realizar el proceso de anotacion en cuenta de los titulos
valores no cartulares, al que hace referencia el art. 1850 CCyC, tanto por medios
tradicionales, como por medios electrénicos. El proceso se iniciard cuando el re-
quirente autorice la emisién de un titulo valor.

En el ejercicio de la funcion registral, el notario se encuentra capacitado para
ejercer el registro y la custodia de los titulos valores en los que se constituya como
depositario, asi como también en la anotacion de transferencias, gravamenes y los
derechos que se constituyan sobre los mismos. Si bien el proceso de desmateria-
lizacion establecido en nuestra legislacién no es total, la eleccion sobre la forma
de llevar el registro (electronica o en soporte papel) serd del notario, quien deberd
emitir comprobantes de saldos de cuentas.

El fendmeno de la desmaterializaciéon de los titulos valores no suprime el va-
lor del soporte papel, sino que lo amplia, posibilitando practicidad y velocidad en
las operaciones comerciales. Por lo expuesto, el notario podra seguir registrando
cesiones de crédito, endosos, y transferencias en los libros de ejercicio habilitados
para tal fin, dotando a los mismos con fecha cierta, ya sea a través de su otorga-
miento por escritura publica, protocolizacion de los libros de registro, certificacion
notarial de las firmas y de fotocopias de los libros de registro vy de los titulos valo-
res que se emitan o bien, acudir a medios digitales. Si el notario desea valerse de
medios digitales para registrar la emisién, transferencia, gravamen y cancelacion
de titulos valores, el sistema informatico que utilice para el registro debera ser lo
suficientemente seguro para permitir el asiento de la informacién vy su respaldo.

Entendemos que la incumbencia otorgada al notariado en los arts. 1822 vy
1850 CCyC no exige al notario que intervenga en el registro sobre titulos valo-
res nominativos no endosables y cartulares, posea a su vez un “registro notarial
especial” que lo habilite. Dado lo expuesto, seria conveniente a los efectos de
brindar certeza y seguridad en la operatoria, que exista una plataforma digital con
un registro diario, de las operaciones realizadas y un sistema de respaldo de la
informacion.

En respaldo a lo expuesto, la 39 Jornada Notarial Bonaerense ha concluido:
“De la conexidad armonica de los arts. 1822 y 1850 del CCyC, se aconseja la
creacion del Registro de Titulos Valores en sede notarial, para la publicidad y opo-
nibilidad de la constitucion, transmision, modificacién o cancelacion de derechos
reales. Gravamenes, secuestros, medidas precautorias y cualquier otra afectacion
de los derechos conferidos por los titulos valores nominativos no endosables vy
no cartulares que no tengan registro especifico. Las actas o escrituras publicas
autorizadas por notario, los documentos publicos judiciales o administrativos vy
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todo otro documento que dispongan las leyes y contengan y cumplan con los
recaudos necesarios tendran vocacion registral ante dicho Registro. El Colegio de
Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, tiene capacidad profesional, técnica e
infraestructura especifica para crear, administrar y dirigir dicho organismo. Como
asi también la inscripcion y registracion de la constitucion y cancelacion de los fi-
deicomisos vy la solvencia demostrada en el Registro de Rubrica de Libros de Con-
sorcios y su matriculacion, testamentos vy actos de autoproteccion. 3.- La funcion
notarial es llamada a intervenir en actos trascendentes tales como la preconstitu-
cion de pruebas mediantes actas y atestaciones técnicas, emision de certificados
probatorios de la representacion organicay su calificacion, asi como en la creacion
de los titulos su circulacion, registracion, y escrituras de emision de titulos valores
y reglamentos de los fondos comunes de inversién y fideicomisos, constitucion
de las garantias reales con competencia exclusiva asi como en el proceso de re-
construccion en los casos de deterioro, pérdida, extravio, robo o destruccion de
los titulos y de sus registros en procedimientos reglados”.

El nuevo ordenamiento legislativo reconoce la participacion del escribano,
creando esta nueva incumbencia, jerarquizando la actividad notarial, ampliando
el radio del cotidiano y dando vuelo a nuestra profesion, y recogiendo las con-
clusiones del tema | del 28° Congreso Internacional del Notariado realizado en
Paris del 19 al 22 de octubre del 2016 referidas a la posibilidad de instauraciéon
de la escritura publica electronica vy la digitalizacion de los procedimientos y retos
técnicos vy juridicos, que cita el presente trabajo.

Se hace hincapié también en la autonomia del titulo de crédito independiza-
do de la causa, que es autbnomo, constitutivo de circulacion de la riqueza “rigor
cambiario”, cuya tenencia resulta necesaria para ejercer el derecho que comporta,
y el ejercicio de la imprescindible posesion por quien pretende hacer valer el dere-
cho expresado, pudiendo también estar legitimado su beneficiario para el ejercicio
pleno de los derechos que comporta el titulo, con la emision de titulos no cartula-
res, que puedan ingresar a una caja de valores con un sistema de anotaciones en
cuenta, o sea, registrados en sede notarial.

Es por eso, que a modo de sugerencia y como es éste el dmbito donde debe
plantearse esta inquietud o incumbencia, toda vez que son las Jornadas, donde
el escribano no solo vuelca sus estudios doctrinarios, las que confluyen con sus
ansias de coordinacion amistosa y enriquecimiento de los participantes como per-
sonas, sino el lugar de las elaboraciones de puro derecho.

En el trabajo del Escribano Ebuarpo PoNDE La labor de las Delegaciones del
Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, su autor recalca que “.. Tra-
bajar por la jerarquizacion del notariado, es ampliar el radio del cotidiano y parejo
hacer bien las escrituras y asesorar bien al cliente, aumentando y desplazando
el esfuerzo para (en comuniéon con los colegas) dar vuelo a nuestra profesion en
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procura de mejoras legislativas, perfeccionamiento de métodos, profundizacion
de conocimientos, su utilizacion y vigorizacion de normas éticas, para que todo
ello sedimente en beneficio y de los congéneres que necesitan nuestra colabora-
cion técnica. Quien asi no actie queda a mitad de camino. A él nuestro respeto
profesional; en cuanto a la gratitud, es materia que reservamos para quienes han
elevado el punto de mira y se lanzan en trayectoria de parabola a cubrir integra-
mente el recorrido”.

El Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires cuenta con los
recursos humanos, la infraestructura, el know how, el sistema informatico, la orga-
nizacion y conoce la logistica para crear un nuevo registro especial que sirva para
publicitar los actos donde sus colegiados actlien como agentes de registro de
titulos valores desmaterializados.

El Consejo Directivo del Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos
Aires, esta legitimado para crear registros especiales en ejercicio de los derechos
que le confiere el art. 100 de la Ley 2020, en los siguientes incisos:

4. Dictar resoluciones de cardcter general tendientes a una mayor eficacia del
servicio notarial, con el voto de los dos tercios.

5. Promover la legislacién y toda medida tendiente a la preservacion y progreso
de la institucion notarial.

6. Colaborar en estudios, informes, proyectos y demds trabajos que se refieran al
notariado.

Atendiendo las necesidades del notariado existen en la actualidad:

1) Registro de Testamentos.

Que especialmente menciona el art. 178 del Decreto-Ley 2020/78, cuyo
objetivo es la registracion de los actos de Ultima voluntad, su creacién y revoca-
cion, legitimando para su registracion al otorgante del documento, funcionario
autorizante, depositario, guardador o autoridad judicial, cuyo reglamento rige a
partir del 1° de marzo de 2002.

2) Registro de Rubricas de Libros de Consorcio, matriculacion de edificios
afectados al régimen de propiedad horizontal.

Cuya creacion fue aprobada por el Consejo Directivo el 26/7/2002, y cuyo
reglamento rige a partir del 1° de octubre de 2002. Se ocupa de la matricula-
cion de los consorcios de copropietarios de los edificios sometidos al régimen
de la Ley 13.512 de Propiedad Horizontal, situados en el territorio bonaerense.
la toma de razon en la respectiva matricula y de la rubrica de los libros indicados
en el articulo décimo del citado reglamento y la expedicion de certificaciones e
informes.

3) Registro de Actos de Autoproteccion.

Cuya creacion fue aprobada por el Consejo Directivo el 27 de abril de 2012
y su reglamento rige a partir del 1° de junio de 2012, de conformidad con lo dis-
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puesto por los arts. 184 bis, 184 ter, 184 quater, 184 quinquies y 184 sexies del
Decreto-Ley 9020/1978 (conforme con la Ley 14.154) y a los arts. 619 bisy 814
del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires (conforme
con la Ley 14.334), que funciona Unicamente de manera informatizada para los
notarios mediante los programas de computacion creados por el area de infor-
matica de este Colegio, la que deberd mantener y actualizar dichos programas y
garantizar su funcionamiento, y tiene por objeto dar cumplimiento a lo dispuesto
en el art. 184 bis del Decreto-Ley 9020/1978 (Ley 14.154), y también inscribira
las escrituras publicas modificatorias de los actos inscriptos.

Ya en las Conclusiones de la 39 Jornada Notarial Bonaerense del aflo 2015
referidas al Tema 3.- “Titulos Valores’, se aconsejé la creacion del Registro de Ti-
tulos Valores en Sede Notarial para la publicidad y oponibilidad de la constitucion,
transmision, modificacion o extincion de derechos reales vy cualquier otra afecta-
cion de los derechos conferidos por los titulos valores nominativos no endosables
y no cartulares, que no tengan registros especificos.

También se reconoce que el Colegio tiene capacidad profesional, técnica e
informatica para crear, administrar y dirigir dicho organismo, como asi también la
inscripcion registracion de la constituciéon y cancelacion de los fideicomisos vy la
solvencia demostrada en el registro de rubricas de consorcio, matriculacion, tes-
tamentos y actos de autoproteccion.

Como colegiados adherimos y citamos una vez mas las palabras de Epuar-
DO BauTista PoNDE: “... nos sentimos avalados por las conquistas, acaso tildadas
como utopicas en el momento de su anunciacion. No nos arredran las empresas
abultadas ni con tintes sombrios. Nos ensefid Martin Fierro a no temerles, mismo
aungue se meneen. Podemos ser generosos en la suma de notarios bonaerenses
capaces, como para minimizar las dificultades participando el trabajo. Y estamos
dispuestos a coordinar porque la union hace la fuerza”**

Estamos dispuestos a comprometernos con esta nueva incumbencia, con
la debida formacion académica, el orden y método propio de nuestra discipli-
na, sabemos que podemos convertirnos en serios, dinamicos vy legitimos agen-
tes de registro de titulos desmaterializados. Necesitamos como siempre contar
con el incondicional apoyo de nuestro Colegio, para que recopile y recepcione la
registracion que realicemos los notarios en nuestras sedes notariales, y nuestro
quehacer se vea respaldado con la prestigiosa institucién que nos avala, y que
cuenta con los medios para acompanarnos en esta nueva y afanosa tarea, la de
seguir prestando un mejor servicio a la comunidad y enalteciendo esta profesion
que elegimos cada dia, enfrentando los desafios que la evolucion juridica nos
demanda.

En consecuencia consideramos que resultaria necesario que el Colegio de Es-
cribanos de la Provincia de Buenos Aires, cree el Registro Especial de Registracion
de Titulos Valores.
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8. FUNCION NOTARIAL FRENTE AL DETERIORO, SUSTRACCION, PERDI-
DA Y DESTRUCCION DE TITULOS VALORES Y SUS REGISTROS

El Codigo Civil y Comercial regula en la seccion 4, del capitulo 6 las normas
comunes a todos los titulos valores, frente al deterioro, sustraccion, pérdida vy
destruccion de los mismos o de sus registros.

Elart. 1852 del Codigo Civil y Comercial establece que: “El procedimiento se
lleva a cabo en jurisdiccién del domicilio del creador, en los titulos valores en serie;
o en la del lugar de pago, en los titulos valores individuales. Los gastos son a cargo
del solicitante. La cancelacion del titulo valor no perjudica los derechos de quien
no formula oposicidn respecto de quien obtiene la cancelaciéon. En los supuestos
en que la sentencia que ordena la cancelacién queda firme, el juez puede exigir
que el solicitante preste caucion en resguardo de los derechos del adquirente del
titulo valor cancelado, por un plazo no superior a dos afios”.

En los casos que los titulos valores cartulares se encuentren deteriorados,
deben sustituirse conforme el procedimiento del art. 1853 CCyC: “El portador
de un titulo valor deteriorado, pero identificable con certeza, tiene derecho a
obtener del emisor un duplicado si restituye el original y reembolsa los gastos.
Los firmantes del titulo valor original estan obligados a reproducir su firma en el
duplicado.”

La certificacion notarial de la firma es el procedimiento indicado para brindar
certeza al portador sobre la autenticidad de la firma del emisor, en el duplicado
del titulo valor, ya que la ley impone la obligacion al emisor de certificar su firma
en el nuevo titulo en el art. 1854 CCyC: “Si los titulos valores instrumentaban
obligaciones de otras personas, ademas de las del emisor, deben reproducirlas en
los nuevos titulos. Igualmente debe efectuarse una atestacion notarial de corre-
lacion”. Ante la negativa del emisor al cumplimiento de esta obligacion “.. debe
resolver el juez por el procedimiento contradictorio méas breve que prevea la ley
local, sin perjuicio del otorgamiento de los titulos valores provisorios o definitivos,
cuando corresponda”, todo ello conforme a la segunda parte del art. 1854 del
Codigo Civil y Comercial.

Si los titulos valores hubieran sido emitidos en serie, el legislador vuelve a
recurrir a la funciéon notarial a los efectos completar el procedimiento de denuncia
en caso de sustraccion, pérdida o destruccion de los mismos determinando en el
art. 1855 que: “En los casos previstos en el art. 1852 el titular o portador legitimo
debe denunciar el hecho al emisor mediante escritura publica...”. En el supuesto
de titulos sujetos a oferta publica, el mismo articulo requiere que la denuncia sea
realizada: “.. por nota con firma certificada por notario o presentada personal-
mente ante la autoridad publica de control, una entidad en que se negocien los
titulos valores o el Banco Central de la Republica Argentina, si es el emisor. Debe
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acompanar una suma suficiente, a criterio del emisor, para satisfacer los gastos de
publicacion y correspondencia’.

Ya sea que se encuentren colocados en oferta publica o privada, el emisor
debe suspender de inmediato los efectos de los titulos con respecto a terceros,
bajo responsabilidad del peticionante, y entregar al denunciante constancia de su
presentacion y de la suspension dispuesta. A tal fin debe publicar en el Boletin
Oficial y en uno de los diarios de mayor circulacién en la Republica, por un dia, un
aviso que debe contener el nombre, documento de identidad y domicilio especial
del denunciante, asi como los datos necesarios para la identificaciéon de los titulos
valores comprendidos, e incluir la especie, numeracion, valor nominal y cupén
corriente de los titulos, en su caso vy la citacion a quienes se crean con derecho a
ellos para que deduzcan oposicion, dentro de los sesenta dias. Las publicaciones
deben ser diligenciadas por el emisor dentro del dia habil siguiente a la presenta-
cion de la denuncia, todo ello conforme al art. 1857 CCyC.

Con respecto a los titulos colocados en oferta publica, el legislador ha que-
rido a través de lo dispuesto en el art. 1858, que el emisor denuncie la pérdida o
destruccién ante la sociedad emisora del titulo valor y que ésta lo comunique a “..
la entidad en la que coticen mas cercana a su domicilio y, en su caso, al emisor en
el mismo dia de su recepcion”’, también deberd efectuar la denuncia al “6rgano de
contralor de los mercados de valores, a las cajas de valores, y a las restantes en-
tidades expresamente autorizadas por la ley especial o la autoridad de aplicacién
en que coticen los titulos valores”.
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Accésit compartido del tema 1: “Derecho real de superficie. Emprendimientos inmobiliarios”.
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“En un mundo donde el cambio se ha convertido en una ley universal e inelucta-
ble, cuando las relaciones entre los hombres se modifican, las costumbres se renuevan,
las instituciones mds tradicionales de la vida social se transforman, ;como imaginar
que los vinculos entre los hombres y las cosas permanezcan indemnes?”*

[. PONENCIA

El derecho de superficie incorporado al Cédigo Civil y Comercial de la Nacion
es un derecho real que se constituye por un plazo determinado sobre un inmue-
ble ajeno y le otorga a su titular la facultad de plantar o forestar, y ademés realizar
construcciones, pudiendo usar, gozar y disponer material y juridicamente de lo
construido, plantado o forestado.

La ley establece un plazo maximo de setenta afios en el caso de construccio-
nes, y cincuenta anos para las forestaciones y plantaciones, no pudiendo las par-
tes prorrogar el plazo acordado més alla de los maximos legalmente establecidos.

Es un derecho que presenta dos modalidades, una primera modalidad dividi-
da en dos etapas: en la primera, se presenta el denominado “derecho de edificar’,
el cual le permite al superficiario construir, plantar o forestar, luego, terminadas
las construcciones, plantaciones o forestaciones, tendremos una segunda etapa,
que es la propiedad superficiaria en si misma, la cual le permite al titular su-
perficiario gozar y disponer de lo edificado; la segunda modalidad se da cuando
el derecho de superficie es concedido sobre una construccion o plantacion ya
existente en un inmueble, atribuyéndose al superficiario su propiedad (propiedad
superficiaria). En cualquiera de sus modalidades, una vez constituido el derecho
de superficie, se produce la coexistencia de los derechos del titular del suelo junto
con los derechos del superficiario, sufriendo el dominio un desmembramiento vy
convirtiéndose en imperfecto.

Se puede constituir el derecho de superficie sobre todo o parte del inmue-
ble, con proyeccion en el espacio aéreo o en el subsuelo, o sobre construccio-
nes existentes aun dentro de la propiedad horizontal. En el caso de la propiedad
horizontal, cuando se permite la construccion de unidades sobre alguna de las
existentes o sobre todo el edificio ya construido, podra utilizarse el derecho de
superficie con las garantias vy las facultades propias del derecho real, sustituyen-
do asi el derecho de sobreelevar o sobreedificar que sélo atribuye un derecho
personal.

1 DE LANVERSIN, Jacques. La propiété. ;Une nouvelle regle de droit?, Paris, 1975, pag. 127, citado
por Alterini, Jorge Horacio. “Derecho real de superficie’, Revista del Notariado 850, Colegio
de Escribanos de la Capital Federal, noviembre 1997, numero aniversario, pag. 10.
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La ley establece que se encuentran legitimados para constituir el derecho de
superficie los titulares de dominio, condominio vy propiedad horizontal. Y puede
adquirirse a titulo oneroso o gratuito, siendo transmisible por actos entre vivos o
mortis causa siempre con el tope de plazo méaximo permitido por ley. El caso de
la adquisiciéon por via de la usucapiéon no es admitido en el derecho de superficie,
excepto por prescripcion breve, esto decir, si el superficiario hubiera adquirido por
justo titulo vy ejerciera la posesiéon por diez anos.

El superficiario al ser titular de un derecho real, podra a su vez constituir de-
rechos reales de garantia, tanto sobre su derecho de construir, plantar o forestar,
como sobre su propiedad superficiaria.

El derecho del superficiario se extingue por: renuncia expresa instrumentada
en escritura publica e inscripta en el registro de la propiedad; vencimiento del
plazo; cumplimiento de una condicién resolutoria si hubiera sido sometido a ella o
extincién del derecho por el cumplimiento del plazo, lo que suceda primero; con-
solidaciéon cuando el propietario y superficiario se relinan en una sola persona; y
el no uso cuando el titular de derecho no construyere en el término de diez afos
o no forestare o plantare en el término de cinco afos.

Producida la extincion del derecho, el propietario del suelo hace suyo lo cons-
truido, plantado o edificado, libre de los derechos reales o personales que hubiera
constituido el superficiario, siendo la consecuencia inmediata de la extincion, la
reaparicion del principio de accesion, el cual habia quedado suspendido por la
constitucion del derecho de superficie, perteneciéndole las mejoras producidas
en el inmueble al propietario del suelo, debiendo éste indemnizar al superficiario,
salvo pacto en contrario. El monto de la indemnizacién podra ser convenido por
las partes en el acto constitutivo o posteriormente.

II. INTRODUCCION

Las relaciones humanas con el paso del tiempo fueron cambiando y, como
consecuencia, fue necesario desde lo juridico acompanar ese cambio con un nue-
vo marco legislativo adecuado a nuevas realidades sociales. EI Codigo Civil y Co-
mercial, vigente desde el afio 2015, aparecié como respuesta a esos cambios de
la sociedad.

El derecho real de superficie no es reciente, el antecedente mas importante
que tenemos en nuestro pais es la Ley 25.509?, pero el nuevo Codigo amplia los

2 Sancionada el 14 de noviembre de 2001, promulgada el 11 de diciembre de 2001, y publicada
en el Boletin Oficial el 17 de diciembre de 2001, introdujo a la lista de derechos reales admi-
tidos por nuestra legislacion, el derecho real de superficie forestal. En la actualidad, la Ley
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objetivos de dicho derecho, permitiendo no solo la forestacién y plantacién, sino
también la construccién sobre inmueble ajeno.

Como veremos en el desarrollo del presente trabajo, es importante el estudio
de este nuevo derecho real como solucién a actuales necesidades de la sociedad,
como expansion del mercado inmobiliario y como medio para el acceso a la vi-
vienda, constituyendo ademés, una herramienta cautivadora para quienes sean
propietarios de terrenos que no puedan construir por falta de capital o desinterés
en hacerlo, pudiendo actualmente tener la posibilidad de que lo hagan terceros,
sin dejar de ser propietarios, ya que, luego de cumplido el plazo acordado entre
las partes, serdn duenos de lo construido® v, aqui es donde la funcién notarial,
responsable y defensora de la seguridad y la paz social, debe concentrarse a fin
de una correcta interpretacion y aplicacion de este derecho.

El derecho real de superficie sirve para incentivar el cumplimiento de la fun-
cion social de la propiedad desde la iniciativa individual, dando a los particulares
las herramientas necesarias para poner sus bienes al servicio de la sociedad, sin
desprenderse definitiva y totalmente de ellos, antes bien, haciéndolos participes
de los beneficios de su explotacién. Asi, los propietarios de inmuebles pueden
constituir sobre ellos derecho real de superficie de modo tal que sea otro quien
por ejemplo construya en ellos cocheras o viviendas. En todos los casos, serd el
notario como intérprete de la voluntad de las partes, quien deberd plasmar tales
negocios juridicos mediante el otorgamiento de la correspondiente escritura pu-
blica de constitucion de derecho real de superficie, si es que el mismo se adaptara
para satisfacer las necesidades practicas de sus requirentes®.

Con el objetivo de alcanzar una mejor aprehension de este nuevo derecho,
dedico este trabajo a una investigacién que nos permita al finalizar el mismo,
haber comprendido el porqué de la inclusion de este nuevo derecho real en el
Codigo Civil y Comercial, para qué nos sirve y la importancia del notario en su
aplicacion.

[II. ANTECEDENTES

Para ubicarnos mejor dentro del contexto al que nos referimos es importante
comenzar con un breve repaso de la evoluciéon de este derecho.

26.994 -de sancion del Codigo Civil y Comercial de la Nacion- derogd expresamente la Ley
25.509.

3 LINARES DE URRUTIGOYTI, Martha y Pujol de Zizzias, Irene. “Objeto del derecho real de su-
perficie: con especial referencia al derecho de superficie proyectado y a la superficie forestal
de la Ley 25.509", Revista del Notariado 867, Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos
Aires, enero-marzo 2002, pag. 42.

4 1Ibid., pag. 43.
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El derecho de superficie nacié en Roma, por obra del pretor, a través del
cual el titular de este derecho podia tener una herramienta erga omnes, que solo
lo que hacia era darle proteccién en determinadas situaciones de hecho. No se
consideraba, en ese entonces, la posibilidad de una propiedad separada de la
propiedad del suelo. Rigiendo en Roma el principio “superficie solo cedit”, segln
el cual lo construido o plantado en la superficie de un inmueble, pertenecia a
su propietario por accesion, siendo este un modo de adquirir el dominio en el
derecho romano. El estado, las ciudades y luego también los particulares, con el
objetivo de darle utilidad a terrenos que formaban parte de sus dominios, em-
pezaron a arrendarlos a perpetuidad o por largo término, con el derecho que los
locatarios pudieran hacer construcciones vy disfrutarlas, mediante el pago de un
precio (soldrium o pensio). Pero el locatario, no adquiria el dominio de lo edificado,
el cual pertenecia por accesion al propietario, quedando indefenso en el caso de
sufrir perturbaciones en su goce. Pudiendo solamente respecto del propietario,
demandarlo por danosy perjuicios, y si la perturbacion provenia de terceros, debia
obtener del propietario la cesidén de sus acciones. Ante esta situacion, el pretor
concedié como defensa vy proteccién de los locatarios, un interdicto de superficie-
bus, por el cual podian ser mantenidos en el goce, ejerciéndolo contra el dueno
del sueloy contra terceros, pudiendo ser considerado poseedor de la superficie. Y
en los casos, de que el arriendo sea a largo plazo o perpetuo, tenia una accion real
-utilis in rem actio-, para hacer valer su derecho contra el propietario y los terceros,
basada en la reivindicacion®.

Fue asi como el superficiario, a lo largo de los periodos clasico y postclasico,
tuvo un derecho real que podia enajenar entre vivos y transmitir a sus herederos,
extendiéndose en la Edad Media®, no solo a lo edificado, sino también a las plan-
taciones realizadas en suelo ajeno.

II1.1. ANTECEDENTES EN EL CODIGO CIVIL ARGENTINO Y LA ACTUALI-
DAD

En nuestro derecho, el Cddigo de VELEZ SARSFIELD tenia dos articulos en los
cuales se enumeraban los derechos reales que admitia: los arts. 2503 y 2614,
bien que este Ultimo con una defectuosa técnica’, en el que expresamente se
prohibia a los propietarios constituir sobre bienes raices derechos de superficie.

5  MARIANI DE VIDAL, Marina y Abella, Adriana. Capitulo 8: “Derecho de superficie”. En De-
rechos reales en el Cddigo Civil y Comercial, tomo 1, Buenos Aires, Zavalia, 2016, pag. 362.

6 ALLENDE, Guillermo L. Tratado de enfiteusis y demds derechos reales suprimidos o restringidos,
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1964, pags. 115/117; citado por Mariani de Vidal, Marina y
Abella, Adriana, ob. cit., pag. 363.

7 MARIANI DE VIDAL, Marina. Derechos Reales, Ed. Zavalia, Buenos Aires, 2009, T. 3, pag. 121.
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El codificador al comenzar la nota del art. 2503 nos indicaba que el derecho de
superficie no podia tener lugar en el codigo; v luego continuaba diciendo en la
misma nota, que el derecho de superficie desmejoraria los bienes raices y traeria
mil dificultades vy pleitos con los propietarios de los terrenos. Esta realidad pos-
teriormente fue en parte modificada por la Ley 25.509, sancionada en el afo
2001, con vigencia hasta el 31 de julio de 2015, la cual creo el “derecho real
de superficie forestal”, quedando mediante esta ley eliminada la prohibicion del
mencionado art. 2614. Por Gltimo, considerando las necesidades que fueron sur-
giendo desde lo urbano y habitacional, a los fines de atender esas necesidades,
finalmente el Codigo Civil y Comercial incorpora el derecho real de superficie,
brindando un panorama de accién mucho mas amplio, ya no exclusivamente para
el derecho forestal, extendiéndose al ambito agrario y a la construccion, sumado a
sus modalidades, donde el superficiario podrd construir, plantar o forestar, como
asi mismo, constituirse el derecho sobre plantaciones, forestaciones o construc-
ciones ya existentes®.

En la actualidad, tenemos un resurgimiento del derecho de superficie, atribu-
yéndose la propiedad de la cosa (construcciéon o plantacion) a quien la ha creado,
motivado este derecho por la necesidad de evitar el mantenimiento de capitales
inactivos, facilitindose la construccién o forestacion, y reservandose el aumento
del valor para el propietario, quien sigue siendo el titular del dominio.

IV.CONCEPTO

El Cédigo Civil y Comercial, define al derecho de superficie en el art. 2114 de
la siguiente forma: “El derecho de superficie es un derecho real temporario, que
se constituye sobre un inmueble ajeno, que otorga a su titular la facultad de uso,
goce y disposicién material v juridica del derecho de plantar, forestar o construir,
o sobre lo plantado, forestado o construido en el terreno, el vuelo o el subsuelo,
segun las modalidades de su ejercicio y plazo de duracion establecidos en el titulo
suficiente para su constitucion y dentro de lo previsto en este titulo y las leyes
especiales”.

Como vemos, a partir de la definicion que nos brinda el cédigo, se trata de
un derecho que admite las variantes de plantar, forestar o construir”, sobre alguna
de las tres dimensiones que puede tener el inmueble ajeno: la rasante, el vuelo

8  XVIII Jornada Notarial Cordobesa. Tema 2: “El nuevo régimen del usufructo y derecho de
superficie en el Codigo Civil y Comercial de la Nacién”, agosto de 2015.

9 Cadigo Civil y Comercial de la Nacién comentado, Tomo V, Libro Cuarto, arts. 1882 a 2276. Co-
mentarios a los arts. 2114 a 2128, elaborados por Jorge. R. CAUSSE.
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y el subsuelo. Y que ademés, presenta dos modalidades, una primera modalidad
cuando el derecho permite construir, plantar o forestar en suelo ajeno, haciendo
propio lo plantado, forestado o construido, como cosa propia. O una segunda
modalidad, cuando el derecho es concedido sobre plantaciones, forestaciones o cons-
trucciones ya existentes, traspasdndose al superficiario su propiedad.

En términos simples, podemos decir que el derecho de superficie es aquel
derecho real por el cual el titular de este (superficiario) podra tener algo suyo
(construccion, plantacion o forestacion) en calidad de propiedad superficiaria en
suelo de otro (nudo propietario), por un plazo determinado, quedando desmem-
brado el dominio del propietario del suelo por todo el tiempo que le haya confe-
rido al superficiario ese derecho.

V. CONVENIENCIAS DEL DERECHO DE SUPERFICIE

Entre las circunstancias que llevaron a incorporar este nuevo derecho real
dentro del numerus clausus®™ del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, podemos
nombrar:

- Posibilidad de construir en un terreno sin ser el duefio del mismo.

- Los propietarios de terrenos no tendran la necesidad de venderlos, que-
dando en sus poderes las mejores que se hayan realizado en el inmueble una vez
transcurrido el plazo establecido para el derecho de superficie.

- Terrenos improductivos podran ser puestos a disposicién de la sociedad
generandose la difusion de la riqueza.

- Tanto el superficiante como el superficiario obtienen ventajas econdémicas.

- Se permite la constitucion del derecho real de hipoteca sobre el derecho
de construir o forestar, lo cual facilita la obtencién del crédito necesario para el
proyecto a realizar.

- Desde el punto de vista econdmico, resulta sumamente eficaz, ya que le
permite al propietario de un terreno otorgar a un tercero la posibilidad de conver-

10 En nuestro derecho en materia de derechos reales, rige el sistema del numerus clausus, ya
consagrado por Vélez Sarsfield, en el articulo 2502 del Codigo Civil, estableciendo: “Los dere-
chos reales sélo pueden ser creados por ley. Todo contrato o disposicion de ultima voluntad
que constituyese otros derechos reales, o modificase los que por este acto se reconocen, val-
dra solo como constitucion de derechos personales, si como tal pudiese vale”. Manteniéndose
el mismo principio, en el Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, articulo 1884: “Estructura. La
regulacion de los derechos reales en cuanto a sus elementos, contenido, adquisicién, consti-
tucién, modificacion, transmision, duracion y extincion es establecida solo por la ley. Es nula
la configuracion de un derecho real no previsto en la ley, o la modificacion de su estructura”.
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tirse en propietario de lo edificado al tiempo que aquel conserva el dominio del
suelo, lo que favorece la actividad de la construccion®'.

- El superficiario puede construir, ceder en locacién o constituir otros dere-
chos reales (por ejemplo propiedad horizontal o usufructo).

- Utilizacion en fideicomisos.

VI. CARACTERES DEL DERECHO DE SUPERFICIE

a) Real: este caracter emana de la posibilidad del superficiario de repeler
tanto al propietario del suelo como a cualquier tercero que pretenda turbar su
derecho a través de las acciones posesorias y reales.

b) Principal: todos los derechos reales son principales, excepto los accesorios
de un crédito en funcion de garantia (art. 1889).

c) Temporal: la ley le establece un plazo maximo al derecho de superficie, no
pudiendo ser prorrogado por las partes mas alld del plazo maximo establecido por
ley.

d) Transmisible: mientras el derecho de superficie se encuentra en pleno vi-
gor, se suspende la accesion en favor del propietario del terreno adquiriendo su
plena eficacia, y en esas condiciones puede ser transmitido. La transmision puede
ser por actos entre vivos o mortis causa, a titulo oneroso o gratuito.

e) Gravable: el superficiario podra constituir derecho real de hipoteca sobre
el derecho de construir o de forestar, aspecto que resulta fundamental para la ob-
tencién de créditos, y con ello la proyeccién y concrecion del emprendimiento?.

f) Registrable: tratdndose de un derecho real tiene vocacion registral.

VII. NATURALEZA JURIDICA: UN DERECHO REAL SO-
BRE COSA PROPIA O AJENA

Hay diversas posturas sobre si el derecho de superficie se trata de un dere-
cho real sobre cosa ajena o si recae sobre cosa propia. Hay quienes afirman que
se trata de un derecho real de caracter temporario mixto o dual, toda vez que
mientras no existan en el inmueble plantaciones, forestaciones o construcciones
recaerd sobre cosa ajena y, a medida que vayan haciéndose edificaciones, plan-

11 D ALESSIO, Carlos M.: Acquarone, Maria T.; Bensenior, Norberto y Casabé, Eleonora. “Teoria
y técnica de los contratos. Instrumentos publicos y privados’, Ed. La Ley, 2015, pag. 1451.

12 ZAVALA, Gastéon Augusto. “Derecho real de superficie’, Revista del Notariado 936, Colegio de
Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, 2000, pag. 413.
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taciones o forestaciones, serd sobre cosa propia®. En una postura minoritaria, se
establecio que “el derecho real de superficie forestal recae siempre sobre cosa
propia o bien siempre sobre cosa ajena”**.

El Codigo Civil y Comercial de la Nacién deja establecido en el art. 1888
que: “Son derechos reales sobre cosa total o parcialmente propia: el dominio, el
condominio, la propiedad horizontal, los conjuntos inmobiliarios, el tiempo com-
partido, el cementerio privado vy la superficie si existe propiedad superficiaria. Los
restantes derechos reales recaen sobre cosa ajena’. Entonces, es el Codigo el que di-
rectamente nos indica que el derecho de superficie serd un derecho sobre cosa propia,
si existe propiedad superficiaria™; y mientras no exista -porque alin no se han rea-
lizado las plantaciones o edificaciones- el derecho real recaera sobre cosa ajena.

JoraE Horacio ALTERINI decia “es recomendable que el derecho de superficie
presente dos planos, uno durante la construccion, etapa en la cual el derecho de
edificar se configura como derecho real sobre cosa ajena: el asiento de la cons-
truccion. Otro plano aparece cuando se concreta la construccion, o sea la propie-
dad superficiaria, y entonces el derecho de superficie se convierte en derecho real
sobre cosa propia”®.

De esta manera, estaremos ante la coexistencia de dos derechos de propiedad
imperfectos: por un lado, el del dueno del sueloy por otro lado el del superficiario.

En cuanto a la relacién entre estas propiedades, es importante destacar que
el derecho real de superficie configura una carga o gravamen respecto del dueno
del suelo. En consecuencia, puede afirmarse que este es titular de un dominio
imperfecto (arts. 1946 y 1964 in fine), ya que ha consentido la suspension
temporal del principio de accesion respecto del inmueble de su titularidad.

Repasemos brevemente estos dos Ultimos articulos respecto de la figura del
dominio imperfecto, para entender la relacién de coexistencia que se da entre
estos derechos de propiedad.

13 SAENZ, Pedro F. y Rachid, Martin. “Reflexiones sobre el derecho real de superficie en el Co-
digo Civil y Comercial’, Revista del Notariado 927, Colegio de Escribanos de la Ciudad de
Buenos Aires, enero-marzo 2017, pag. 6.

14 KIPER, Claudio M. (dir.). Derechos reales. Novedades en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
(Ley 26.994), Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2015, pag. 250, citado por Sdenz, Pedro F. y Rachid,
Martin, ob. cit., pag. 6.

15 La propiedad superficiaria es el derecho real a tener, mantener, gozar y disponer de lo edifi-
cado o forestado. Mientras concepciones tradicionales la tipificaban como el derecho de pro-
piedad sobre una construccion en suelo ajeno, una nueva tendencia considera a la propiedad
superficiaria como un verdadero dominio -y por ende- “sobre cosa propia”. ZAVALA, Gastén
Augusto. Ob. cit., pag. 415.

16 ALTERINI, Jorge Horacio. Ob. cit., pag. 16.
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VIIL.1. DOMINIO IMPERFECTO

El art. 1946 dice: “El dominio es imperfecto si estd sometido a condiciéon o
plazo resolutorio, o si la cosa esté gravada con cargas reales”.

Y el art. 1964, menciona los supuestos de dominio imperfecto: el revocable,
el fiduciario y el desmembrado. El dominio revocable es aquel que estd sujeto
a concluir por el cumplimiento de una condicién resolutoria o de un plazo
resolutorio. Al cumplirse el plazo o la condicion resolutoria, el transmitente que
se convertird en revocante recuperara la propiedad plena de la cosa, que estaba
en cabeza del titular imperfecto. El dominio fiduciario es aquel que se adquiere,
merced al negocio o contrato de fideicomiso. Y, por ultimo, tenemos el dominio
desmembrado, supuesto en el cual queda comprendido el titular del suelo al
constituir el derecho de superficie, por el surgimiento de la coexistencia de sus
derechos como titular del suelo vy los derechos del superficiario. Sin embargo, la
desmembracién no le quita al dominio su caracter de tal, estaremos ante una nuda
propiedad, pero propiedad al fin.

VIII. OBJETO

El objeto del derecho de superficie es un inmueble, tratdndose de un
inmueble ajeno mientras no hay edificacion o plantacion, y un inmueble propio
una vez realizadas las plantaciones o construcciones (propiedad superficiaria).

VIIL.1. MODALIDADES

Segun el art. 2015: “El superficiario podra realizar construcciones, planta-
ciones o forestaciones sobre la rasante, vuelo y subsuelo del inmueble ajeno,
haciendo propio lo plantado, forestado o construido. También puede constituir-
se el derecho sobre plantaciones, forestaciones o construcciones ya existentes,
atribuyendo al superficiario su propiedad. En ambas modalidades, el derecho del
superficiario coexiste con la propiedad separada del titular del suelo”.

Surgen de este articulo dos modalidades diferentes en la constitucion de este
derecho:

a) PRIMERA MODALIDAD

Se configura cuando el derecho real constituido permite construir, plantar
o forestar en suelo ajeno, y adquirir la propiedad de lo edificado o plantado, con
independencia de la propiedad del suelo.
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Aqui, el derecho de superficie presenta a su vez dos planos'’:

1) Uno, antes y durante la construccion o plantacién, donde el derecho se
configura como derecho real sobre una cosa ajena (el suelo asiento de la cons-
truccion, forestacion o plantacion).

2)Y un segundo plano, luego de realizada la construccion, forestacion o plan-
tacién, cuando nace la propiedad superficiaria; momento en el cual el derecho se
convierte en derecho real sobre cosa propia (lo construido, forestado o plantado),
respecto de la cual el superficiario tiene el poder de usar, gozar y disponer por
todo el tiempo que dure el plazo establecido, independientemente de la propiedad
del suelo, que continlia en cabeza del propietario constituyente de la superficie
(quien serd nudo propietario, titular de un dominio desmembrado o imperfecto).

Es decir, en esta modalidad, antes de que el superficiario lleve a cabo la
realizacion de la plantacion, forestacion o construccion, no existe propiedad su-
perficiaria, pero si derecho real de superficie, teniendo el superficiario un poder
autonomo actual sobre un inmueble ajeno que luego se convertira en propiedad
superficiaria, el cual es oponible frente al nudo propietario, sus sucesores univer-
sales o particulares vy erga omnes. Realizada la plantacién, forestacion o construc-
cién, aparece la propiedad superficiaria, y el superficiario adquiere lo construido,
plantado o forestado, siendo este el fin que tuvo el superficiario al constituir el
derecho de superficie.

b) SEGUNDA MODALIDAD

Se da cuando el derecho de superficie es concedido sobre una construccion,
plantacion o forestacion ya existente en un inmueble.

En esta modalidad, la superficie se origina como derecho real sobre cosa
propia, porque recae sobre la construccién, plantacion o forestacion que ya existe
en el inmueble y que al constituirse el derecho de superficie pasa a ser propiedad
del superficiario en caracter de propiedad superficiaria, correspondiéndole por el
tiempo que dure la superficie el uso, goce y disposicion, independientemente de
la propiedad del suelo.

En cualquiera de las dos modalidades que se adopte, siempre existird de-
recho real de superficie desde su constitucion; resultando beneficiosas ambas
modalidades, ya que la primera fomentara la construccién, siembra y forestacion,
mientras que la segunda promovera la explotacion del inmueble que tenga cons-
trucciones, forestaciones o plantaciones ya existentes pero que el propietario del

17 MARIANI DE VIDAL, Marina y Abella, Adriana. Capitulo 8: “Derecho de Superficie”. En De-
rechos reales en el Cddigo Civil y Comercial, tomo 1, Buenos Aires, Zavalia, 2016, pag. 368.
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suelo no quiera o no pueda llevar a cabo por si mismo, acarreando resultados
positivos para la comunidad, a la que no le conviene que los bienes permanezcan
inactivos?®.

VII.2. EMPLAZAMIENTO

A su vez, segln el art. 2116, “El derecho de superficie puede constituirse
sobre todo el inmueble o sobre una parte determinada, con proyecciéon en el es-
pacio aéreo o en el subsuelo, o sobre construcciones ya existentes aiin dentro del
régimen de propiedad horizontal.

La extension del inmueble afectado puede ser mayor que la necesaria para
la plantacién, forestacion o construccion, pero debe ser (til para su aprovecha-
miento”.

VIIl.2.1. Proyeccion en el espacio aéreo o subsuelo

Se profundiza el concepto en este articulo, estableciéndose que el ejercicio
del derecho puede darse con proyeccion en el espacio aéreo o en el subsuelo.

Asi, la proyeccion espacial del derecho de superficie puede recaer:

a) Sobre la rasante®, que serd el caso mas usual, y ademas debe tenerse pre-
sente que tanto las raices (en el caso de las plantaciones) como los cimientos (en
el caso de las construcciones) inevitablemente se han de extender parcialmente
al subsuelo del inmueble y que, légicamente, el superficiario ocupara el espacio
sobre la rasante dada la materialidad de las construcciones o plantaciones que se
realicen?.

b) Sobre el espacio aéreo, pudiendo el superficiario extender una construc-
cion o plantacion sélo sobre el espacio aéreo del inmueble, como podria ser, por
ejemplo, un puente colgante, o una estructura para carteleria?®.

c) Sobre el subsuelo, podria tratarse de una construccion sobre cocheras sub-
terrdneas, o una obra que se construya tanto en el suelo como en el subsuelo.

18 MARIANI DE VIDAL, Marina y Abella, Adriana. Ob. cit., pag. 370.

19 “Los vocablos ‘vuelo' v ‘rasante’ (este ultimo empleado en el art. 2115) son extranos a nuestra
terminologia. Con mayor sencillez pudieron utilizarse los mas familiares términos ‘espacio
aéreo’ y ‘'subsuelo) con igual significado, como resulta del art. 2116”. Ibid., pag. 366 vy ss.

20 SAENZ, PedroF. y Rachid, Martin. ob. cit., pag. 8.

21 Ibid.
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VIII.2.2. Superficie sobre parte material

La constituciéon del derecho de superficie puede darse sobre todo el inmue-
ble o sobre una parte material de él, siguiendo asi el criterio del art. 1883 que es
el que determina que los derechos reales pueden tener por objeto una parte ma-
terial de la cosa. Al admitirse en general la constitucién de derechos reales sobre
parte materialmente determinada de un inmueble vy, lo mismo especificamente
respecto de la superficie, puede darse la coexistencia de un derecho de superficie
sobre una parte material del inmueble con otros derechos reales de disfrute (por
ejemplo: usufructos, usos, servidumbres) y también con otros derechos reales de
superficie, si ellos recaen sobre otras partes materiales distintas, segiin lo resuelva
el dueno del inmueble??,

Refiriéndose el articulo a “parte materialmente determinada”, no serd nece-
sario confeccionar un plano de subdivision aprobado por organismos catastrales,
siendo suficiente a tal efecto un croquis realizado por profesional idoneo. Con-
forme al concepto legal de parcela?®, desde el momento en que se confeccionay
aprueba catastralmente un plano de subdivisién se estd dando origen a una nueva
cosa desde el punto de vista técnico, es decir, esa extension territorial continta
con sus limites perimetrales que es la parcela, no ya una “parte” de una cosa sino
precisamente “otra” cosa®.

VIII.2.3. Utilidad para su aprovechamiento

La extension del inmueble afectado puede recaer sobre una extensién mayor
que la necesaria para la plantacién, forestacion o construccion, en el caso que
esta resulte Util para su aprovechamiento. Es decir, debe existir en el caso con-
creto una causa que justifique la extension del derecho a una superficie mayor a
la estrictamente necesaria para desarrollar la finalidad para la cual fue constituido
este derecho, pudiendo de esta manera evitarse la constitucion de otros derechos
reales, como puede ser por ejemplo una servidumbre de paso, lo determinante es
que esa mayor extension resulte Util para su aprovechamiento.

22 MARIANI DE VIDAL, Marina y Abella, Adriana. Ob. cit., pag. 371.

23 Art. 4 Ley Nacional de Catastro 26.209: “A los efectos de esta ley, denominese parcela a la
representacion de la cosa mueble de extension territorial continua, deslindando por una poli-
gonal de limites correspondiente a uno o mas titulos juridicos o a una posesién ejercida, cuya
existencia y elementos esenciales consten en un documento cartografico, registrado en el
organismo catastral’, citado por SAENZ, Pedro F. y Rachid, Martin. Ob. cit., pag. 8.

24 Ibid.
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[X. PLAZO

Uno de los caracteres mas importantes del derecho real de superficie es su
temporalidad®. En el momento de constituirse este derecho, debera establecerse
un plazo que podrd ser por un méaximo de setenta anos cuando se trate de cons-
trucciones, o un maximo de cincuenta anos para las forestaciones y plantaciones.
Estos plazos podran ser prorrogados siempre que no se excedan los plazos maxi-
mos establecidos (art. 2117).

Desde cudndo comienza a correr el plazo. Este plazo se computa desde la adqui-
sicién del derecho de superficie. Y teniendo en cuenta que:

- Todos los derechos reales -excepto la servidumbre y la hipoteca- se ejercen
por la posesion (art. 1891).

- Se presume que la posesion comienza desde la fecha del titulo (art. 1914).

- La adquisicién de un derecho real requiere la concurrencia de titulo y modo
(art. 1892).

- Antes de la tradicion no se adquiere ningtin derecho real sobre la cosa (art.
750).

- Y deben ser otorgados por escritura publica los contratos que tiene por ob-
jeto la adquisicién, modificaciéon o extincién de derechos reales sobre inmuebles
(art. 1071 inc. a).

Entonces, sera necesario el otorgamiento de la pertinente escritura publica y
la tradicion. Y desde la fecha de la escritura publica que dio origen al derecho de
superficie, comenzara a contarse el plazo alli establecido.

X. LEGITIMACION

El art. 2118 del Cdédigo Civil y Comercial establece: “Estan facultados para
constituir el derecho de superficie los titulares de los derechos reales de dominio,
condominio y propiedad horizontal”.

A) Titulares del derecho real de dominio: siendo el derecho real de dominio el
derecho que otorga todas las facultades de usar, gozar y disponer material y juri-
dicamente de una cosa, es claro que los titulares de este derecho estén facultados
para constituir derecho de superficie.

25 “El derecho de superficie de duracién perpetua conduciria a una desmembracién de la pro-
piedad del suelo; pero, por otra parte, el establecer un lapso breve no atraeria efectivas inver-
siones de capital”. SERVIDIO DE MASTRONARDI, Ana Maria. “Lineamientos generales para
una legislacién referida al derecho de superficie”’, Revista Notarial 55, Colegio de Escribanos
de la Provincia de Cérdoba, 1988-1, pag. 4.
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B) Titulares de derecho real de condominio: serd necesaria la conformidad de
todos los cotitulares, tal como lo exige el art. 1990: “La disposicion juridica o ma-
terial de la cosa, o de alguna parte determinada de ella, sélo puede hacerse con la
conformidad de todos los condominos...”.

C) Titulares del derecho real de propiedad horizontal: en este caso, podemos
tener distintos supuestos?:

a) Que los copropietarios constituyan un derecho de superficie, en cua-
lesquiera de sus dos modalidades, sobre el inmueble ya sometido a propiedad
horizontal: el requisito es la decision undnime de todos los copropietarios (arts.
205277y 1990%9),

b) Que un copropietario constituya la superficie sobre su unidad funcional.

c) Que el superficiario afecte a propiedad horizontal lo construido.

XI. PRINCIPIO DE ACCESION Y SU SUSPENSION EN LOS
CASOS DE DERECHO DE PROPIEDAD HORIZONTAL Y
DE SUPERFICIE

Una de las formas de adquirir el dominio de inmuebles es la accesion?’, es
decir, toda edificacién que se realice en el inmueble accede al mismo y pasa a
formar parte del dominio que tiene el propietario de ese inmueble. Este es el de-
nominado principio de accesién, el cual no se aplica de la misma manera respecto
de los derechos de propiedad horizontal y superficie (art. 1945).

26 MARIANI DE VIDAL, Marina y Abella, Adriana. Ob. cit., pag. 374.

27 Articulo 2052.- Mejora u obra nueva que requiere unanimidad. Si la mejora u obra nueva,
realizada por un propietario o por el consorcio sobre cosas y partes comunes, aun cuando
no importe elevar nuevos pisos o hacer excavaciones, gravita o modifica la estructura del
inmueble de una manera sustancial, debe realizarse con el acuerdo unanime de los propieta-
rios.

28 Articulo 1990.- Disposicion y mejoras con relacion a la cosa. La disposicion juridica o material
de la cosa, o de alguna parte determinada de ella, solo puede hacerse con la conformidad de
todos los condéminos. No se requiere acuerdo para realizar mejoras necesarias. Dentro de los
limites de uso y goce de la cosa comun, cada condémino puede también, a su costa, hacer en
la cosa mejoras utiles que sirvan a su mejor aprovechamiento.

29 Vélez Sarsfield, en la nota al art. 2503 exponia: “En Roma segun las reglas del derecho civil,
la propiedad de la superficie no podia ser distinta de la propiedad del suelo, lo que importaba
decir no solo que el propietario del suelo venia a ser propietario de todas las construcciones y
plantaciones que él hubiese hecho con los materiales de otro, o que un tercero hubiese hecho
en el suelo con sus materiales, sino también que el propietario del suelo no podia enajenar la
superficie en todo o en parte, separandola del suelo; o si él, por ejemplo, hubiese vendido su
casa solamente sin vender el suelo, el adquirente no venia a ser propietario de ella”.
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En el caso de la propiedad horizontal, el terreno pertenece al conjunto de
propietarios de las diferentes unidades v, el propietario de cada unidad es un
sujeto individual titular del derecho de propiedad que se transmite exclusivamen-
te con relacién a su unidad. En cuanto al edificio en su totalidad, el principio
de accesién tiene aplicacion al nacimiento de la propiedad horizontal, cuando el
propietario del terreno construye el edificio que es de su propiedad. Posterior-
mente, sometido a PH vy luego de realizadas las sucesivas enajenaciones de las
unidades, es el propietario de cada unidad quien tiene el derecho sobre la misma
y los bienes comunes que le acceden. Son propietarios del terreno, el conjunto
de copropietarios de las distintas unidades vy, sdlo puede hacerse duefio de una
unidad quien la adquiere mediante titulo y modo habil (compraventa, donacion,
etc.), pero no por accesion®. Para que lo edificado en un inmueble sometido a
PH pertenezca a una persona en particular y no al conjunto de copropietarios, es
necesario ser titular del derecho sobre lo edificado, y esto se logra adquiriendo
primero el derecho de sobreelevar.

En el caso de la superficie, la constitucion del derecho real de superficie
implica una suspension del principio de accesion, el que se mantiene “oculto” e
inactivo por todo el tiempo que dura la superficie. Una vez producida la extincion
de este derecho real de superficie, el dominio recobra plenamente su elasticidad
y el derecho de propiedad del nudo propietario (duefio del suelo) alcanza las plan-
taciones, forestaciones o construcciones que pertenecieran al superficiario.

XI1.1. EL DERECHO PERSONAL DE SOBREELEVAR EN LA PROPIEDAD HO-
RIZONTAL

En el dmbito de la propiedad horizontal tenemos entonces el derecho de
sobreelevar, el cual abarca no soélo la posibilidad de construir en el espacio aéreo
del inmueble sometido a propiedad horizontal sino también por debajo del mismo.

Asi como lo define PosTErARO SANCHEZ®! “... el derecho de sobreelevar es aquel
derecho por el cual se faculta a su titular la construccion de una o mas plantas en
el espacio aéreo o subterraneo de un inmueble sometido al régimen de propiedad
horizontal y adquirir lo edificado integrandolo al régimen de propiedad horizontal”.

El espacio aéreo y el subterrdneo no son lo mismo que el derecho de sobre-
elevar, estos son elementos del inmueble sometido a PH vy, por ende, propiedad

30 POSTERARO SANCHEZ, Leandro y Yacopino, Maria Celeste. “Derecho a sobreelevar”, Revis-
ta Notarial 944, Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, 2003, pag. 46.

31 POSTERARO SANCHEZ, Leandro N. XXXII Jornada Notarial Argentina. “El derecho de so-
breelevar en el nuevo ordenamiento legal”, tema 4, Ciudad de Buenos Aires, 24 a 26 de agosto
de 2016, pag. 6.
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de todos los propietarios; entendiéndose el derecho de sobreelevar, como el de-
recho a utilizar el espacio aéreo o subterraneo para la edificacion, el cual requiere
el acuerdo unanime de todos los copropietarios (art. 2052)%.

Este derecho se aplica solo en el &mbito de la propiedad horizontal, el titular
de uninmueble no sometido al régimen de propiedad horizontal que desee otorgar
a un tercero el derecho de construir en el inmueble y hacer suyo lo edificado
(por el plazo que determinen), podra recurrir a la constitucion del derecho de
superficie, y no al derecho de sobreelevar.

XI1.2. DIFERENCIAS ENTRE EL DERECHO DE SOBREELEVAR Y EL DERECHO
DE SUPERFICIE

El derecho de sobreelevar es un derecho personal, es la facultad de construir
o sobreedificar, la cual deberad materializarse para que surja el derecho real. Una
vez finalizada la obra se transforma en derecho real sobre lo edificado. En cambio,
el derecho de superficie se origina siendo derecho real. Puede decirse que, mien-
tras el derecho de sobreconstruccion se agota una vez terminada la construccion,
la propiedad superficiaria, en tal momento, surge®.

El derecho de superficie es temporal, el titular del derecho tendré la propiedad
superficiaria limitada en el tiempo por el plazo estipulado (méximo de 70 anos
para construcciones y 50 para forestacion y plantacion) y luego de vencido el
plazo lo edificado pasa a titularidad del propietario del inmueble; mientras que
el derecho de sobreelevar genera para su titular la adquisicion de lo edificado en
forma permanente, pasando a integrar oportunamente el régimen de propiedad
horizontal.

El derecho de superficie puede constituirse en el régimen de dominio,
condominio o propiedad horizontal, a diferencia del derecho de sobreconstruccion
que, solo procede en edificio sometido a propiedad horizontal.

El fin de constituir el derecho de superficie no radica en la facultad de
edificar sino en la propiedad que otorga sobre lo edificado, no asi en el derecho
de sobreconstruccion, en el que la esencia del derecho radica en la facultad de
construir.

Extinguido el derecho de superficie, renace el principio de accesion, quedando
un solo titular del terreno vy lo edificado, mientras que, extinguido el derecho de
sobreelevacion, nace una nueva propiedad, la de la unidad funcional edificada y
un nuevo propietario.

32 Ibid., pag. 8.
33 POSTERARO SANCHEZ, Leandro y Yacopino, Maria Celeste. Ob. cit., pag. 48.
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XI1.3. QUE PASARIA SI LA SUPERFICIE OTORGARA AL SUPERFICIARIO EL
DERECHO A LA SOBREEDIFICACION EN SECTORES COMUNES DEL EDIFI-
CIo

En esta hipotesis, el superficiario podréa ejercer su derecho sobre lo que cons-
truya por el plazo temporal acordado vy, extinguida la superficie, lo construido serd
de propiedad de los copropietarios, como parte comun del edificio.

X1I. ADQUISICION

Respecto de la adquisicion del derecho de superficie, el Codigo se refiere a
los modos de constitucion, por un lado vy, luego, a la transmision del derecho.

La constitucion es el acto juridico mediante el cual nace el derecho, debiendo
formalizarse por escritura publica, en la que debera determinarse el emplazamien-
to, las modalidades, las condiciones, facultades y deberes de las partes, el plazo de
duracion, y debiendo ser inscripta en el Registro de la Propiedad para ser oponible
a terceros interesados de buena fe.

Modos de constitucion:

- Contrato gratuito: no se le exigird al superficiario contraprestacion alguna.

- Contrato oneroso: el superficiante podra exigirle al superficiario el pago de
una suma de dinero, un canon periédico o podrian pactar diferentes acuerdos
entre ellos, como seria la entrega de una vivienda o locales para arrendamiento a
favor del propietario del suelo, todo dependiendo de cudl sea el proyecto que el
superficiario se comprometa a llevar a cabo.

La transmisiéon del derecho de superficie ya constituido puede darse, tanto
por actos entre vivos como por causa de muerte.

Transmisién del derecho:

- Por actos entre vivos: la adquisicién derivada por actos entre vivos del de-
recho de superficie requiere del titulo y modo suficiente®*, pudiendo tener como
fuente un contrato oneroso o gratuito.

- Por causa de muerte: el derecho de superficie es transmisible mortis causa,
es decir, que pasa a los herederos del superficiario (art. 2119).

- Usucapion: el Codigo dice expresamente que el derecho de superficie no
podra adquirirse por usucapion, pero admite la adquisicion por prescripcion bre-
ve, a fin de sanear los vicios del justo titulo (por ejemplo: si fue constituida a non
domino o por una persona incapaz).

34 MARIANI DE VIDAL, Marina y Abella, Adriana. Ob. cit., pag. 376.
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XIII. FACULTADES DEL SUPERFICIARIO

Las facultades del superficiario las encontramos detalladas en el art. 2120 que
dice: “Eltitulardelderechodesuperficieestafacultado paraconstituirderechosreales
de garantia sobre el derecho de construir, plantar o forestar o sobre la propiedad su-
perficiaria, limitados, enambos casos, al plazo de duracion del derecho de superficie.
El superficiario puede afectar la construccién al régimen de la propiedad horizon-
tal, con separacion del terreno perteneciente al propietario excepto pacto en con-
trario; puede transmitir y gravar como inmuebles independientes las viviendas,
locales u otras unidades privativas, durante el plazo del derecho de superficie, sin
necesidad de consentimiento del propietario”.

En primer lugar debemos distinguir dos tipos de facultades: materiales vy ju-
ridicas.

Las facultades materiales son aquellas que va a tener el superficiario seguin lo
pactado en el contrato constitutivo, pudiendo plantar, forestar o construir sobre la
rasante, el espacio aéreo o el subsuelo del inmueble ajeno; y una vez terminadas
las plantaciones o construcciones, podra ejercer las facultades de uso y goce so-
bre las mismas. También el derecho pudo haberse constituido sobre construccio-
nes o plantaciones ya existentes, supuesto en el cual las facultades materiales del
superficiario no serdn ya la actividad constructiva o forestal, sino el uso y goce de
las construcciones o plantaciones aportadas por el nudo propietario®.

Dentro de las facultades juridicas del superficiario tenemos:

a) Derechos reales de garantia

Se puede gravar el derecho de superficie con derechos reales de garantia en
sus dos modalidades: el gravamen puede recaer sobre la propiedad superficiaria
o sobre el derecho de construir, plantar o forestar. Ello conforme la norma del art.
1883 que permite que los objetos de los derechos reales sean, ademas de las
cosas, los bienes, en los supuestos taxativamente senalados, como es este caso.

Mientras no haya propiedad superficiaria, el derecho real de superficie se
traduce en un derecho real sobre cosa ajena, que le confiere a su titular la fa-
cultad de plantar, forestar o construir, pudiendo constituirse el derecho real de
hipoteca sobre el ius edificandi. Esto es posible ya que la hipoteca al no suponer
tradicion del objeto sobre el que recae puede constituirse tanto sobre el derecho
a plantar, forestar o construir como asi también sobre la propiedad superficiaria.
Parece razonable que asi sea, ya que precisamente es en esta etapa en la que el
superficiario mas necesita acceder al crédito para poder llevar adelante la cons-
truccién, plantacién o forestacion que han motivado la constitucién del derecho

35 SAENZ, Pedro F. y Rachid, Martin. Ob. cit., pag. 15.
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real de superficie, por lo que parece justo otorgarle una herramienta que le facilite
la obtencion de la financiacion requerida. En este caso, cuando se constituye la
hipoteca sobre el ius edificandi, una vez realizada la plantacién o construccion, el
derecho real de garantia se extenderd por la figura de la subrogacion, a lo planta-
do o edificado, sin necesidad de otorgar ninglin acto complementario®.

b) Afectacion al régimen de propiedad horizontal

El segundo pérrafo del articulo bajo analisis nos dice que, el superficiario
puede someter la construccion al régimen de la propiedad horizontal, excepto
pacto en contrario. Es decir que, en el titulo de constitucion del derecho puede
pactarse la prohibicidn de afectar a propiedad horizontal, y si nada se dice, enten-
demos que tendré el superficiario la facultad de afectar o no lo construido a este
derecho real. Se tratara de una propiedad horizontal con caracteristicas propias,
ya que no comprendera el terreno, el cual permanecerd en cabeza del nudo pro-
pietario; y no constituird una parte comun, configurandose una excepcion al art.
2041, que califica al terreno como cosa necesariamente comun en la propiedad
horizontal. El superficiario deberd cumplir con los requisitos de confeccién del
respectivo plano de propiedad horizontal y redaccion por escritura publica e ins-
cripcion del reglamento de propiedad en el Registro de la Propiedad Inmueble.
Este derecho de propiedad horizontal estard sujeto a extincién, ya que se extin-
guira junto con el derecho real de superficie. Como consecuencia de la extincion,
se debera proceder a la desafectacion y su correspondiente inscripciéon. Incumbe
al superficiario soportar los gastos de la desafectacion, ya que debe restituir la
cosa libre de cargas®’. Una vez que se extingue la superficie, el nudo propietario
hace suyo lo construido o plantado libre de los derechos reales o personales
impuestos por el superficiario. Nada obsta, que el propietario y el superficiario
pacten en el acto de constitucion o posteriormente, que el propietario mantenga
la afectacion extinguido el derecho de superficie.

Ademas, el superficiario podrd transmitir y gravar las unidades funcionales
en forma independiente del terreno durante el plazo de duracién del derecho de
superficie. El objetivo de afectar lo construido al régimen de propiedad horizontal
serd dar origen a unidades funcionales auténomas siendo razonable que se au-
torice al superficiario a gravar o enajenar “las viviendas, locales u otras unidades
privativas”®. Lo que en estos casos se transfiere es un derecho real de propiedad

36 KIPER, Claudio M. (dir.). Derechos reales. Novedades en el Codigo Civil y Comercial de la
Nacién (Ley 26.994), Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2015, pag. 250, citado por Sdenz, Pedro F. y
Rachid, Martin. Ob. cit., pag. 16.

37 MARIANI DE VIDAL, Marina y Abella, Adriana. Ob. cit., pag. 382.

38 SAENZ, Pedro F. y Rachid, Martin. Ob. cit., pag. 17.
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revocable, los adquirentes de estas unidades no asumen las obligaciones contrai-
das por el superficiario.

¢) Derechos reales de disfrute

En el Codigo encontraremos en diferentes articulos que el bien sujeto a pro-
piedad superficiaria pueda ser gravado por el superficiario con derechos reales
de disfrute, tales como el usufructo, el uso vy la habitacién, y la servidumbre. Asi,
dentro del capitulo VIII de usufructo, el art. 2131 incluye al superficiario entre los
legitimados para constituir derecho real de usufructo. Y teniendo en cuenta las
remisiones contenidas en el art. 2155 -referente al derecho real de uso- por el
cual se aplican como normas supletorias las del usufructo, y el art. 2159 -referen-
te al derecho real de habitacion-, en el cual se aplican como normas supletorias
las relativas al uso, cabe concluir que el superficiario puede constituir cualquiera
de estos derechos reales de disfrute.

Con relacién a la constitucion del derecho real de servidumbre, el art. 2168
nos indica: “.. estan legitimados para constituir una servidumbre los titulares de
derechos reales que recaen sobre inmuebles vy se ejercen por la posesion”. Con
lo cual, siendo la superficie un derecho real que se ejerce por la posesion, el su-
perficiario se encuentra legitimado para constituir derecho real de servidumbre.

XIIL.1. DERECHO SUPERFICIARIO Y FIDUCIARIO

El derecho de superficie junto con el fideicomiso, podrian ser una herramienta
util en el sentido que junto con los beneficios que ofrece la figura del derecho
real de superficie, en especial, en cuanto al bajo costo del emprendimiento por
el menor valor de adquisicién del terreno superficiario, es posible su transmision
fiduciaria de manera de anadir la proteccion del patrimonio de afectacién que
nos acerca el fideicomiso, no sélo en su aspecto de garantia, al permitirse la
constitucion de determinados derechos reales sobre derechos.

El Cédigo Civil y Comercial nos define al contrato de fideicomiso en el
art. 1666: “Hay contrato de fideicomiso cuando una parte, llamada fiduciante,
transmite o se compromete a transmitir la propiedad de bienes a otra persona
denominada fiduciario, quien se obliga a ejercerla en beneficio de otra llamada
beneficiario, que se designa en el contrato, y a transmitirla al cumplimiento de un
plazo o condicion al fideicomisario”.

Los derechos reales pueden tener como objeto un bien taxativamente
sefalado por la ley, y el contrato de fideicomiso permite que la propiedad
fiduciaria recaiga sobre bienes, es decir, tanto sobre cosas como derechos. Asi,
es posible, que el derecho real de superficie, tanto en su etapa de derecho sobre
bien ajeno como en su etapa de propiedad superficiaria, sea transmitido en el
marco de un contrato de fideicomiso, de manera tal de constituir una propiedad
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fiduciaria sobre el objeto del derecho real de superficie, dando origen al derecho
superficiario fiduciario™.

Xlil.1.2. FIDEICOMISO TESTAMENTARIO

El derecho de superficie y el fideicomiso en conjunto podrian ser utilizados
con la finalidad de proteccién para los incapaces.

El art. 1699 del Codigo Civil y Comercial dice: “El fideicomiso también puede
constituirse por testamento, el que debe contener, al menos, las enunciaciones
requeridas por el articulo 16674°. Se aplican los articulos 2448 y 2493 vy las nor-
mas de este Capitulo; las referidas al contrato de fideicomiso deben entenderse
relativas al testamento...”.

En el art. 2448 se establece: “El causante puede disponer, por el medio
que estime conveniente, incluso mediante un fideicomiso, ademas de la porcion
disponible, de un tercio de las porciones legitimas para aplicarlas como mejora
estricta a descendientes o ascendientes con discapacidad. A estos efectos, se
considera persona con discapacidad, a toda persona que padece una alteracion
funcional permanente o prolongada, fisica o mental, que en relacién a su edad vy
medio social implica desventajas considerables para su integracion familiar, social,
educacional o laboral”,

Y el art. 2493: “El testador puede disponer un fideicomiso sobre toda la
herencia, una parte indivisa o bienes determinados, y establecer instrucciones al
heredero o legatario fiduciario, conforme a los recaudos establecidos en la Seccion
8°, Capitulo 30, Titulo IV del Libro Tercero. La constitucion del fideicomiso no
debe afectar la legitima de los herederos forzosos, excepto el caso previsto en el
articulo 2448”.

El beneficio del derecho de superficie, como objeto del fideicomiso
testamentario y constitutivo del derecho superficiario fiduciario, radica en que,
dado el menor valor del derecho real de superficie respecto del derecho real de

39 BRANDI TAIANA, Maritel Mariela. "Derecho superficiario fiduciario. ; Ahora si?”, Revista del
Notariado 916, pag. 3.

40 Articulo 1667 .- Contenido. El contrato debe contener: a) la individualizacion de los bienes ob-
jeto del contrato. En caso de no resultar posible tal individualizacion a la fecha de la celebra-
cion del fideicomiso, debe constar la descripcion de los requisitos y caracteristicas que deben
reunir los bienes; b) la determinacion del modo en que otros bienes pueden ser incorporados
al fideicomiso, en su caso; c) el plazo o condicion a que se sujeta la propiedad fiduciaria; d) la
identificacion del beneficiario, o la manera de determinarlo conforme con el articulo 1671; e)
el destino de los bienes a la finalizacién del fideicomiso, con indicacion del fideicomisario a
quien deben transmitirse o la manera de determinarlo conforme con el articulo 1672; f) los
derechos y obligaciones del fiduciario y el modo de sustituirlo, si cesa.
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dominio, permite asegurarle al disponente que la porcion de su patrimonio que
destina a la proteccién de aquel no excede la parte que la ley le permite afectar
al efecto™.

XIV. FACULTADES DEL PROPIETARIO

El dueno del suelo es titular de un dominio imperfecto, por encontrarse el
mismo desmembrado como consecuencia del derecho de superficie y, siendo este
derecho una carga o gravamen respecto del duefo del suelo, por todo el tiempo
que dure el derecho de superficie, el titular del inmueble serd un nudo propietario.

Segln el art. 2121 “el propietario conserva la disposicion material v juridica
que corresponde a su derecho, siempre que la ejerza sin turbar el derecho del
superficiario”. Asi, el propietario del suelo puede realizar actos de disposicion ma-
terial y juridica respecto del inmueble, pero con el limite que su ejercicio no afecte
el derecho del superficiario. En este sentido, podria transmitir la nuda propiedad
y constituir derechos personales o reales sobre la nuda propiedad que conserva.
Pero, por ejemplo, si grava la nuda propiedad con hipoteca, la ejecucion de la mis-
ma solo puede alcanzar a la nuda propiedad, y el adquirente en la subasta debera
respetar el derecho de superficie que, como todo derecho real resultard oponible
erga omnes*?.

XV. EXTINCION DEL DERECHO

El derecho de superficie puede extinguirse por varias causas:

a) Renuncia expresa:

La renuncia del superficiario debera ser expresa instrumentada por escritura
publica e inscripta en el Registro de la Propiedad Inmueble, para su oponibilidad
erga omnes. En este supuesto, el titular del derecho de superficie no queda liberado de
las obligaciones legales o contractuales (art. 2123), y los derechos reales o personales
constituidos sobre la superficie o el suelo contintian hasta que finalice el plazo del de-
recho de superficie establecido convencionalmente o por ley (art. 2125).

b) Vencimiento del plazo.

El cumplimiento del plazo pactado en el acto constitutivo produce de pleno
derecho la extincion del derecho de superficie. En caso de no haberse establecido
plazo alguno, operard automaticamente la extinciéon del derecho, rigiendo el tér-

41 BRANDI TAIANA, Maritel Mariela. Ob. cit., pag. 5.
42 MARIANI DE VIDAL, Marina y Abella, Adriana. Ob. cit., pag. 385.
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mino maximo establecido por ley (art. 2117). Consecuentemente, el propietario
del suelo hace suyo lo construido, plantado o forestado, quedando extinguidos a
su vez todos los derechos reales o personales impuestos por el superficiario (art.
2125).

¢) Cumplimiento de la condicion resolutoria.

Si la superficie se somete a una “condicién resolutoria”, acaecido el hecho
futuro e incierto, se produce la extincién del derecho. La condicidn resolutoria no
extingue los derechos constituidos por el superficiario en el caso que se cumpliera
antes del vencimiento del plazo contractual o legal“®. Son requisitos la formalidad
de escritura publica o resolucion judicial y su correspondiente inscripcién.

d) Consolidacion.

El derecho también se extingue por la confusién en una misma persona de la
calidad de propietario del suelo y de superficiario. Se pueden presentar diferentes
supuestos: reunién de ambas calidades en cabeza del superficiario, en cabeza del
nudo propietario o en cabeza de un tercero ajeno a la relaciéon originaria.

e) No uso.

El caso de la extincién por el no uso, cuando se trate del derecho de superficie
para construir, el plazo para que se configure el no uso es de diez ahos v, en el
caso de superficie para plantar o forestar, el plazo es de cinco afos.

El “no uso” como causal de extincién, se relaciona con la finalidad de la ley,
en aras del interés comunitario, al que no favoreceria la existencia de desmembra-
ciones estériles del dominio**.

La extincion deberad documentase otorgandose la escritura publica por el su-
perficiario y propietario conjuntamente, siendo necesaria la inscripcion también a
los efectos de la oponibilidad a terceros de buena fe (art. 1893).

XV.1. EFECTOS DE LA EXTINCION

1. Extincion por vencimiento de plazo legal o convencional: el propietario del
suelo hace suyas las construcciones, plantaciones o forestaciones, libres de dere-
chos reales o personales impuestos por el superficiario, desaparece la desmem-
bracién del dominio readquiriendo su caracter de perfecto y vuelve el principio de
accesion, el cual se encontraba suspendido por la superficie.

2. Extincion antes del vencimiento del plazo: en este caso, el propietario hace
suyas las construcciones, plantaciones o forestaciones, pero contintan los dere-
chos reales y personales gravando la propiedad superficiaria como si no se hu-

43 SAENZ, Pedro F. v Rachid, Martin. Ob. cit., pag. 22.
44  MARIANI DE VIDAL, Marina y Abella, Adriana. Ob. cit., pag. 391.
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biese cumplido extincion alguna, hasta el cumplimiento del plazo del derecho de
superficie. Esto es asi, en proteccion de los terceros con los que el superficiario
hubiera concertado la creacion de derechos reales o personales, quienes no pue-
den verse afectados en sus derechos, ya que, al momento de su constitucién, ha-
bran contratado teniendo en cuenta el plazo constitutivo pactado y publicitado®
o el plazo legal, de no existir esta proteccién estarfamos ante una inseguridad
juridica.

3. El propietario debe indemnizar al superficiario salvo pacto en contrario: el ti-
tular de dominio del inmueble al producirse la extincion del derecho de superficie
incrementa su patrimonio al hacer suyas las plantaciones, forestaciones o cons-
trucciones existentes, debiendo indemnizar al superficiario. La ley deja a criterio
de las partes que determinen un pacto en contrario, es decir, que puede pactarse
que el nudo propietario se quedard con las construcciones o plantaciones sin
compensacion alguna para el superficiario.

Si se hubiera pactado la indemnizacion del superficiario, el monto podréa ser
fijado por las partes en el acto constitutivo del derecho de superficie o en acuer-
dos posteriores mediante escritura complementaria.

A efectos de calcular esta indemnizacién si nada se hubiera acordado, se
tomaran en cuenta los valores subsistentes incorporados por el superficiario du-
rante los dos Ultimos anos, descontada la amortizacion (art. 2126).

Y en tanto la indemnizacidn no sea saldada, al superficiario le asistiré el dere-
cho de retencion (art. 2587).

XVI. REGISTRACION

Tratdndose el derecho de superficie de un derecho real, su consecuencia
inmediata es que tiene vocacion registral. A partir de la Ley 26.994 de aprobacion
del Codigo Civil y Comercial de la Nacidon, que incorpora un nuevo derecho real
a la legislacion, fue necesario que el Registro de la Propiedad proceda al dictado
de una norma registral que regule el procedimiento de calificacion e inscripcion
del derecho real de superficie. En este caso, se trata de la Disposicion Técnico
Registral 21/2016, la cual nos indica los requisitos que se deben cumplir en las
escrituras publicas mediante las cuales se constituye el derecho real de superficie
para que se pueda proceder a su registracion, estos son:

a. Debe ser constituido por todos los titulares de dominio, condominio o de
propiedad horizontal.

45 Ibid., pag. 394.
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b. Tiene que establecerse un plazo convenido por las partes negociales, en
caso contrario, regiran los maximos legales establecidos por ley.

c. En el caso de que la superficie sea parcial, debe acompanarse plano de
mensura que tenga como objeto la constitucion del derecho real de superficie. En
este punto, el Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, sostuvo que
bastaria con presentar un croquis para delimitar la parte afectada, sin necesidad
de un plano, como se aplica respecto a otros derechos reales como el usufructo®.

Para entender el funcionamiento del registro, recordemos uno de sus princi-
pios: el de legalidad.

XVI1.1. PRINCIPIO DE LEGALIDAD

En el derecho registral, el principio de legalidad es aquel “.. por el cual se
impone que los documentos que se pretenden inscribir o anotar en el Registro
de la Propiedad retnan los requisitos exigidos por las leyes para su registracion,
a cuyo fin es necesario someter los mismos a un previo examen, verificacion o
calificaciéon que asegure su validez o perfeccion™.

La importancia de este principio radica en que los asientos registrales
concuerden con la realidad externa del registro, y este andlisis que el registro
efectla de los documentos se denomina calificacion.

Luego de la calificacion que el registrador realiza del documento, se debera
practicar el asiento*® de constitucion del derecho real de superficie, el cual se
anotard en la parte superior del folio real que corresponda al bien objeto del
derecho real, en el rubro “Descripcion del inmueble”, dejandose constancia del
plano de mensura aprobado, en el caso de parcialidad, y de la apertura del folio
real “SA”, “SA...", “SPHB” “SPHA...”, segln los diferentes casos que se presenten.

La registracion de cada derecho real de superficie generard la apertura del
folio real “SA”. En el supuesto de constituciéon total de superficie, en el folio real
“SA”" no se consignaran los datos de individualizacion del inmueble, en cambio, si
la constitucion fuera parcial, en el rubro “descripcion del inmueble”, se identificara

46  FERNANDEZ COSSINI, Elda: Hefling, Mariana; Rios, Barbara y Vasquez, Gonzalo Matias. “Un
nuevo derecho real sale a la superficie”, Revista Notarial 978, pag. 918.

47 SCOTTI (h.), Derecho registral inmobiliario, pag. 18; citado por Cornejo, Américo Atilio. Dere-
cho Registral, Ed. Astrea, Buenos Aires, 2001, pag. 202.

48 Elasiento serefiere a las anotaciones que se practican en el folio real en el momento de proce-
der a la operaciéon de matriculacion, sea por el primer ingreso del inmueble al registro, o bien
por la matriculacion a consecuencia del vuelvo al sistema de folio real. Una vez practicado el
asiento de matriculacién, en el folio se practicaran todos los asientos que sean consecuencia
del ingreso de algiin documento inscribible que contenga un acto referido a ese inmueble.
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el poligono comprendido vy su superficie, conforme al plano de mensura aprobado
al efecto”.

La titularidad, los gravémenes, las medidas cautelares, las cancelaciones,
los levantamientos vy los certificados referentes al derecho real de superficie se
registraran y publicitardn en los distintos rubros del folio real “SA” o “SPHA”, segln
el caso.

En el caso de que el superficiario afectara su derecho a propiedad horizontal,
el documento se registrara en la forma de estilo (SPHB y SPHA), tomando como
referente el folio real “SA” de origen del derecho real de superficie®®. Se generaran
matriculas “PHB” por las unidades creadas y “PHA” para cada una de las mismas.

Cuando se solicite un informe de dominio por el nimero de la matricula
correspondiente al inmueble “madre” se informaran ademas las matriculas abiertas
en ocasion de inscribirse el derecho de superficie, es decir, matriculas “A”, “SA”
“SPHB”, “SPHA.

XVIL.2. EXTINCION DEL DERECHO REAL DE SUPERFICIE

La extincion deberd ser rogada expresamente por parte interesada una
vez operada cualquiera de las causales que establece la ley para ser cancelado
el derecho registralmente. Deberd ser instrumentada por escritura publica o
documento judicial, y serd objeto de calificaciéon la causal de extincion: renuncia
expresa, vencimiento del plazo, cumplimiento de una condicién resolutoria,
consolidacién, no uso durante diez anos para construir, y de cinco, para el derecho
a plantar o forestar.

El art. 5 de la Disposicion Técnico Registral 21/2016 establece que la
registracion de la extincion del derecho de superficie se anotard en el rubro

49 En la Disposicion Técnico Registral 3/2015 del Registro de la Propiedad Inmueble de Capital
Federal, se establecié en cambio, que existiran dos tipos de matricula. Articulo 3° La inscrip-
cion del derecho real de superficie se practicard en la matricula donde conste inscripto el
dominio o el condominio, en el rubro referido a sus gravamenes y restricciones y haciendo
constar la constitucién del derecho real, el plazo convenido en su titulo o su condicién reso-
lutoria, los datos personales del superficiario, el numero y fecha de la escritura, el nombre
del escribano autorizante y su registro notarial, los certificados utilizados, si el negocio ha
sido gratuito u oneroso indicando, en su caso, el precio establecido, y la fecha y numero de
presentacion del documento. Inscripto este ultimo en forma definitiva, se abrird una subma-
tricula, con el numero de la de origen vy la sigla ST, si la superficie se constituye sobre todo el
inmueble, o SP, si la superficie se constituye sobre parte determinada de aquel; en este ultimo
supuesto, la sigla SP se completara con un nimero de orden que permita individualizar cada
uno de los derechos de superficie constituidos en un inmueble determinado.

50 Articulo 3% Disposicion Técnico Registral 21/2016.
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“‘Descripcion del inmueble” correspondiente a cada uno de los folios reales
comprendidos (Folio real de origeny “SA”).

XVIIL FIGURAS AFINES Y SUS DIFERENCIAS

El derecho de superficie resulta afin a algunas figuras juridicas, legisladas con
anterioridad, que al igual que el derecho de superficie limitan el dominio, pero son
diferentes:

USUFRUCTO

Tanto el derecho de superficie como el usufructo son derechos reales de uso
y goce sobre una cosa ajena. Mientras que el usufructo, es un derecho de caracter
personal, que se constituye en favor de una persona determinada, pudiendo ser
vitalicio si no se hubiere pactado plazo alguno, vy se extingue con la muerte del
usufructuario; el derecho de superficie tiene un plazo maximo establecido por ley.

El usufructo no es gravable, y el usufructuario, al usary gozar del suelo ajeno,
deberd respetar la forma y sustancia de la cosa. Por el contrario, el derecho del
superficiario es gravable, pudiendo el superficiario constituir derechos reales sobre
el objeto afectado y, ademés, es transmisible inter vivos y mortis causa, teniendo
la obligaciéon de alterar la sustancia de la cosa, para cumplir con la finalidad del
derecho concedido (construir o plantar)>™.

ARRENDAMIENTO

En ambos derechos existe cesién de una cosa para el aprovechamiento por
parte de un tercero. La primera diferencia estriba en que mientras la locacion
se constituye en un contrato, la superficie es un derecho real auténomo®?. El
arrendatario no es propietario de las mejoras introducidas en la cosa ajena como si
lo es el superficiario, ni tiene la facultad de disponer o gravar la misma, facultades
inherentes al derecho del superficiario, quien cuenta con un derecho de dominio
desmembrado.

ENFITEUSIS

Tanto la superficie como la enfiteusis son derechos reales, radicando la
principal diferencia en que en la enfiteusis el beneficiario no tiene limitaciones de
sus facultades para servirse del suelo ajeno, en cambio el superficiario solo puede
ejercer su derecho en base a una finalidad especifica para la cual fue constituido

51  ACQUARONE DE RODRIGUEZ, Marfa T.; Azpeitia, Alberto M.; Bonnano, Susana M.; Crespo,
Agueda L.; De Hoz, Marcelo A.; Diner, Viviana M.; Donelly, Catalina; Ferrari, Lucia H., Lei-
guarda, Alvaro J.; Lujan, Amalia M. y Saravi, Miguel A. Revista del Notariado, Buenos Aires,
Colegio de Escribanos de la Capital Federal, enero-marzo 1987, pag. 32.

52 FERNANDEZ COSSINI, Elda; Hefling, Mariana; Rios, Barbara v Vasquez, Gonzalo Matfas.
Ob. cit., pag. 916.

696 Revista Notarial 985 / 2017



/40 JORNADA NOTARIAL BONAERENSE /

(forestar, plantar o construir), pudiendo extinguirse el derecho en caso de no ser
cumplida.

La enfiteusis es onerosa, debiendo abonarse al dueno del suelo un canon
periodico, mientras que el derecho de superficie puede ser oneroso o gratuito.

XVIII. PRACTICA NOTARIAL: MODELO DE ESCRITU-
RA PARA CONSTITUIR DERECHO REAL DE SUPERFICIE
PARA CONSTRUIR

ESCRITURA NUMERO... CONSTITUCION DE DERECHO REAL DE SUPER-
FICIE: Juan Pablo SANCHEZ a favor de Pedro PEREZ. En la Ciudad de..., Provincia
de Buenos Aires, a los... dias del mes de... de..., ante mi, Escribana autorizante,
COMPARECEN: por una parte el sefor Juan Pablo SANCHEZ, argentino, nacido
el... de... de..., quien manifiesta ser (completar con estado civil), con Documento
Nacional de Identidad..., CUIL/T..., domiciliado en..., en adelante el PROPIETA-
RIO-CONSTITUYENTE, vy por la otra parte, el sefior Pedro PEREZ, argentino, naci-
do el... de... de..., quien manifiesta ser (completar con estado civil), con Documento
Nacional de Identidad..., CUIL/T..., domiciliado en..., quienes intervienen por siy
justifican su identidad en los términos del articulo 306 inciso a del Cédigo Civil
y Comercial de la Nacién, a través de los documentos idéneos que en originales
me exhiben y en fotocopias certificadas agrego a la presente. Y dicen: PRIMERO:
Que el sefior Juan SANCHEZ, CONSTITUYE DERECHO REAL DE SUPERFICIE
a favor del sefior Pedro Pérez, por el PLAZO de... ANOS®3, respecto de UN LOTE
DE TERRENO®, ubicado en..., con frente a la calle..., designado en el plano... que
cita su titulo antecedente, como lote..., que mide:..., lindando con...; 0 sea una

Seccion:..., Quinta:..., Parcela:... Partida:... Con valuacion fiscal de $...., y valuacién
fiscal al acto de $...., para el corriente afio, segin certificado catastral... Las medi-
das, superficie y linderos consignados en titulo son coincidentes con los que des-
cribe la cédula catastral. SEGUNDO: este derecho real se constituye a los efectos
que el superficiario realice la construcciéon de un edificio, el cual serd sometido a

53 Segun el art. 2117 CCyC, si se tratara de construcciones el plazo no podréa exceder de 70 anos,
y 50 anos para el caso de las forestaciones o plantaciones.

54 Segun el art. 2116, la extension del inmueble que se utilizaréd para alcanzar el objetivo previsto
puede ser inferior a la total del predio, siendo necesario un plano de mensura que la identi-
fica individualizandolo. No obstante esta planimétrica el resto del predio se puede mantener
afectado con un destino diferente al previsto para la constitucion del derecho. Colegio de
Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, “Programa de capacitacién sobre el Codigo Civil
y Comercial de la Nacion”, Delegacién Bahia Blanca, 8 de junio de 2017, Mdédulo Once.
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propiedad horizontal, y contard de cinco unidades funcionales, de las cuales tres
serdn destinadas a vivienda, y otras dos a locales comerciales, no pudiendo tener
la construccién un destino distinto al establecido en la presente clausula. El su-
perficiario tendra a cargo cumplir con los requisitos de confeccidn del respectivo
plano de propiedad horizontal y redaccion por escritura publica e inscripcién del
reglamento de propiedad en el Registro de la Propiedad Inmueble. Ademas, podra
transmitir y gravar las unidades funcionales en forma independiente del terreno
durante el plazo de duracion del derecho de superficie. TERCERO: el precio total
y definitivo acordado por las partes para la presente constitucion de este derecho
real de superficie es de... PESOS, que el constituyente recibe en este acto de ma-
nos del superficiario, ante mi, que certifico, por lo que le otorga suficiente recibo
y carta de pago, sin tener que reclamar nada al respecto en lo futuro. CUARTO: el
senor Juan Sanchez le otorga al sefor Pedro Pérez la posesion de la totalidad del
inmueble mediante tradicion efectuada antes de este acto, y se obliga al sanea-
miento por eviccion conforme a derecho. QUINTO: el propietario-constituyente
(superficiante) declara que: a) el dominio del inmueble le corresponde en forma
exclusiva, no estando afectado por embargos, hipotecas, superficies, ni demas
restricciones. b) No se encuentra inhibido para disponer de sus bienes. c) Toma a
su cargo todas las deudas que, en concepto de impuestos, tasas y contribuciones,
graven al inmueble hasta el dia de hoy. SEXTO: el superficiante manifiesta que
no se encuentra en unién convivencial y el inmueble objeto de la presente, no es
su vivienda, por lo que no se requiere asentimiento para el perfeccionamiento de
la presente. SEPTIMO: el superficiario DICE: 1) que ACEPTA el derecho real de
superficie constituido a su favor, con el objetivo de llevar a cabo la edificacion
anteriormente detallada, cumpliendo las formas vy plazos acordados con el su-
perficiante; 2) Que se encuentra en posesion material del inmueble, recibido de
conformidad, por tradicion efectuada antes de este acto. 3) Que se obliga a rein-
tegrar la posesion del inmueble al propietario, vencido el plazo pactado (o al de su
prorroga), sin necesidad de interpelacion o requerimiento alguno. 4) Que se obliga
al pago de los impuestos, tasas y contribuciones que correspondan al inmueble y
al derecho transferido, a partir del dia de hoy, y hasta el cumplimiento del plazo
pactado. OCTAVO: AMBAS partes manifiestan: 1) que el superficiario podré afec-
tar su derecho con garantias reales. 2) Que producida la extensién del derecho
de superficie, el propietario deberd indemnizar al superficiario en la medida de su
enriquecimiento. CONSTANCIAS NOTARIALES: Y yo, Notaria Autorizante, hago
constar: 1) CORRESPONDE el inmueble determinando al constituyente por com-
pra que realizara siendo del mismo estado civil que el actual, a..., segin escritura...,
de fecha... de... de..., ante el escribano..., titular del Registro..., al folio..., e inscripto
en el Registro de la Propiedad con fecha... de... de..., en la matricula... de..., Provin-
cia de Buenos Aires; 2) CERTIFICADOS REGISTRALES.:... 3)... Leo esta escritura a
los comparecientes, quienes se ratifican y firman, ante mi, doy fe.
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XIX. COMENTARIO FINAL

Es necesario que el notariado se aboque al estudio de este nuevo derecho
real incorporado al Cédigo Civil y Comercial, ya que es labor del notario como ase-
sor juridico, analizar el negocio legal que las partes le requieren que formalice por
escritura publica y esta obligado a advertirle a sus requirentes sobre las ventajas y
desventajas de la figura juridica que desean utilizar.

En consideracién a que el nuevo Cdédigo vigente ha incorporado este de-
recho real de superficie como un derecho que surge para darle respuesta a una
necesidad social producto de los avances y cambios sociales que fueron surgien-
do a lo largo del tiempo, como un medio para expandir el mercado inmobiliario y
como una herramienta para acceder a una vivienda, los notarios deben ser quie-
nes tomen el papel de actores protagdnicos en cuanto a la adaptacién y puesta en
practica de este derecho real de superficie.

La Ley 26.994 ha sido el comienzo de un largo recorrido que se ird corrigien-
do y mejorando con el paso del tiempo, a través del estudio y la capacitacion, y
en cuanto al derecho de superficie debera ser complementado con el dictado de
leyes que resulten necesarias para una correcta aplicacion, como seria el dictado
de normas tributarias.

Es este Cédigo un desafio al cambio, debiendo los notarios no temerle a lo
nuevo, y transmitir confianza y seguridad a quienes deseen realizar negocios juri-
dicos adaptados a la nueva normativa actualmente vigente.
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S.0.5.: ¢(SUPERFICIE O
SOBREELEVACION?

Maria Silvana Fiorentino

SUMARIO: I. Ponencias. Il. Introduccion. Ill. El derecho real de superficie:
concepto y caracteristicas. IV. Comparacién entre el derecho de sobreele-
vacion y el derecho de superficie. V. Conclusion. VI. Bibliografia

Accésit compartido del tema 1: “Derecho real de superficie. Emprendimientos inmobiliarios”.

Revista Notarial 985/ 2017 701



/ 40 JORNADA NOTARIAL BONAERENSE /

[. PONENCIAS

1. Se debe distinguir entre el objeto de constitucién del derecho real de su-
perficie (inmueble ajeno) y el de su ejercicio.

2. En cualquiera de las modalidades de ejercicio el objeto del derecho real
recae sobre un “bien propio”.

3. No estamos en presencia de un dominio desmembrado, sino todo lo con-
trario. En el derecho de superficie coexisten dos derechos reales independientes:
el del titular del suelo y el del superficiario; lo que se divide es el inmueble y no
el derecho ya que ambos propietarios conservan todas sus facultades materiales
y juridicas.

4. Nada impide que se constituyan diferentes derechos reales de superficie
en cada uno de los planos fisicos de un mismo inmueble o en una parte material-
mente determinada. En estos casos se aconseja individualizar el emplazamiento
en un croquis y asignar una nomenclatura catastral y partida inmobiliaria indepen-
diente de las del suelo.

5. Resultaré util para el desarrollo del derecho la convencion y asignacion por
las partes de una cota constructiva.

6. La prorroga o renovacion del plazo convenido nunca podra superar el
maximo legal permitido; caso contrario se estaria vulnerando el espiritu de la ley 'y
desvirtuando el caracter de derecho real temporario que lo caracteriza.

7. No se observan impedimentos en constituir el derecho de superficie so-
bre bienes privados del Estado, lo cual resultaria de utilidad para el desarrollo de
viviendas sociales.

8. La adquisicion del derecho real de superficie sélo puede realizarse por un
contrato, gratuito u oneroso, estando vedada por decision judicial.

9. La transmision a un tercero entre vivos debe ser por un acto traslativo,
siendo viable la adquisicion en subasta judicial.

10. La transmision “mortis causa” se resuelve aplicando las normas de voca-
cion hereditaria o por acuerdo de particion de bienes.

11. El derecho real de superficie nace con titulo y modo suficientes; exigien-
do su posterior inscripcion para oponibilidad a terceros interesados. Se deberd
requerir el asentimiento conyugal, en caso de corresponder, por tratarse de un
acto dispositivo.

12. En el supuesto de la extincion del derecho de superficie por renuncia del
superficiario la misma deberd ser expresa y manifestada en escritura publica, con
vocacion registral.

13. En el caso de extincion del derecho por cumplimiento de una condicion
resolutoria se recomienda plasmar en acta notarial el acaecimiento del hecho vy
rogar su publicidad.
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14. La extincién del derecho de superficie por vencimiento del plazo legal o
convenido se produce de pleno derecho.

15. Si el motivo de la extincion del derecho real fuese por el no uso por
tratarse de una cuestién de hecho se aconseja instrumentar en escritura publica
tal situacién con la comparecencia de ambas partes y rogar su inscripcién; o bien
definirlo por decision judicial.

16. Ante una eventual destrucciéon de lo construido se sugiere que el super-
ficiario contrate un seguro de caucion.

17. Con relacién a la indemnizacion las partes pueden convenir libremente
en el contrato constitutivo o posteriormente cualquiera de las siguientes opcio-
nes: el pago de un monto determinado; la eximicién de su pago; la renuncia a su
cobro; la transmision de todo o parte del inmueble al superficiario; combinar las
figuras del derecho de superficie con el contrato de leasing; etcétera.

18. La posibilidad de combinar el derecho real de propiedad horizontal con
el derecho real de superficie evidencia importantes contradicciones, en virtud del
caracter comuny accesorio del suelo v la inescindibilidad de las partes comunes y
privativas exigidas para la aplicacion del primero. Por ello se debe considerar que
tal situacion configura una excepcion legal.

19. Al emplazarse la construccién sobre el espacio aéreo de un edificio
(sector comun) resulta exigible el consentimiento unanime de los propietarios, y
eventualmente el asentimiento conyugal, otorgado en escritura publica en forma
auténoma o previsto en el reglamento de propiedad horizontal; o bien mediante
poderes especiales irrevocables a tales efectos.

20. Existe una supremacia del derecho real de superficie sobre el derecho a
sobreelevar, ya que soluciona basicamente la necesidad econdmica de los desa-
rrollistas al evitar la inversion inicial en la compra de un terreno.

II. INTRODUCCION

“Y sin embargo se mueve...”. Estas fueron las palabras pronunciadas por el
ilustre cientifico GaLiLeo GaLiLEl luego de retractarse de su teoria heliocéntrica del
mundo frente a la Santa Inquisicion.

Esta famosa frase también resulta aplicable al derecho, pues el mismo no es
un concepto estanco sino todo lo contrario: es dindmico, cambiante, movedizo,
influenciado por los avatares econémicos, sociales y/o culturales del mundo glo-
balizado en que vivimos.

A partir de la sancion del nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion tran-
sitamos una época de cambios estructurales en nuestra plataforma juridica. Algu-
nos de sus clasicos institutos se han transformado, dejando de lado sus raices y
dando lugar a nuevos paradigmas. Situaciones juridicas novedosas han sido incor-
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poradas en nuestro derecho positivo, modificando de alguna manera conceptos
clasicos; e incluso el rol de “cybernotario” ya no nos resulta algo lejano.

En cuanto a los derechos reales, donde el “orden publico” es el amo vy sefior,
ellos tampoco resultaron inmunes a esta ola de cambios; vy si bien fue el resultado
de un proceso a lo largo de estos Ultimos afos, su fruto mas exdético resultd ser el
derecho real de superficie.

En el presente trabajo se analizardn sucintamente las normas juridicas que
regulan este nuevo instituto, proponiendo posturas y soluciones doctrinarias a
fin de aclarar aristas dudosas que surgen de su interpretacion, para luego aden-
trarnos en una comparacion con el derecho de sobreelevacién con el objetivo de
dilucidar la conveniencia de los institutos.

[II. EL DERECHO REAL DE SUPERFICIE: CONCEPTO Y CA-
RACTERISTICAS

El articulo 2114 del Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion establece: “Con-
cepto. El derecho de superficie es un derecho real temporario, que se constituye
sobre un inmueble ajeno, que otorga a su titular la facultad de uso, goce vy dispo-
sicion material y juridica del derecho de plantar, forestar o construir, o sobre lo
plantado, forestado o construido en el terreno, el vuelo o el subsuelo, segun las
modalidades de su ejercicio y plazo de duracion establecidos en el titulo suficiente
para su constitucion y dentro de lo previsto en este Titulo vy las leyes especiales’,

De su lectura se desprenden algunas de sus notas caracteristicas:

1.- Es un derecho auténomo: avalado ademas por su enumeracién en el arti-
culo 1887 del Cdodigo Civil y Comercial de la Nacion.

2.- Es temporario: la exigencia de un plazo constituye un requisito esencial
que lo distingue.

3.- Se constituye sobre un inmueble ajeno: quebrando con el principio de
“superficie solo cedit”.

4.- Otorga a su titular las mas amplias facultades de uso, goce vy disposicion
para el ejercicio de su derecho.

5.- Se imponen objetivos legales determinados: plantar, forestar y/o cons-
truir, los cuales no son excluyentes.

6.- Permite la utilizacion del inmueble desde una optica tridimensional: la
rasante, el vuelo o el subsuelo.

7.- Debe ser constituido por titulo y modo suficientes, y requiere de su ins-
cripcion registral para oponibilidad a terceros interesados.

8.- Es trasmisible por actos entre vivos o mortis causa.

9.- Se ejerce sobre un “bien propio”: ya sea una cosa o un derecho.
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I11.1. MODALIDADES, OBJETO Y NATURALEZA JURIDICA

Desentrafnar la naturaleza juridica de este instituto resulta un desafio inelu-
dible: ;nos encontramos frente a un derecho real que se ejerce sobre una cosa
propia o sobre una cosa ajena? Primeramente corresponde analizar las diferentes
modalidades que surgen del cuerpo normativo para luego poder adentrarse en el
meollo en cuestion.

En virtud a lo expuesto precedentemente, el articulo 2114 dispone que el
derecho real de superficie otorga a su titular las mas amplias facultades juridicas
y materiales distinguiendo dos supuestos facticos: a) del derecho de plantar, fo-
restar o construir, o b) sobre lo plantado, forestado o construido en el terreno, el
vuelo o el subsuelo.

Por su parte, el articulo 2115 del mencionado cuerpo legal establece: “Mo-
dalidades. El superficiario puede realizar construcciones, plantaciones y foresta-
ciones sobre la rasante, vuelo y subsuelo del inmueble ajeno, haciendo propio lo
plantado, forestado o construido. También puede constituirse el derecho sobre
plantaciones, forestaciones o construcciones ya existentes, atribuyendo al super-
ficiario su propiedad. En ambas modalidades, el derecho del superficiario coexiste
con la propiedad separada del titular del suelo”.

De la conjuncion de ambos articulos se desprende claramente que se puede
constituir el derecho real bajo dos modalidades, pero se debe hacer la salvedad
que la primera de ella, a su vez, puede desdoblarse. Es decir, que el esquema legal
quedaria presentado de la siguiente manera:

1.a) “El superficiario puede realizar construcciones, plantaciones o foresta-
ciones sobre la rasante, vuelo y subsuelo del inmueble ajeno”.

1.b) “haciendo propio lo plantado, forestado o construido”.

2) “También puede constituirse el derecho sobre plantaciones, forestaciones
0 construcciones ya existentes, atribuyendo al superficiario su propiedad”.

1.a) La primera etapa se inicia con la constitucion del derecho real de su-
perficie y culmina cuando el superficiario cumple con el objetivo legal de plantar,
forestar o construir.

Por su parte, el articulo 1888 del Cdédigo unificado califica como derecho
real sobre cosa total o parcialmente propia la superficie cuando existe propiedad
superficiaria.

Por ello, resulta clave dilucidar desde cuando existe propiedad superficiaria,
pues el Codigo no ha esgrimido una definiciéon al respecto. Ademas, al tratar el
tema de la adquisicion y transmision del derecho real de superficie tampoco ha
formulado diferenciacién alguna y por ello sus normas se aplican indistintamente
a cualquiera de las modalidades enunciadas en la ley de fondo.

Lo cierto es que el concepto de derecho de propiedad ha sido reconocido y
garantizado por nuestra Constitucién Nacional, receptdndolo de una forma mas
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amplia que el concepto de dominio, ya que comprende todos los derechos sub-
jetivos de contenido patrimonial, abarcando no solo las cosas sino también los
derechos.

Consecuentemente, en cuanto a la naturaleza juridica de esta etapa la doc-
trina no ha sido pacifica. Para algunos renombrados juristas durante esta etapa
del derecho a construir o “ius edificandi” las facultades concedidas al superficiario
para plantar, forestar o construir constituyen meramente herramientas de origen
de la propiedad superficiaria. Para ellos, al no existir una cosa materialmente de-
terminada, sino solo un derecho, no podria entenderse que existe una propiedad
superficiaria, y en consecuencia el derecho real se ejerceria sobre cosa ajena. La
doctora Aipa KemeLmaJER DE CARLUCCE ha expresado al respecto que el “ius edificandi
es un derecho de usar un inmueble ajeno con un fin determinado, afirmando que
posee un caracter real, dado que se trata de una relacién inmediata sobre cosa
ajena, oponible erga omnes, desde que el superficiario tiene, en esta etapa, accio-
nes posesorias, petitorias, etc.”’.

Ahora bien, resulta de interés recordar que el art. 2311 del Codigo velezano
exigia que el objeto del derecho real recayere sobre una cosa que tuviera existen-
cia material (no futura) al momento de constituirse el derecho real. Actualmente
ese concepto ha girado radicalmente pues el art. 1883 “in fine” del actual Codigo
permite que el objeto de un derecho real también pueda consistir en un bien ta-
xativamente sefnalado por la ley.

En el caso en cuestién observamos que la plantacién, forestacion y/o cons-
trucciéon aln no se han materializado, y en consecuencia todavia no podria de-
cirse que existe una cosa propiamente dicha, pero se debe aclarar que dichos
derechos constituyen los fines u objetivos legales impuestos al superficiario. Ellos
no deben confundirse con el objeto del derecho real que estaria conformado por
el “espacio” o “cubo de aire” en donde se van a cumplir los citados objetivos. Este
espacio conformaria un bien susceptible de valor econdémico, de existencia actual,
que a pesar de que no lo veamos no podemos negar su existencia.

Ademas, es el mismo Cdédigo, mediante el enunciado del art. 2120, el que
permite al titular superficiario constituir derechos reales de garantia, transmitir y/o
ejecutar el derecho de superficie durante el transcurso de cualquiera de sus eta-
pas o modalidades. De esta manera, el derecho positivo se aleja del fundamento
de VELEZ SARSFIELD que no permitia la hipoteca sobre un derecho, sino sobre un
inmueble que debia continuar en poder del deudor, porque consideraba que sélo
la cosa podria ser vendida para pagar el crédito. La acertada postura actual de los
legisladores, de esta manera, elimina esa antigua traba para el desarrollo y cumpli-

1 KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida y Puerta de Chacén, Alicia. Derecho real de superficie,
Ed. Astrea, Buenos Aires, 1989, pag. 12.
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miento de un proyecto comercial, entendiendo que justamente al inicio del mismo
es cuando mas urge la disponibilidad de dinero en efectivo para la inversion.

Por su parte, el Banco Central de la Republica Argentina aprobd reciente-
mente la incorporacion expresa del “derecho de superficie” como garantia ban-
caria. Mediante la Comunicacion “A” 6297 del 11 de agosto del corriente afo
incluyo taxativamente al derecho de superficie, como asi también a los inmuebles
y/o derechos de superficie sobre los que se haya constituido una propiedad fi-
duciaria, pero exigiendo que la entidad financiera prestamista tenga asignada, en
el contrato de fideicomiso, la mejor prelacion de cobro respecto del resto de los
acreedores. Es decir, que permite a los desarrollistas llevar a cabo sus proyectos
de inversién mediante el financiamiento bancario ofreciendo como garantia el
flujo de fondos de la explotacion comercial. Indirectamente, se esta reconociendo
que el derecho a edificar, en este supuesto, es un bien que puede ser objeto de
hipoteca.

Por otra parte, la facultad de gravar el derecho de superficie otorgada al
superficiario no requiere de la conformidad del titular del suelo, lo cual resultaria
contradictorio si el derecho real se ejerciera sobre cosa ajena.

En virtud de lo expuesto se concluye que durante esta etapa el derecho real
de superficie se ejerce sobre un “bien o derecho propio”.

1.b) En este supuesto la plantacion, forestacion o construccion ya se mate-
rializaron y por ello la doctrina mayoritaria entiende que existe propiedad super-
ficiaria sobre ellas. No caben dudas que durante esta etapa, que culmina con la
extincion del derecho real de superficie, éste se ejerce sobre una “cosa propia’”.

2) Esta modalidad se caracteriza por atribuir al superficiario la propiedad so-
bre una plantacion, forestacién o construccion ya existentes. En otras palabras,
resulta coetdneo el nacimiento del derecho real de superficie y de la propiedad
superficiaria, seglin algunos juristas, dependiendo de la postura que se adopte,
ya que como se expuso “ut supra” el concepto de propiedad incluye derechos vy
cosas. Existe coincidencia doctrinaria en catalogar que durante esta etapa el de-
recho real se ejerce desde el inicio sobre una “cosa propia”.

II1.2. EMPLAZAMIENTO

El art. 2116 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion establece: “Emplaza-
miento. El derecho de superficie puede constituirse sobre todo el inmueble o so-
bre una parte determinada, con proyecciéon en el espacio aéreo o en el subsuelo, o
sobre construcciones ya existentes dentro del régimen de propiedad horizontal...”.

En primera instancia se observa que el principio de accesiéon regulado en el
art. 1945 del Codigo vigente permanece suspendido hasta la extincion del dere-
cho real de superficie, para luego renacer con todos sus efectos. De esta manera
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se quiebra temporariamente el antiguo precepto romano de la extensién de la
propiedad del suelo “desde el cielo hasta el infierno”.

Resulta de importancia fundamental distinguir entre el objeto del derecho
real de superficie (derecho o cosa inmueble) del lugar fisico o emplazamiento en
donde se desarrolla ese derecho (el suelo o una parte material de éste; el vuelo
y/o el subsuelo).

Conforme el citado articulo una de las notas distintivas de este derecho real
es la posibilidad de su ejercicio sobre cada una de las tres dimensiones del in-
mueble: el suelo o rasante, el subsuelo y el vuelo o espacio aéreo. Las mismas
no son excluyentes, sino todo lo contrario, nada impide que se puedan constituir
diferentes derechos de superficie en cada uno de los planos mencionados, o en
una parte materialmente determinada de ellos. El titular de dominio del inmueble
puede dividirlo en partes separadas y constituir diferentes derechos reales sobre
cada uno de los planos. En concordancia, el art. 1883 de nuestro cuerpo normati-
vo permite que el objeto del derecho real se ejerza sobre la totalidad o una parte
material de la cosa. A mi entender, lo que estaria vedado es la coexistencia de mas
de un derecho de superficie sobre la misma parte material del inmueble.

Con respecto a esta modalidad la Direccion de Geodesia de la Provincia de
Buenos Aires junto con el Registro de la Propiedad Inmueble de esta Provincia han
reglamentado en forma integral y precisa la ley de fondo. La exigencia requerida
para lograr su eficacia registral consiste en acompanar un plano de mensura que
tenga como objeto la constitucion del derecho real. De esta manera la reglamen-
tacion local se ha apartado de lo dispuesto en el art. 1° inciso d. del Decreto
5479/65 de esta Provincia que exige que se acompane un croquis de delimitacion
de la superficie que se afectara sin requerir planos de divisidn. Si bien esta norma-
tiva vigente se debe aplicar a los casos de locacién, usufructo, servidumbres, uso
y/0 habitacion, no habria inconveniente a que por analogia se hubiera aplicado al
derecho real en cuestion.

Resulta oportuno aclarar que la confeccién de un plano de mensura implica
una mediciéon del terreno en forma lineal, por lo cual considero apropiado fijar
ademés la cota constructiva o altura eventual hasta la cual se podré ejercer el de-
recho de plantar, forestar y/o edificar, siempre respetando las normas que regulan
su ejercicio. Ademas, a fin de cumplir con la especialidad del objeto, y favorecer el
control de legalidad que deberd realizar la autoridad administrativa, el Organismo
Administrativo deberia generar una nomenclatura catastral y partida inmobiliaria
especifica.

Cabe destacar que a pesar de una eventual division fisica el inmueble el
mismo continda siendo uno solo. Esta desmembracién material abre la puerta a
la posibilidad de coexistencia de objetos de derecho independientes. Debemos
distinguir entre el objeto de constitucion del derecho que se efectiia sobre un
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inmueble ajeno (ocupando el superficiario la rasante, el vuelo y/o el subsuelo), del
objeto de su ejercicio que recae sobre un bien propio.

Dicho en otras palabras, pueden coexistir dos propiedades diferentes, la del
titular sobre el suelo y la del superficiario sobre lo plantado, forestado o construi-
do o sobre su derecho a cumplir con los objetivos legales. De la interpretacion
del art. 2115 “in fine” del CC en ambas modalidades, el derecho del superficiario
coexiste con la propiedad separada del titular del suelo. Lo que se divide es el in-
mueble, no el derecho. El superficiario posee un objeto de derecho independien-
te, separado del objeto de derecho del titular del suelo, a pesar que el inmueble
continta siendo uno solo.

No comparto la posicion doctrinaria que considera al derecho real de su-
perficie una especie de dominio desmembrado, similar al usufructo, en donde
la propiedad se divide en nuda propiedad y dominio Util, repartiendo las clasicas
facultades de usar, gozar y disponer del inmueble, y en la cual cada una de sus
partes (o sujetos de derecho) se reparten estas facultades, y en consecuencia
limitan sus derechos. En cambio en este nuevo derecho real cada uno de los su-
jetos intervinientes conserva todas sus facultades de usar, gozar, disponer fisica
y materialmente, en forma integra: el titular de dominio del suelo conservara sus
facultades juridicas y materiales siempre y cuando no perturbe el derecho del
superficiario, y este Ultimo, a su vez, podra ejercer todas las facultades que se le
atribuyen por ley, todo ello de acuerdo a lo establecido en los arts. 2120y 2121
del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.

II.3. PLAZO

El art. 2017 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion establece: “Plazos. El
plazo convenido en el titulo de adquisicion no puede exceder de setenta afos
cuando se trata de construcciones y de cincuenta afos para las forestaciones
y plantaciones, ambos contados desde la adquisicion del derecho de superficie.
El plazo convenido puede ser prorrogado siempre que no exceda de los plazos
maximos”.

Esta norma complementa el concepto del derecho de superficie emanado
del art. 2114 del mencionado cuerpo legal que lo define expresamente como
“temporario”. Esta caracteristica lo diferencia especialmente del derecho real de
dominio en el cual se encuentra presente el caracter de perpetuidad.

Es oportuno recordar que VELEZ SARSFIELD se oponia tajantemente a esta clase
de derechos y/o a las desmembraciones del dominio por considerarlos una fuente
de pleitos y discordias. Por ello, el nuevo Cddigo ha introducido esta figura tenien-
do en cuenta la importancia de limitar su plenitud a un plazo acotado a efectos de
dar cumplimiento con los objetivos impuestos por la ley. Desde ya, en virtud de
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la autonomia de la voluntad, las partes pueden convenirlo libremente de acuerdo
a sus propios intereses. Podran asimismo prorrogarlo (antes de su vencimiento) o
renovarlo (una vez vencido el mismo), lo cual implica en este Ultimo supuesto la con-
vencion de un nuevo contrato vy, consecuentemente, la fijacion de un nuevo plazo.
Considero que ese plazo total, ya sea en virtud de una prorroga o por renovacion de
contrato, no deberfa superar el maximo establecido por nuestro Codificador, pues
caso contrario se estaria burlando el espiritu de la ley y desvirtuando el caracter de
temporario de este derecho real. La fijacion de un plazo maximo debe entenderse
como un precepto de orden publico, impuesto a efecto de ser respetado a fin de
evitar situaciones juridicas “in eternum” que podrian, ademas, eventualmente afec-
tar derechos de herederos y/o acreedores. La imposicion de un plazo maximo legal
podria asimilarse al regulado para el contrato de fideicomiso.

Con respecto a la convencién de un plazo minimo se aconseja que sea ade-
cuado para el desarrollo del proyecto, tomando en cuenta el plan de inversion vy el
analisis contable de su rentabilidad.

En cuanto al momento desde el cual comienza a contarse el plazo se tendra
por valido el de la adquisicion del derecho real, es decir con el otorgamiento de la
escritura traslativa de dominio vy la correspondiente tradicion.

I11.4. LEGITIMACION

Elart. 2118 dispone: “Legitimacion. Estan facultados para constituir el derecho
de superficie los titulares de los derechos reales de dominio, condominio y propie-
dad horizontal’.

El Codificador ha sido muy preciso al enunciar los supuestos de legitimacion
para constituir el derecho real de superficie, pero lamentablemente omitid aclarar
si se incluia Unicamente a los bienes de propiedad privada de los particulares o si
también permitia constituir el derecho real sobre los bienes del Estado. Es oportu-
no recordar que, a su vez, estos Ultimos se dividen en los de dominio publico, que
se caracterizan por estar fuera del comercio y ser imprescriptibles, inembargables
e inejecutables; y los de dominio privado, que carecen de estas cualidades. Por
ello, no veo inconveniente en constituir el derecho real de superficie sobre estos
ultimos, lo cual, ademas, resultaria totalmente conveniente para el desarrollo de
viviendas con fines sociales.

Ahora bien, de la exégesis del mencionado articulo, y en concordancia con las
demas disposiciones establecidas en nuestro derecho de fondo, se desprende que
el derecho real de superficie puede constituirse por los siguientes legitimados:

a) Por el Unico titular de dominio del inmueble;

b) Por la conformidad undnime de todos los conddéminos (articulo 1990 del
Codigo vigente); y
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¢) Por la conformidad unanime de todos los titulares de propiedad horizontal
(arts. 1990y 2052 del nuevo Codigo Civil y Comercial).

Asu vez, el art. 2116 “in fine” del mismo cuerpo legal dispone que el dere-
cho real puede constituirse sobre construcciones ya existentes alin dentro del
régimen de propiedad horizontal. Es decir que, por la exégesis de ambas normas
legales, se pueden distinguir tres supuestos:

c.1) Que todos los propietarios de un edificio constituyan un derecho de
superficie sobre el inmueble ya sometido a propiedad horizontal;

c.2) Que un propietario de edificio constituya el derecho real de superficie
sobre su unidad funcional; y

¢.3) Que el superficiario afecte a propiedad horizontal su derecho real.

Por aplicacion de los preceptos generales de nuestro derecho positivo debe-
mos interpretar que el derecho real de superficie puede constituirse a favor de
personas humanas o juridicas.

II1.5. ADQUISICION Y TRANSMISION

El art. 2119 del Cédigo vigente dispone: “Adquisicion. El derecho de super-
ficie se constituye por contrato oneroso o gratuito y puede ser transmitido por
actos entre vivos o por causa de muerte. No puede adquirirse por usucapion. La
prescripcion breve es admisible a los efectos del saneamiento del justo titulo”.

A efectos de una mejor comprensiéon de la norma, resulta conveniente dis-
tinguir dos situaciones juridicas: la adquisicién y la transmision del derecho real.

a) La adquisicion del derecho del superficiario se produce desde su acto
constitutivo, es decir, que el mismo nace a partir del otorgamiento de un contrato
valido, ya sea oneroso o gratuito. De la exégesis del articulo se desprende que
solo podria constituirse por acuerdo de voluntades, y en consecuencia no seria
admisible su nacimiento por una decisién judicial.

b) La transmision del derecho real a un tercero puede suceder de dos maneras:

b.1) Por un acto entre vivos, con la celebracion de un nuevo contrato, ya sea
a titulo gratuito u oneroso, que vincule a las partes y que sirva de causa fuente al
titulo suficiente requerido para producir todos sus efectos legales. El superficiario
solo podria transmitir su derecho a un tercero por un acto traslativo. Del articulo
de analisis se desprende que se encuentra prohibida la adquisicion por usucapion,
admitiéndose la prescripcion breve a efectos del saneamiento del justo titulo. Al
ser posible gravar el derecho real de superficie el mismo puede ser objeto de un
eventual embargo y posterior adquisicion en subasta judicial (caso contrario queda-
ria fuera del trafico comercial hasta la extincion del derecho). Obviamente el nuevo
adquirente deberd respetar los derechos constituidos por el superficiario hasta di-
cha extincion.
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b.2) Por causa de muerte: pues el fallecimiento del superficiario no es cau-
sal de extincion del derecho real. La doctrina mayoritaria entiende que como
solamente puede constituirse por un contrato bilateral no deberia aceptarse su
transmision por medio de una manda inserta en un testamento. No caben dudas
que resulta aceptable su transmision del derecho real ya constituido en vida del
causante a sus herederos, aplicando las reglas pertinentes con relacion al acervo
hereditario, y/o por un acuerdo de particion.

Como todo derecho real regulado en nuestro derecho positivo que se ejerce
sobre un inmueble se deberan cumplir con los requisitos de titulo, modo y publicidad
suficientes.

Conforme al art. 1892 del Codigo Civil y Comercial de la Nacién los conceptos
de titulo y modo suficiente no han variado sustancialmente con relacién a los pre-
ceptos contenidos en el Cédigo velezano ya que considera al primero como “.. el
acto juridico revestido de las formas establecidas por la ley, que tiene por finalidad
transmitir o constituir el derecho real”; y con respecto al modo suficiente establece
que: “La tradicién posesoria es modo suficiente para transmitir o constituir derechos
reales que se ejercen por la posesion...”. Se requerira, consecuentemente, la entrega y
recepcion voluntaria del bien objeto del derecho real.

Es decir, que el derecho real nace a partir de la suscripcion de un contrato, gra-
tuito u oneroso, instrumentado por escritura publica (titulo suficiente) y la entrega de
la posesion (modo suficiente).

A su vez, a fin de obtener la debida publicidad declarativa del derecho y su opo-
nibilidad a terceros interesados, se debera inscribir en el Registro de la Propiedad co-
rrespondiente a cada jurisdiccion, conforme al art. 1893 del nuevo Cédigo. En la Pro-
vincia de Buenos Aires el Organismo local ha implementado mediante la sancién de
la Disposicion Técnico Registral 21/2016 un mecanismo de inscripcion que merece
consideracion especial por su completa y criteriosa aplicacion del derecho de fondo,
cuya lecturay estudio recomiendo. De ella surge la necesidad de rogar el derecho real
de superficie exigiendo su constitucion por la totalidad de los titulares de dominio, de
propiedad horizontal o de conjunto inmobiliario, determinar el plazo convenido por
las partes, o en su defecto, el méximo establecido en la ley; y acompanar el plano de
mensura (medicion del terreno) que tenga como objeto la constitucion del derecho
real, sélo en el supuesto de superficie parcial del inmueble, como ya se mencioné
precedentemente. Asimismo, establece que en el asiento correspondiente a la cons-
titucion del derecho real de superficie se deberd asentar en el rubro “Descripcién del
inmueble” del folio real comprendido, donde a su vez se dejara constancia del plano
de mensura aprobado (en la hipdtesis de parcialidad) y de la apertura de un nuevo fo-
lio real, o submatricula por cada derecho real de superficie que se constituya. Es decir
que el asiento registral de la constitucion del derecho de superficie se practicara dos
veces: a) en la matricula de origen, en la parte destinada a la descripciéon del inmueble
y b) en la nueva submatricula de superficie, en el rubro de la titularidad.

712 | Revista Notarial 985/ 2017




/40 JORNADA NOTARIAL BONAERENSE /

No debemos olvidar que deberd requerirse el asentimiento conyugal regulado
en los arts. 456 y 470 del Cdodigo Civil y Comercial, en caso de corresponder, por
tratarse de un acto dispositivo.

IIL6. EXTINCION

El art. 2124 del Codigo Civil y Comercial de la Nacién dispone: “Extincién. El
derecho de construir, plantar o forestar se extingue por renuncia expresa, vencimien-
to del plazo, cumplimiento de una condicién resolutoria, por consolidacion vy por el
no uso durante diez anos, para el derecho a construir, y de cinco, para el derecho a
plantar o forestar.

En primera instancia se debe tener en cuenta que el Codificador se ha referido
literalmente a una de las modalidades de ejercicio del derecho real de superficie limi-
tdndose a enunciar diferentes supuestos, a saber:

1. Renuncia expresa: en virtud de lo dispuesto en el art. 948 del mencionado
cuerpo legal la renuncia no se presume y es de interpretacion restrictiva. En conse-
cuencia no seria viable la renuncia tacita. La misma deberd instrumentarse por escri-
tura publica e inscribirse para la debida oponibilidad a terceros interesados, ya que se
estarfa indirectamente modificando el plazo legal o convenido. Por ser un acto juridico
unilateral se recomienda notificar al superficiante tal decision, y a fin de convenir la
devolucién del inmueble.

2. Vencimiento del plazo: ya sea del consensuado por las partes en el contrato
o del méximo legal permitido. En este supuesto la extincién se produciria de pleno
derecho, sin necesidad de otorgamiento de ninguna clase de acto juridico, pues ya
se encuentra publicitado en el Registro correspondiente el momento de tal situacion
(similar a lo que acontece con la caducidad de una medida cautelar).

3. Cumplimiento de la condicion resolutoria: resulta conveniente dejar plasmado
en un acta notarial de constatacion el acaecimiento de este hecho futuro e incierto,
a requerimiento del superficiario, y rogar su inscripcién registral para posibilitar el
conocimiento “erga omnes’”. Si la condicion pactada no se cumple el derecho real se
extinguira al vencimiento del plazo méximo legal.

4. Consolidacion: implica la reunion en un solo sujeto de derecho de ambas cali-
dades, ya sea el superficiario o un tercero. En este caso se debera seguir con los pasos
indicados en el apartado 3) precedente; y

5. Por el no uso: la ley prevé plazos diferentes de acuerdo al objetivo legal pre-
visto para el derecho de superficie. Considero adecuado en este caso, por tratarse de
una cuestion de hecho definida por las pruebas, documentar tal situacién en escri-
tura publica, con su posterior registracién, con la concurrencia y anuencia de ambas
partes; caso contrario se deberd recurrir a un proceso judicial que asf lo determine, y
posteriormente publicitar debidamente para proteger a los terceros.
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Cabe aclarar que no se observan inconvenientes en aplicar estas causales legales
en forma indistinta en cualquiera de las etapas de desarrollo del derecho de superfi-
cie.

Complementariamente, se debe mencionar el supuesto contemplado en el art.
2122 del Codigo Civil y Comercial de la Nacién, que dispone: “Destruccion de la
propiedad superficiaria. La propiedad superficiaria no se extingue, excepto pacto en
contrario, por la destruccidn de lo construido, plantado o forestado, si el superficiario
construye, nuevamente dentro del plazo de seis afios, que se reduce a tres anos para
plantar o forestar”.

A fin de evitar eventuales perjuicios para las partes en el supuesto de concrecion
de esta causal de extincion del derecho, se recomienda pactar en el contrato consti-
tutivo un seguro de cauciéon que resguarde a las partes.

Resulta oportuno mencionar que una vez extinguido el derecho real de superfi-
cie renace con todos sus efectos el principio de accesion que fuera temporariamente
suspendido al constituirse el derecho.

Asimismo, no se observan inconvenientes en aplicar las causales legales en for-
ma indistinta en cualquiera de las etapas de desarrollo del derecho de superficie.

111.6.1. Efectos de la extincion

En cuanto los efectos de la extincion el art. 2125 de nuestra ley de fondo esta-
blece: “... Al momento de la extincién del derecho de superficie por el cumplimiento
del plazo convencional o legal, el propietario del suelo hace suyo lo construido, plan-
tado o forestado, libre de los derechos reales o personales impuestos por el superfi-
ciario. Si el derecho de superficie se extingue antes del cumplimiento del plazo legal
o convencional, los derechos reales constituidos sobre la superficie o sobre el suelo
continlian gravando separadamente las dos parcelas, como si no hubiese habido ex-
tincion, hasta el transcurso del plazo del derecho de superficie. Subsisten también los
derechos personales durante el tiempo establecido”.

La norma resulta bastante clara al establecer en el supuesto de vencimiento del
plazo, legal o convencional, los efectos retroactivos de los actos de disposicion tanto
entre las partes como con relacion a terceros. Ahora bien, si el derecho de superficie
se extingue antes del vencimiento de su plazo se debera respetar los derechos rea-
les constituidos a fin de no perjudicar a terceros ante el acaecimiento de un hecho
involuntario a ellos, pues justamente la publicidad registral los ampara frente a una
extincion anticipada.

Cabe aclarar que el nuevo Cddigo se ha alejado de la postura adoptada por
VELEZ SARSFIELD en cuanto al tratamiento de los actos de administracion, al permitir su
subsistencia frente a la extincion del derecho real en ambos supuestos.
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I11.6.1.1. Indemnizacién

Elart. 2126 del cuerpo legal en estudio establece: “Indemnizacion al superfi-
ciario. Producida la extincién del derecho de superficie, el titular del derecho real
sobre el suelo debe indemnizar al superficiario, excepto pacto en contrario. El
monto de la indemnizacion es fijado por las partes en el acto constitutivo del de-
recho real de superficie, o en acuerdos posteriores. En subsidio, a los efectos de
establecer el monto de la indemnizacion, se toman en cuenta los valores subsis-
tentes incorporados por el superficiario durante los dos Ultimos anos, descontada
la amortizacion”.

Una vez acaecida la extincion del derecho de superficie la ley otorga al su-
perficiario un derecho peculiar: la posibilidad de cobrar una indemnizacién por las
mejoras introducidas al inmueble las cuales acrecentaron el patrimonio del titular
del suelo por el mayor valor o valuacion del mismo. Podria decirse que seria como
una compensacion.

En virtud de la autonomia de la voluntad plasmada en nuestra ley de fondo
en cuanto a convenciones se refiere, las partes podrian fijar, en el contrato cons-
titutivo o posteriormente, una amplia gama de posibilidades, como por ejemplo:
a) un monto indemnizatorio que consideren conveniente y razonable, b) la eximi-
cién de su pago por parte del titular del suelo, ¢) la renuncia del cobro por parte
del superficiario por considerar que ya ha sido amortizado, o bien d) optar por la
transmision de todo o parte del inmueble a favor del superficiario.

Si bien el valor de la indemnizacion puede ser acordado incluso una vez ex-
tinguido el derecho real de superficie, se recomienda, a fin de evitar problemas
futuros, pautar en el contrato constitutivo el monto, forma y plazo del efectivo
pago de la misma; o bien dejar plasmado en dicho instrumento cudl serd la opcion
elegida cuando se extinga el derecho de superficie.

Ademas, se aconseja convenir expresamente la concesién reciproca del dere-
cho de tanteo frente a eventuales adquirentes futuros.

En el hipotético caso que las partes hubieren omitido expresar su voluntad
con relacién al monto indemnizatorio el Codificador ha establecido pautas objeti-
vas para el calculo del mismo, a fin de subsanar la “laguna convencional”.

Otra alternativa para convenir entre las partes serfa la de combinar el dere-
cho real de superficie con la figura del contrato de leasing. Mediante la utilizacion
de esta herramienta juridica el superficiario irfa pagando un canon razonable (por
el uso del terreno acorde al emplazamiento en donde se desarrolla su proyecto,
y a titulo de valor locativo) y al extinguirse el derecho real de superficie o en otro
momento ya convenido como podria ser con la entrega de la posesion de lo cons-
truido, estaria habilitado para ejercer la opcién de compra del terreno, o parte del
mismo, a fin de consolidar el dominio pleno.

Revista Notarial 985/ 2017 715



/ 40 JORNADA NOTARIAL BONAERENSE /

IV. CQMPARACION ENTRE EL DERECHO DE SOBREELE-
VACION Y EL DERECHO DE SUPERFICIE

Resulta interesante comparar las figuras del derecho de sobreelevacién con
el derecho el derecho de superficie. Si bien a simple vista resultan similares, un
estudio mas profundo nos demuestra que también existen diferencias que no se
pueden soslayar.

IV.1. EL DERECHO A SOBREELEVAR Y LA PROPIEDAD HORIZONTAL

En primera instancia resulta oportuno recordar el concepto del derecho de
sobreelevacion o sobreedificacion. Se podria decir, en pocas palabras, que es una
facultad concedida al propietario del suelo o a un tercero para construir sobre
todo o parte del espacio aéreo. Segln el antiguo cddigo velezano los derechos
reales solo podian recaer sobre cosas actuales, y como la sobreelevacion recae so-
bre una cosa futura reviste en consecuencia el caracter de derecho personal. Este
precepto continua vigente en nuestro derecho positivo, seglin lo dispone el art.
1883 del Codigo Civil y Comercial de la Nacidn, aunque con algunas salvedades.

Algunos juristas han expresado su opinién al respecto enunciando que: “La
autorizacion para sobreelevar no concede un derecho real sino un mero derecho
personal por la carencia de objeto material actual. Dentro del régimen de propie-
dad horizontal las unidades a construir sélo podran ser objeto de derecho real
auténomo de derechos reales en la medida que efectivamente se construyan, se
las dé de alta por medio de un plano de mensura y se modifique el reglamento de
copropiedad y administracion para incorporarlas™.

Es decir, que la sobreelevacion nace como un derecho personal pero una vez
incorporada la obra, desde el punto de vista técnico-legal, la misma revestird las
caracteristicas necesarias para convertirse en un objeto de un derecho real.

De ello se desprende la primera gran diferencia con el derecho real de super-
ficie; pues por ser un derecho personal carece de todas las facultades y garantias
que el primero nos brinda.

Cabe aclarar que en la Provincia de Buenos Aires en virtud del art. 6° del Decre-
to Ley 2489/63, reglamentado posteriormente por la Disposicion Técnico Registral
14/2010 las unidades “en construcciéon” o “a construir’ pueden ser objeto de inscrip-
cion en el Registro local para su publicidad y comercializacion; asi como también se
regula expresamente el derecho a sobreelevar y sus modalidades.

2 COSSARI, Nelson G. A. y Luverd, Miguel A. “Propiedad Horizontal: Techo edificable y trafico
inmobiliario’, ED 212-665, pag. 3.
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Por su parte, dentro del régimen de la propiedad horizontal se debe distinguir
entre las cosas y partes privativas, vy las cosas y partes comunes del edificio, con
sus respectivas diferencias en cuanto a las facultades de uso, goce y especialmen-
te de disposicion (fisica v juridica). Sin abundar en el tema no existen dudas acerca
de que todo espacio no construido en un edificio es un sector o parte comun.

Asimismo, el derecho a sobreelevar puede tener origen en una reserva efec-
tuada por el dueno del terreno a su favor, formalizada en la escritura de Regla-
mento de Propiedad Horizontal como un acto unilateral; o bien posteriormente,
una vez nacido el derecho real, concediendo a alguno de los propietarios o a un
tercero dicho derecho, ya sea por un contrato de cesion a titulo gratuito u onero-
so, formalizado en escritura publica y posterior registracion.

En este Ultimo supuesto, por emplazarse el derecho de sobreelevar sobre
el espacio aéreo el cual constituye un sector comin que pertenece a todos los
propietarios del edificio serd necesario el consentimiento unanime de los mismos,
lo cual es avalado por lo dispuesto en el art. 2052 del nuevo Cédigo: “Mejora u
obra nueva que requiere unanimidad. Si la mejora u obra nueva, realizada por un
propietario o por el consorcio sobre cosas y partes comunes, aun cuando no im-
porte elevar nuevos pisos o hacer excavaciones, gravita o modifica la estructura
del inmueble de una manera sustancial, debe realizarse con el acuerdo unanime
de los propietarios. También requiere unanimidad la mejora u obra nueva sobre
cosas y partes comunes en interés particular que sélo beneficia a un propietario”.

IV.2. EL DERECHO DE SUPERFICIE Y LA PROPIEDAD HORIZONTAL

Ahora bien, como ya lo adelantara al analizar la legitimacion se pueden pre-
sentar tres supuestos diferentes con relacion a la constitucion del derecho real de
superficie en el &mbito de la propiedad horizontal:

a) Que ya exista un inmueble sometido a propiedad horizontal y los propie-
tarios decidan constituir un derecho de superficie (art. 2116 del actual Codigo).

b) Que sobre una unidad funcional su propietario decida constituir un dere-
cho de superficie (idem articulo); v

c) Que el superficiario decida afectar a propiedad horizontal lo construido
(art. 2120 del actual Codigo).

En los supuestos a) y b), es decir cuando existe la construccion y estd afec-
tada a propiedad horizontal, se puede presentar la situacion de que se constituya
el derecho sobre unidades ya existentes o bien que se otorgue el derecho a edi-
ficar nuevas construcciones sobre las existentes. En estos casos se requerira la
voluntad unanime de los propietarios, ratificaciéon del plano PH y modificacion del
reglamento de propiedad horizontal y su registracion.
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En el supuesto c¢) el superficiario legitimado puede afectar a propiedad ho-
rizontal las nuevas construcciones que realice y en tal caso deberd confeccionar
el plano PH y otorgar el respectivo reglamento de propiedad horizontal, rogando
su inscripcion.

Lo cierto es que el derecho de superficie puede emplazarse sobre el espacio
aéreo o el subsuelo; debiendo considerar a ambos sectores como comunes. Por
ello, para la constitucion del derecho real de superficie en estos supuestos se
debera exigir la decisién unanime de todos los propietarios del edificio, ya sea
manifestando su voluntad en una asamblea y luego confirmando tal decision en
escritura publica, o bien previendo en el reglamento de propiedad horizontal o
posteriormente el otorgamiento de poderes especiales irrevocables a tales efec-
tos, teniendo en cuenta que por tratarse de un acto de disposicién material v ju-
ridica del inmueble, deberd requerirse el otorgamiento del asentimiento conyugal,
en caso de corresponder.

Por su parte el art. 2037 del Cédigo vigente establece: “La propiedad hori-
zontal es el derecho real que se gjerce sobre un inmueble propio, que otorga a su
titular facultades de uso, goce vy disposicion material y juridica que se ejercen so-
bre partes privativas y sobre partes comunes de un edificio, de conformidad con
lo que establece este Titulo vy el respectivo reglamento de propiedad horizontal.
Las diversas partes del inmueble asi como las facultades que sobre ellas se tienen
son interdependientes y conforman un todo no escindible”. Y el art. 2041 inciso
a) dispone que el terreno en el régimen de la propiedad horizontal es una cosa o
parte necesariamente comun. Estas normas provocan una llamativa contradiccion
con la posibilidad de constituir el derecho real de superficie en cualquiera de los
supuestos legales ya que, como se ha expresado anteriormente, la esencia de este
instituto radica en la posibilidad de separar el suelo que continta en propiedad del
constituyente, y no de los propietarios del edificio. Por ello considero que estas
normas permisivas deben entenderse como una excepcion legal.

Ahora bien, otro interrogante se presenta al tratar de explicar los derechos
que le competen a un nuevo propietario del edificio que adquirié su unidad cons-
truida por el superficiario con relacion a los sectores comunes: ;como podria
resolverse el dilema si el régimen de propiedad horizontal exige que las partes
privativas y las partes comunes deben conformar un todo inescindible, y en el
caso en cuestion el suelo permanece bajo la titularidad de los constituyentes? Las
respuestas no son sencillas.

Mientras esté vigente el derecho de superficie, en virtud de lo dispuesto en
el art. 2121 “in fine” y concordantes del actual Cédigo, el constituyente no podré
turbar el derecho del superficiario (y/o futuros cesionarios, adquirentes, u ocu-
pantes), y por ello deberéd tolerar el uso y disfrute del suelo o de otros sectores
comunes de acuerdo a su destino.
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Por otro lado: ;como se podrian incorporar los nuevos sectores comunes
generados por el superficiario? Considero que los propietarios se encuentran ha-
bilitados para continuar con esa situacion de hecho y darles el uso que consideren
apropiado, por ejemplo como salén de usos multiples; o bien modificar el plano
de obra, ratificar el plano de propiedad horizontal, modificar los porcentuales vy el
reglamento de propiedad horizontal a fin de incorporar lo construido, ya sea lo
generado como sectores comunes vy las nuevas unidades privativas, a fin de poder
enajenarlas a alguno de los propietarios o a un tercero.

Por su parte, el art. 2075 del Codigo vigente dispone que los conjuntos in-
mobiliarios son una especie de “propiedad horizontal especial”, y en virtud de los
arts. 2076 y 2077 del mismo cuerpo legal parte del terreno puede no ser nece-
sariamente comun. Tanto el propietario de una unidad funcional y/o todos los
propietarios del complejo urbanistico sobre una parte comun del mismo podran
constituir el derecho de superficie en ambas modalidades (recordemos que ade-
mas la propia ley permite enajenar una unidad funcional construida o en proceso
de construccion si reline los requisitos de independencia funcional y segin su
destino vy salida a la via publica por via directa o indirecta). Al extinguirse el dere-
cho real consecuentemente la mejora sera de propiedad del duefo de la unidad
funcional o de todos los propietarios del complejo, segln el caso en cuestion.

Otra diferencia que merece atenciéon entre el derecho real de superficie y el
derecho a sobreelevar es que el derecho de propiedad horizontal se extingue por
destrucciéon del edificio, mientras que en derecho de superficie la ley otorga la
opcion al superficiario de volver a construir dentro de los plazos legales a fin de
evitar esa situacion (art. 2122 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion).

En virtud de lo expuesto a lo largo del presente trabajo no me caben dudas
que el derecho real de superficie soluciona la necesidad econémica de eventuales
desarrollistas que pueden evitar la inversién inicial en un terreno para la concre-
cion de su proyecto, cuyo valor incide de manera significativa en el valor total del
mismo, ya que lo que abone por el derecho de superficie siempre serd menor al
dinero que tendria que pagar al duefo del suelo por la adquisicion del mismo; y
a la inversa, ante la falta de fondos para invertir en la concrecion de un edificio,
el constituyente del derecho lograria su objetivo sin tener que desprenderse de
todo o parte del inmueble.

IV.2.1. SU EXTINCION: EFECTOS SOBRE LO CONSTRUIDO

Ya se aclard “ut supra” que extinguido el derecho real de superficie, ya sea
por cualquiera de los supuestos previstos por la ley, recobra vigencia el principio
de accesion que se encontraba suspendido temporalmente vy, en consecuencia,
en principio, el titular del suelo hace suyo lo construido. En el supuesto de exa-
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men todos los propietarios del edificio, como titulares de dominio del suelo, ad-
quieren lo construido, lo cual revestird el caracter de sector comun y por el efecto
consagrado en la ley vigente deberan indemnizar al superficiario por las mejoras
generadas en sus patrimonios, salvo pacto en contrario.

Dicha adquisiciéon dominial por consolidaciéon podria entenderse como una
consecuencia impuesta por la ley, que se produce en forma automética, “ipso fac-
to”, que requerird el otorgamiento de un titulo suficiente (escritura publica) y su
posterior registracion para posibilitar el conocimiento a terceros interesados de la
consolidacién de dominio en cabeza de los propietarios del edificio. No considero
pertinente la exigencia del modo suficiente o tradicion de lo construido, como
ya se ha adelantado, en virtud de que al extinguirse el derecho real de superficie
automaticamente se produjo el renacimiento del principio de accesion para el
propietario del suelo que adquiere lo accesorio o construido. Ademas, en princi-
pio, se deberfa desafectar el edificio del régimen de propiedad horizontal, salvo
que ellos decidieran mantenerlo.

La ley permite a las partes resolver la situacion mediante pactos en contrario,
los cuales, como también ya se adelantd precedentemente al desarrollar la extin-
cion del derecho real, permitirian optar por soluciones menos drasticas a fin de
continuar con sistema impuesto por el superficiario.

V. CONCLUSION

Nuevos desafios se presentan para ser resueltos por el notario moderno,
“‘aggiornado” a estos tiempos que exigen capacidad, celeridad vy vision juridica
amplificada.

Con relacion al tema que se ha abordado, debemos abandonar algunas en-
sefanzas académicas rigidas aprendidas en nuestros inicios profesionales, para
permitir a nuestras mentes “volar” en busca de respuestas o alternativas eficaces
y vanguardistas en aras de la optimizacion de este nuevo instituto y del bienestar
de toda la sociedad.

Mas que nunca los notarios jugardn un rol imprescindible y preponderante no
solo en la gestacion del negocio inmobiliario sino también en su desarrollo hasta la
completa extincion, en donde el asesoramiento integral y la redaccion de eficaces
documentos facilitardn la aplicacién e interpretacion del objetivo querido para las
partes y, consecuentemente, ayudaran a evitar innecesarios conflictos y a brindar
la tan anhelada seguridad juridica.
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A) SUPERFICIE:
1.- Dominio desmembrado/propiedades distintas

En el derecho de superficie coexisten dos derechos reales independientes: el
del titular del suelo y el del superficiario; ambos propietarios conservan todas sus
facultades materiales vy juridicas (Postura mayoritaria).

Se trata de un dominio desmembrado (Postura minoritaria).

2.- Derecho sobre cosa propia o ajena

El derecho de superficie es un derecho real de naturaleza mixta (mixto, bi-
fronte o bipolar) por un lado, un derecho de plantar, forestary construir (como de-
recho real sobre cosa ajena) y por otro, la propiedad superficiaria (como derecho
real sobre cosa propia). (Unanimidad).

3.- Constitucion del derecho de superficie

El articulo 2119 CCyC establece la constitucion del derecho real de superfi-
cie por contrato oneroso o gratuito. Se admitieron otras formas de constitucion,
respetando el origen contractual, como por ejemplo el fideicomiso testamentario,
o legado con cargo. (Unanimidad).

4.- Emplazamiento

Sin perjuicio de la normativa vigente o que se dicte en el futuro por los orga-
nismos correspondientes, se entiende que el documento cartografico idéneo para
delimitar la parte materialmente determinada prevista en el art. 2116 CCyC, es el
plano confeccionado por profesional con titulo habiltante, sin que sea necesaria
su registracion en el organismo catastral. (Mayoria).

5.- Facultades materiales y juridicas del superficiario

Las facultades que puede ejercer el superficiario (art. 2120 CCyC) limitadas
al plazo de duracion del derecho de superficie, son materiales como usar y gozar;
y juridicas como constituir derechos personales, los que se extinguirdn al venci-
miento del plazo legal o convencional; transmitir su derecho por actos entre vivos
(de manera onerosa o gratuita) o mortis causa; afectar a derecho real de propiedad
horizontal; gravar con derechos reales de disfrute como usufructo, uso, habita-
cion, servidumbre; gravar con derechos de garantia como hipoteca y anticresis;
intentar acciones posesorias y reales, e interdictos. (Unanimidad).
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6.- Afectacion a régimen de vivienda

El superficiario esta legitimado para afectar al régimen de proteccion a la
vivienda, la edificacién que es el objeto de su propiedad superficiaria y constituye
su vivienda familiar. (Unanimidad).

7.- Afectacion a derecho real de propiedad horizontal

7.1.- Por el superficiario

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 2120 CCyC el superficiario
puede afectar la construccion al régimen de propiedad horizontal, excepto pacto
en contrario. También puede transmitir o gravar como inmuebles independientes
las viviendas, locales u otras unidades privativas, durante el plazo estipulado para
el derecho, sin necesidad de consentimiento del propietario. (Unanimidad).

7.2.- Afectacién a derecho real de superficie por parte de los titulares de un
inmueble sometido al derecho real de propiedad horizontal

La constitucion deberd ser resuelta undnimemente por los propietarios. (Arts.
2051y 2052 CCyC). (Unanimidad).

7. 3.- Sobreelevacion

Existen numerosas diferencias entre el derecho personal de sobreelevar vy el
derecho real de superficie. El derecho de superficie es temporal; mientras que el
derecho de sobreelevar genera para su titular la adquisicion de lo edificado en forma
permanente. El derecho de superficie puede constituirse en el régimen de dominio,
condominio o propiedad horizontal, a diferencia del derecho de sobreelevacién, que
solo procede en edificio sometido a propiedad horizontal. Extinguido el derecho de
superficie, renace el principio de accesion, quedando un solo titular del terreno vy lo
edificado, mientras que, extinguido el derecho de sobreelevacidn, nace una nueva
propiedad, la de la unidad funcional edificada y un nuevo propietario. (Unanimidad).

8.- Derechos reales de garantia

8.1.- Sobre derechos admitidos

El titular del derecho de superficie estd legitimado para constituir derecho
real de hipoteca y anticresis, limitados al plazo de duracion del derecho de su-
perficie, salvo que expresamente se hubiera pactado lo contrario. (Unanimidad).

9.- Plazo por el que puede constituirse el derecho de superficie
El plazo convenido puede ser prorrogado siempre que no exceda del limite

maximo legal. No existen plazos minimos. Se computaré desde la adquisicion del
derecho real, salvo pacto en contrario. (Unanimidad).
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10.- Extincién del derecho de superficie

Las partes pueden pactar otras causales de extincion del derecho de super-
ficie, ademas de las legales.

La extincién por no uso puede dar lugar a distintas interpretaciones en cuan-
to si estamos o no frente a esta causal de extincion. Serd necesaria la verificacion
de la misma, por lo que si el superficiario no reconoce alguno de estos hechos se
debera resolver en sede judicial. (Unanimidad).

11.- Indemnizacién

Las partes ante la extincién del derecho real de superficie, podrédn pactar
libremente la existencia o no de una indemnizacién a favor del superficiario. En
el primer supuesto, serd de suma importancia el asesoramiento notarial a fin de
determinar modalidades, plazo, monto o su equivalente.

B) CONJUNTOS INMOBILIARIOS
1.- Adecuacion de conjuntos inmobiliarios

En virtud de que el art. 2075 del CCyC no establece plazo ni sanciones, la
falta de adecuacion de los conjuntos inmobiliarios preexistentes a dicho ordena-
miento, no genera un titulo observable. (Unanimidad).

2.- Fideicomiso

Se sugiere crear un Registro Especial en el &mbito del Colegio de Escribanos
de la Provincia de Buenos Aires, donde se registraran los contratos de fideicomi-
so. (Unanimidad).

3.- Emprendimientos inmobiliarios a través de titulos valores

Es posible conforme lo establecen los articulos 1820y 1850 CCyC crear un
titulo valor atipico, representativo de metros cuadrados sobre inmuebles, como
asi también celebrar un contrato de fideicomiso que permita al fiduciario, la emi-
sion de Valores Representativos de Deuda y Certificados de Participacion a los
fiduciantes/beneficiarios, con el fin de la adjudicacién de inmuebles de un em-
prendimiento inmobiliario determinado. (Unanimidad).

Consideramos que resultaria necesario que el Colegio de Escribanos de la
Provincia de Buenos Aires, cree el Registro Especial de Registracion de Titulos
Valores. (Unanimidad).
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LA ELECCION DEL
REGIMEN PATRIMONIAL
MATRIMONIAL

DEBATES SOBRE LA FORMA. REFLEXIONES SOBRE
LA PUBLICIDAD

Natalia Martinez Dodda

SUMARIQ: -Ponencias. -Un cédigo que recepta los cambios de la sociedad
argentina del siglo XXI. -Las convenciones matrimoniales. -El debate sobre
la forma. -Generalidades sobre la forma y las nulidades. -El debate sobre
la calificacién del instrumento. -El caso prdctico. -Efectos frente a terce-
ros. -Registros del estado civil y capacidad de las personas. -Conclusiones.
-Bibliografia.

Premio “Delegacion Necochea” a la calidad académica. Corresponde al tema 2 “Régimen patri-
monial matrimonial. Uniones convivenciales”.
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PONENCIAS

1) Por aplicacion directa de la ley, las convenciones matrimoniales, previas
y posteriores al matrimonio, deben celebrarse por escritura publica (art. 448 y
449 del CCyC); ergo, la Unica forma vélida para el ejercicio de la opcion por el
régimen de separacion de bienes es la escritura publica.

2) La solemnidad impuesta es de naturaleza absoluta y no relativa. La in-
herencia de la forma en el otorgamiento del acto es de tal entidad -por los
efectos que tiene entre cényuges y frente a terceros- que el incumplimiento
de la misma afecta sustancialmente la convencién y no hay forma de sanearla.

3) La naturaleza de la solemnidad es “protectoria’, es decir que se impone
para proteger a los ciudadanos, en un interés particular. Por tanto, por aplica-
cion del art. 386 la nulidad es relativa. No es posible la conversion del acto, en
tanto la solemnidad es impuesta con carécter absoluto y no relativo.

4) El ejercicio de la opcion de régimen patrimonial ante el oficial de Re-
gistro Civil, sin escritura publica, configura un acto ineficaz, tanto entre los
cényuges como frente a terceros. El notario designado para instrumentar una
escritura de compraventa e hipoteca, ante quien se exhibe una partida de ma-
trimonio donde consta el ejercicio de la opcidn por el régimen patrimonial ante
el oficial de Registro, deberd considerar que el acto es invalido, que el com-
pareciente estd casado bajo el régimen de comunidad de ganancias, como si
nunca hubiere ejercido dicha opcidn. Los conyuges no podran cambiar de ré-
gimen hasta que no haya pasado un afo desde la celebracion del matrimonio.

5) No cabria la posibilidad de que un conyuge accione judicialmente con-
tra el otro a fin de exigir el cumplimiento de la formalidad impuesta (obligacién
de escriturar), y esto asi por la plena libertad que debe existir en el consenti-
miento que los contrayentes prestan para con el otorgamiento de la conven-
cién matrimonial. No se puede forzar a convenir aquello a lo que uno de los
cényuges ya no adhiere.

6) De lege ferenda, se recomienda la registraciéon de la convencién de op-
cion de régimen en los registros de los bienes en particular.

7) Seria importante que los registros del estado civil y capacidad de las
personas de las distintas jurisdicciones unificardn el criterio a aplicar respecto
de la formalidad que corresponde exigir a los contrayentes a fin de optar por
el régimen de separacion de bienes. Ya que, en definitiva, el debate doctrina-
rio en torno a este tema tiene su origen en esta practica controvertida de los
registros, y en la necesidad de dar soluciéon a esta problemética.
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UN CODIGO QUE RECEPTA LOS CAMBIOS DE LA SOCIE-
DAD ARGENTINA DEL SIGLO XXI

Tomando prestada la expresién de MoLINA DE JuaN, afirmamos que este es
“‘un codigo impregnado de realidad”, que toma nota de los cambios de la socie-
dad argentina durante las Ultimas décadas, la democratizacién de las estructu-
ras familiares y las cambiantes necesidades de la ciudadania. Y en funcion de
este reconocimiento, organiza un sistema para dar respuesta a ellos®.

En sintonfa con la tendencia predominante en derecho comparado, y con-
forme surge de los fundamentos de lo que fuera el Anteproyecto de Cdédigo
Civil y Comercial, la legislacion vigente “... admite, con limitaciones, el principio
de la autonomia de la voluntad en el régimen patrimonial del matrimonio, vy
otorga a los contrayentes la opcién de elegir entre dos regimenes de bienes:
comunidad y separacién de bienes...”.

Se aparta asf del régimen legal, Unico, forzoso, inmodificable y de orden
publico que establecia el Cédigo de VELEZ.

El codificador siguio los lineamientos que ya habian sido planteados en el
proyecto de Cdédigo Civil del ano 1998.

La doctrina venia expresando, en abierto reclamo, que la imperatividad
del régimen patrimonial del matrimonio que establecia el derecho argentino
era una excepcion en la legislacion mundial, y se habia pronunciado a favor de
una reforma legal que admitiera la incorporacién de regimenes convenciona-
les. En este sentido se pronunciaron las X| Jornadas Nacionales de Derecho
Civil en 1989 en Buenos Aires?, el Congreso Hispano-Americano de Derecho
de Familia, realizado en Salta en 1983 y el X Congreso Internacional de Dere-
cho de Familia, que se llevd a cabo en Mendoza en 1998.2

En la actualidad, son muy pocas las legislaciones que mantienen el prin-
cipio de inmutabilidad, entre ellas: Bolivia, Cuba, y algiin estado de México*.

En este nuevo marco normativo, los futuros esposos pueden, por conven-
cion matrimonial previa a la celebracién del matrimonio civil, optar entre uno
de los dos regimenes que el sistema recepta: el de comunidad de ganancias o
el de separacién de bienes. En el caso que no ejerzan la opcidn por ninguno

1 MOLINA DE JUAN, Mariel F. “Texto y contexto de las convenciones matrimoniales en el
Codigo Civil y Comercial’, pag. 1, AP/DOC/437/2015.

2 XI Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Buenos Aires, 1989. Cita en Basset, Ursula. ‘La
convencion matrimonial”, La Ley 17/08/2016, 2016-D-1258.

3 ARIANNA, Carlos. “Convenciones matrimoniales y contratos entre conyuges en el Proyecto
de Codigo Civil y Comercial”’, AP/DOC/1069/2014.

4 MEDINA, Graciela. “Eleccion del régimen de bienes en el matrimonio. Limites y proyecto de
reforma del Cédigo Civil’, pag. 1. La Ley 1999-E, 1050. AR/DOC/1112/2001.
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de ellos, se les aplicard, supletoriamente, el régimen de comunidad de ganan-
cias. La puerta de acceso para que los futuros cényuges ejerzan la autonomia
personal de la que hablamos es la denominada “convencién matrimonial”, que
contiene una de las mayores innovaciones del nuevo régimen.

LAS CONVENCIONES MATRIMONIALES

CONCEPTO

El nuevo cddigo, al igual que su antecedente, admite que los futuros con-
trayentes celebren convenciones prenupciales.

Sibien no se trata de una novedad en nuestro sistema juridico, también es
cierto que la figura tuvo muy escasa aplicacién durante la vigencia del cédigo
derogado.

Estas convenciones son acuerdos que tienen impacto directo en el ré-
gimen patrimonial matrimonial, ya que su objeto, taxativamente enumerado
en el art. 446, versa sobre los bienes que cada uno de los esposos aporta al
matrimonio, las deudas, las donaciones que se hagan entre ellos y la opcién
por el régimen de bienes.

ZANNONI expresa que las convenciones matrimoniales son “los pactos en-
tre los conyuges relativos a los bienes, ya sea adoptando un determinado régi-
men de relaciones patrimoniales que la ley autoriza a convenir, o modificando
parcialmente el régimen”.

Para Maria Josera MEnDez CosTa “las convenciones matrimoniales (contra-
tos de matrimonio, convenciones nupciales o capitulaciones matrimoniales)
son acuerdos entre futuros esposos con el objeto de determinar el régimen
patrimonial al que resuelven someterse durante su matrimonio o el de reglar
alguno o algunos aspectos de sus relaciones patrimoniales una vez contraido
el mismo”®.

Seglin MoLiNa DE Juan, la “diversidad de objetos dificulta una definicion
que los contemple a todos, pero en una primera aproximacion podria decirse
que son los acuerdos celebrados entre los futuros esposos o los conyuges,
referidos a los efectos patrimoniales de su matrimonio, efectuados dentro de
los contornos que determina la ley””.

5 ZANNONI, Eduardo A. Derecho Civil. Derecho de Familia, tomo 1, 5% edicion, pags. 488 vy ss.

MENDEZ COSTA, Maria Josefa. Cédigo Civil Comentado, ‘Derecho de familia patrirmonial’, pag. 13.

7 MOLINA DE JUAN, Mariel F. “Texto y contexto de las convenciones matrimoniales en el
Codigo Civil y Comercial”, pag. 1, AP/DOC/437/2015.

o~
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El Codigo Civil y Comercial no contiene una definicion de las convencio-
nes matrimoniales. Debemos construirla mediante la articulacién de dos nor-
mas: el art. 446 que delimita el contenido de las convenciones prematrimo-
niales; y el art. 449 que enuncia la posibilidad de modificar el régimen vigente,
mediante una convencion que se denominard “matrimonial’, pues solo podra
llevarse a cabo una vez celebrado el matrimonio. Y aqui surge una primera di-
ferenciacion categorica que conviene destacar por ser relevante a los fines de
este trabajo: convenciones prematrimoniales o prenupciales del art. 446 (que
serén el centro de nuestro debate) y convenciones matrimoniales del art. 449.

NATURALEZA JURIDICA

Seglin SamBRrizzl, “las convenciones matrimoniales pueden constituir un con-
trato -como en el caso de las enumeradas en los incs. ¢) y d) del art. 446- aunque
ello no necesariamente es asi, como ocurre con las enumeradas en los incs. a) y
b) de dicha norma, que en realidad consisten, simplemente, en una declaracion
efectuada por los futuros esposos con respecto a los bienes que cada uno de ellos
lleva al matrimonio, o las deudas que tuvieran”®.

Para MoLINA DE Juan en “sentido estricto no son ‘contratos’, pues los intere-
ses involucrados no son necesariamente contrapuestos. Sin perjuicio de ello, les
resultan aplicables sus principios generales™.

Al decir de BasseT, en algunos regimenes comparados se las denomina tam-
bién “capitulaciones” o “pactos”, que no son mas que rodeos que sirven para evitar
la denominacion de “contrato”. “Estas multiples denominaciones no esconden otra
cosa que la dificultad del legislador de concebirlas como contratos lisos y llanos”*°.

MazzINGHI, en cambio, manifiesta que las convenciones matrimoniales tienen
caracter contractual, y mas alla de las disposiciones legales que restringen su con-
tenido, estan vinculadas a las estipulaciones de indole y base contractual. Para
el autor estarian alcanzadas por la definicion del art. 957 sobre los contratos en
general “el acto juridico mediante el cual dos o méas partes manifiestan su consen-
timiento para... regular... relaciones juridicas patrimoniales...”**.

8  SAMBRIZZI, Eduardo Antonio. “El régimen patrimonial del matrimonio en el nuevo Codigo
Civil y Comercial’, Thomson Reuters, La Ley, pag. 36.

9  MOLINA DE JUAN. “Texto y contexto de las convenciones matrimoniales en el Codigo Civil
y Comercial’, ob. cit.

10 BASSET, Ursula. “La convencién matrimonial’, La Ley 17/08/2016, 2016-D-1258.

11 MAZZINGHI, Jorge A. M. “Las convenciones matrimoniales’, RCCyC 2015 (diciembre),
16/12/2015, 41. Cita Online: AR/DOC/4259/2015.
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OBJETO

El articulo 446 dice: “Objeto. Antes de la celebracion del matrimonio los fu-
turos conyuges pueden hacer convenciones que tengan Unicamente los objetos
siguientes: a) la designacién y avaltio de los bienes que cada uno lleva al matrimo-
nio; b) la enunciacion de las deudas; ¢) las donaciones que se hagan entre ellos;
d) la opcion que hagan por alguno de los regimenes patrimoniales previstos en
este Codigo”.

Dicha norma reproduce, parcialmente, el contenido del art. 1217 del Cédi-
go de VELEzZ, que con la modificaciéon de la Ley 17.711, establecia: “Antes de la
celebraciéon del matrimonio los esposos pueden hacer convenciones que tengan
Unicamente los objetos siguientes: 1. La designacion de los bienes que cada uno
lleva al matrimonio. 3. Las donaciones que el esposo hiciere a la esposa”.

El nuevo articulado amplia el contenido de las convenciones matrimoniales,
en relacion con lo que establecia su antecedente, agregando: la enunciacion de
las deudas y la opcion que hagan por alguno de los regimenes patrimoniales pre-
vistos en el Cddigo.

La enumeracion es taxativa, en tanto el art. 447 sanciona de nulidad cual-
quier acuerdo que tuviera un contenido distinto: “Nulidad de otros acuerdos. Toda
convencion entre los futuros cényuges sobre cualquier otro objeto relativo a su
patrimonio es de ningun valor”.

La norma del art. 447 se proyecta como una de las tantas restricciones al
principio de autonomia personal reconocido a los conyuges, erigiéndose en una
norma de proteccion de deberes y derechos familiares indeclinables.

LA OPCION POR ALGUNO DE LOS REGIMENES PATRIMONIALES PREVIS-
TOS EN EL CODIGO

A modo de introduccién, cabe sefalar que en el Cédigo Civil y Comercial
el régimen de separacién esta regulado en apenas cuatro articulos: 505 a 508.
A pesar de ello, coincidimos con BasseT cuando sefala que “bajo su magra apa-
riencia se esconde un mar de complejidades”. Y esta afirmacion se funda en la
contradiccion que sustancialmente lo recorre: por una parte el matrimonio que es
su causa fuente, tiene naturaleza esencialmente asociativa, por otra el régimen de
separacion... es de naturaleza esencialmente disociativa®™.

Como dijimos anteriormente, los tres primeros incisos del art. 446 no in-
troducen mayores novedades con relacion al régimen derogado. La verdadera
innovacion aparece en el inciso d) del art. 446 que regula la opcion de referencia.

12 BASSET, Ursula. “La convencién matrimonial”, La Ley 17/08/2016, 2016-D-1258.
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Este inciso establece que antes de contraer nupcias los futuros conyuges
pueden optar por alguno de los regimenes previstos por el mismo cédigo. En
rigor de verdad la Unica opcion es el régimen de separacion de bienes, ya que si
no hacen uso de la facultad de optar, se aplicara supletoriamente el régimen de
comunidad. Por lo tanto, para quedar alcanzados por la regulacion de este Ultimo
sistema no necesitan ejercer opcion alguna.

El ejercicio de la autonomia personal se encuentra circunscripto a un menu
de solo dos cursos; no se autoriza a los futuros esposos a disefiar un régimen
patrimonial distinto a los dos previstos. Al decir de BasseT, la posibilidad de optar
que se ofrece a los contrayentes o conyuges en el derecho argentino es de mo-
dalidad cerrada®®.

FORMA

El Codigo Civil y Comercial exige que la convencion prematrimonial se realice
por escritura publica. Asi lo establece el art. 448 categoéricamente: “Forma. Las
convenciones matrimoniales deben ser hechas por escritura publica antes de la
celebracién del matrimonio, y sélo producen efectos a partir de esa celebracion y
en tanto el matrimonio no sea anulado. Pueden ser modificadas antes del matri-
monio, mediante un acto otorgado también por escritura publica. Para que la opcion
del articulo 446 inciso d), produzca efectos respecto de terceros, debe anotarse mar-
ginalmente en el acta de matrimonio”.

En el Codigo de VELez el art. 1223 establecia: “Las convenciones matrimoniales
deben hacerse en escritura publica, so pena de nulidad si el valor de los bienes pasare
de mil pesos, o si constituyeren derechos sobre bienes raices. No habiendo escriba-
nos publicos, ante el juez del territorio y dos testigos. Si los bienes no alcanzaren la
suma de mil pesos, podran hacerse por escritura privada ante dos testigos”.

Sibien el art. 1223 no exigia la escritura publica en aquellos casos en que el
valor de los bienes no superara el consignado, a partir de la reforma del ano 1968
al art. 1184 -que elimino la expresion de valor- la mayoria de la doctrina interpre-
toé que la formalidad era exigida ad solemnitatem.

El art. 448 se apoya -como fuente- en el art. 440 del Proyecto del afio 1998,
que a su vez siguio el articulo 497 del Proyecto del 93.

Art. 440, Proyecto del ano 1998: “Forma. Las convenciones matrimoniales
deben ser hechas por escritura publica antes de la celebracién del matrimonio,
y solo producen efectos a partir de esa celebracion y en tanto el matrimonio no
sea invalidado. Pueden ser modificadas antes del matrimonio, mediante un acto

13 BASSET, Ursula. ‘La convencién matrimonial’, ob. cit.
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otorgado también por escritura publica. Para que la opcion del articulo 438 inciso
d), produzca efectos respecto de terceros, su otorgamiento debe haber sido men-
cionado en el acta de matrimonio”.

Art. 497, Proyecto del ano 923: “Las convenciones matrimoniales deben
ser hechas por escritura publica antes de la celebracion del matrimonio, vy
solo producen efectos a partir de esa celebracién y en tanto el matrimonio no
sea anulado. Pueden ser modificadas antes del matrimonio, mediante un acto
otorgado también por escritura publica. Para que produzcan efectos respecto
de terceros su otorgamiento debe haber sido mencionado en el acta de ma-
trimonio”.

Del mismo modo, el art. 449 (convencién matrimonial) establece que la mo-
dificacion de régimen debe cumplir con la forma escritura publica.

EL DEBATE SOBRE LA FORMA

LA DISCUSION DOCTRINARIA TIENE SU ORIGEN EN UN PROCEDIMIEN-
TO ADMINISTRATIVO

En funcién de lo expuesto precedentemente, resulta indubitable que la Unica
forma admitida para el otorgamiento de la convencion matrimonial, sea ésta pre-
via o posterior a la celebracion del matrimonio, es la escritura publica.

Es innegable también que entre las cuestiones que los conyuges pueden de-
jar previstas en la convencion prematrimonial, figura la opcion por alguno de los
dos regimenes patrimoniales (art. 446).

De las dos premisas anteriores se infiere, por deduccion légica, que para
ejercer dicha opcién, antes de contraer nupcias, los futuros esposos deben
cumplir con la forma escritura publica, que serd el continente de esa conven-
cién prematrimonial.

Este tema no habia generado ningln debate en doctrina. Tampoco en-
tre los operadores juridicos. Incluso los “detractores” de la “escritura publica”
(como Roveba vy SoLarl) se habian pronunciado sobre el tema, condenando la
forma elegida por el legislador pero admitiendo que, indudablemente, era lo
que surgia del plexo normativo®.

14 ROVEDA, Eduardo G. Comentarios al Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacion
2012, pag. 356 vy sigs. Editorial Abeledo Perrot. “Lamentablemente no se ha previsto la po-
sibilidad de realizarlas en instrumento privado sujeto a homologacion judicial, que hubiere
resultado una opcién mas econémica para los futuros contrayentes”. Y Solari, Néstor E. “La
eleccion del régimen patrimonial en el nuevo Cédigo Civil y Comercial”, Revista del Colegio
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En este punto el lector se estard preguntando: ;cuadndo la forma se trans-
formdé en un punto de conflicto?

Pues bien, el debate se instald a partir de la puesta en practica de la nor-
ma por los operadores a cargo de los registros del estado civil y capacidad de
las personas.

En este sentido, los registros de algunas jurisdicciones (no todas) admitie-
ron la incorporacién al acta matrimonial de la opcidn por el régimen de sepa-
racion de bienes, con la sola manifestacion de los futuros contrayentes ante
el oficial publico del registro, sin exigir la presentacion de la escritura publica
que acredite el otorgamiento de la convencion prematrimonial y el ejercicio
de dicha opcion.

A riesgo de ser reiterativos, pero con el objeto de situar al lector en el eje
del debate, resulta necesario aclarar que:

-No hay cuestionamiento alguno en doctrina sobre la forma exigida para
la convencion matrimonial de cambio de régimen patrimonial: escritura publi-
ca (art. 449 CCyQ).

-Tampoco se discute la forma impuesta para las convenciones prematri-
moniales que tengan por objeto el contenido delimitado por los incisos a), b) y
c) del art. 446: escritura publica.

-El debate doctrinario se plantea -exclusivamente- en torno a la forma
impuesta para el ejercicio de la opcién por el régimen de separacion, antes de
la celebracion del matrimonio.

DOS POSTURAS

La doctrina se enfrenta al siguiente debate: ;la Unica forma valida para
el ejercicio de esta opcién es la escritura publica? o ;es viable la declaracién
que los futuros esposos hagan ante el oficial publico del Registro Civil, antes
de la celebracién del matrimonio, con la consiguiente incorporacién al acta
matrimonial?

de Abogados de la Provincia de Buenos Aires, Edicion XLVI, afio XV X, abril de 2015, pag. 19.
“Para la eleccién del régimen se establece como unica forma posible la escritura publica. No
se contempla la posibilidad de que los contrayentes, en el momento del acto de la celebracion,
puedan optar por el régimen de separacion de bienes, lo que hubiere sido conveniente, en
atencion a la facilidad de dicha forma y teniendo en cuenta los costos de la misma”.
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La primera postura

Una parte de la doctrina se inclina por la segunda variante, admitiendo la
validez de la opcidn ejercida directamente ante el Registro del Estado Civil, al mo-
mento de celebrar el matrimonio, y ha sido sostenida por MaRIEL MOLINA DE JUANT®
y por MaRIsaA HERRERA™®.

Los argumentos de esta posicion son los siguientes:

1) La gratuidad del trdmite: “y con ello la garantia de que pueden celebrarlas
quienes no pueden pagar los costos que implica una escritura publica”, resaltando
“la importancia de acceder al derecho de que se trate de la manera mas sencilla y
menos costosa posible””.

2) La comparacion con otros institutos: en materia de filiacién por técnicas de
reproduccion humana asistida, el art. 561 establece que el consentimiento infor-
mado podra protocolizarse ante escribano publico o certificarse ante la autoridad
sanitaria correspondiente, permitiendo que aquel que no cuente con recursos
econdmicos para solventar los costos de una escritura pueda hacerlo gratuita-
mente ante dicha autoridad. En honor al principio de coherencia legislativa, el
mismo fundamento se aplicaria para la eleccion de régimen patrimonial®®.

3) Interpretacion armonica de los arts. 446y 448 con el art. 420 inci) e inc. j).
El articulo 420 reza: “Acta de matrimonio y copia. La celebracién del matrimonio
se consigna en un acta que debe contener:... i) declaracion de los contrayentes
de si se ha celebrado o no convencion matrimonial y, en caso afirmativo, su fe-
chay el registro notarial en el que se otorgd; j) declaracién de los contrayentes,
si se ha optado por el régimen de separaciéon de bienes...”. Esta doctrina se fun-
da en que el art. 420 distinguiria entre las convenciones patrimoniales, citadas
en el inc. i) que exigen escritura publica, vy el supuesto del inc. j) que regula la
opcioén por el régimen de separacion, que no requeriria escritura publica. Y si
bien es cierto que el art. 420 se dedica al contenido del acta matrimonial, no
serfa menos cierto, para esta postura, que ambos incisos, el i) y el j) se refieren
al régimen de bienes®’.

15 MOLINA DE JUAN, Mariel y Peracca, Ana. En Tratado de Derecho de Familia, Tomo V-A.
Actualizacion doctrinal y jurisprudencial. Kemelmajer de Carlucci, Aida; Herrera, Marisa y
Lloveras, Nora (directoras), pag. 55y ss.

16 HERRERA, Marisa y Chechile, Ana Maria. “La formalidad de la eleccion del régimen de bie-
nes en el matrimonio. Nuevos debates en el Cédigo Civil y Comercial’, La Ley 16/09/2016, La
Ley 2016-E-891.

17 MOLINA DE JUAN, Mariel y Peracca, Ana. Tratado de Derecho de Familia, Tomo V-A, ob. cit.,
pag. 69.

18 MOLINA DE JUAN, Mariel y Peracca, Ana. Tratado de Derecho de Familia, Tomo V-A, ob. cit.,
pag. 69.

19 HERRERA, Marisa y Chechile, Ana Maria. Ob. cit., pag. 3.
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4) Problema constitucional: dice Herrera que “.. si el inc. i) alude a la decla-
racion de si se ha celebrado convencién matrimonial y esta es la Unica modalidad
de opcién, lo expresado por el inc. j) desentonarfa con ese régimen juridico. Ahora
bien, lo innegable es que ese inciso j) existe y tenerlo por no escrito constituye
una medida extrema... siendo que siempre se debe apelar a interpretaciones que
logren compatibilizar todas las normas, o en su defecto proceder a decretar su
inconstitucionalidad”®. Por su parte, SoLarl entiende que podria plantearse la in-
constitucionalidad de la exigencia de la forma escritura publica, ya que la publici-
dad y el efecto frente a terceros regiran en tanto la misma sea anotada en el acta
de matrimonio. Y por lo tanto, entiende el autor que no tiene sentido ni justifica-
cion imponer a las partes los costos de una escritura para acceder al derecho de
elegir el régimen patrimonial??.

5) Diferencia entre eleccion y modificacion del régimen: para esta postura hay que
diferenciar la forma de la eleccion del régimen de bienes segin dos momentos: 1) al
contraer matrimonio, y 2) durante la vida matrimonial. En el primer estadio, como la
eleccion se realiza por primera vez, no hay que disolver o extinguir un régimen por
lo cual la formalidad seria mas amplia, siendo posible la mera declaracién conjunta o
coincidente por parte de los pretensos contrayentes. Por el contrario, en la segunda
etapa si serfa necesario contar con la correspondiente escritura publica, ya que la
modificacion de un régimen que ya empezo a surtir efectos desde la celebracion del
matrimonio implica la extincion de dicho régimen y su mutacion por el otro régimen,
con las consecuencias juridicas entre partes y con relacion a terceros que se derivan??.

6) Fundamentos del Anteproyecto: el anteproyecto admite, con limitaciones,
el principio de la autonomia de la voluntad en el régimen patrimonial del matrimo-
nio, y otorga a los contrayentes la opcién de elegir entre dos regimenes de bienes:
comunidad y separacion de bienes. Esta eleccién se realiza en la escritura publica
antes de la celebracion del matrimonio o frente al funcionario del Registro del Es-
tado Civil y Capacidad de las Personas y admite el cambio del régimen de bienes
después de transcurrido el aflo de aplicarse el elegido o supletorio®.

7) La postura adoptada por los registros civiles: que son los que en definitiva
estructuran la practica de la cuestidon y que, desde una interpretacion amplia,
habilitan solicitar al momento de realizar los trdmites para contraer matrimonio, la
posibilidad de optar por el régimen de bienes sin ninguna otra formalidad?*.

20 HERRERA, Marisa y Chechile, Ana Marfa. Ob. cit., pag. 3.

21 SOLARI, Néstor. Ob. cit., pag. 19.

22 MOLINA DE JUAN, Mariel y Peracca, Ana. Tratado de Derecho de Familia, Tomo V-A, ob. cit,
pag. 70.

23 HERRERA, Marisa y Chechile, Ana Maria. Ob. cit., pag. 4.

24 MOLINA DE JUAN, Mariel y Peracca, Ana. Tratado de Derecho de Familia, Tomo V-A., ob. cit.,
pags. 70y 71.
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8) Elrol del escribano: segiin HERRERA “la participacién del escribano... se deri-
va mas de la formalidad de la escritura publica que involucra la convencion matri-
monial que de un interés genuino por el de que los futuros cényuges tengan cabal
conocimiento de las caracteristicas de cada régimen de bienes..."?,

9) Roles similares. En sintonia con lo anterior, sefala Herrera que los roles del
escribano y del oficial publico del Registro Civil se asemejan. “... El oficial publico al
tomar la declaracion de los contrayentes expresando que optan por el régimen de
separacién de bienes tiene idénticas atribuciones dentro de su campo de accion
que las delegadas también por el Estado a los escribanos...”. “... El acta labrada con
las formas de ley, es prueba del matrimonio y tiene caracter de instrumento publi-
co...; en tal caracter reline los mismos presupuestos que la escritura publica..."?.

La otra postura

Otro sector de la doctrina, entiende que la opcidn solo puede realizarse por
escritura publica. Esta posicidn es sostenida por ARIANNAZY SAMBRIZZIE, MAZZINGHI??,
MoRreNO DE UGARTE®®, PEracca®!, BasseT??, LaMBER®®, CERNIELLO Y GOICOECHEA®, BELLUS-
ci0%®, por la 39 Jornada Notarial Bonaerense® vy la 32 Jornada Notarial Argentina®.

25 HERRERA, Marisa y Chechile, Ana Maria. Ob. cit., pag. 4.

26 HERRERA, Marisa y Chechile, Ana Maria. Ob. cit., pag. 4.

27 ARIANNA, Carlos A. Ob. cit.

28 SAMBRIZZI, Eduardo A. “Las convenciones matrimoniales en el Codigo Civil y Comercial”. La
Ley 04/11/2014, LL 2014-F, 757.

29 MAZZINGHI, Jorge A. M. Ob. cit.

30 MORENO DE UGARTE. Las capitulaciones matrimoniales en el Proyecto de Reformas del
Codigo Civil.

31 PERACCA, Ana. Cadigo Civil y Comercial de la Nacion. Comentado, Tomo 11, Herrera, Marisa;
Caramelo, Gustavo y Picasso, Sebastian (directores), Ministerio de Justicia y Derechos Huma-
nos, Presidencia de la Nacién, comentario al art. 448, pags. 87 v ss.

32 BASSET, Ursula. ‘Lastres puertas de ingreso al régimen de separacion de bienes”, RCCyC, afio
1, N 6, diciembre de 2015, pag. 1. “La convencién matrimonial’, La Ley 17/08/2016, LL 2016-D,
1258.

33 LAMBER, Néstor. Opinion vertida en interconsulta de la Asesoria Notarial Personalizada del
Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires. No publicada. Agosto 2017.

34 CERNIELLO, Romina I. y Goicoechea, Néstor D. Revista del Notariado 922, anuario 2015, pag.
120y ss.

35 BELLUSCIO, Claudio A. Régimen patrimonial del matrimonio y de las uniones convivenciales se-
gun el nuevo Cadigo Civil y Comercial, Editorial Garcia Alonso.

36 39 Jornada Notarial Bonaerense, Mar del Plata, 25 al 28 de noviembre de 2015. Conclusiones
Tema 7- Matrimonio. Coordinadora: Adriana N. Abella. “Las convenciones matrimoniales...
Forma. Deben celebrarse en escritura publica y pueden modificarse -antes del matrimonio-
con la misma formalidad”.

37 32 Jornada Notarial Argentina. Ciudad de Buenos Aires, 2016. Boletin N° 2. Conclusiones del
Tema II. Coordinadora: Ilda Graciela Sian. “Convenciones matrimoniales. Forma. La forma
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Los fundamentos de esta postura, se enumeran a continuacion:

1) El art. 448: dice, expresamente y con claridad meridiana: “las convencio-
nes matrimoniales deben ser hechas por escritura publica”. Del juego de los arts.
448 v 449 del Cédigo Civil y Comercial, resulta con toda claridad que las con-
venciones matrimoniales -tanto las que se celebran antes del matrimonio, como
las posteriores, dirigidas a modificar el régimen patrimonial- deben realizarse en
escritura publica®.

2) Articulacion del art. 448 con el art. 446: que permite concluir que la
opcion de régimen patrimonial forma parte del contenido de las convenciones
prematrimoniales. Por tanto, entre la opcion de régimen y la convencion matri-
monial hay una relacién de género-especie, no son dos institutos distintos, sino
que la opcién de régimen implica siempre el otorgamiento de una convencion
matrimonial.

3) Elart. 420 del CCyC. Distinguir “forma” de “publicidad”. Dice BasseT que
los incisos i) y j) de este articulo describen el mecanismo de publicidad previsto
para las convenciones. Y agrega “Una opinidon experta... ha sostenido... que el
régimen de separacion de bienes podria elegirse en el acto de celebracion del
matrimonio, sin necesidad de convencién prenupcial por escritura publica. Dis-
crepamos con esta posicién. Nos parece que subyace un equivoco mas compren-
sible: si se leen las disposiciones por separado, puede pensarse que una no esta
ligada a la otra. La causa del equivoco esta en el método de redaccion del cédigo:
al trabajar por comisiones separadas, las distintas secciones no estan suficien-
temente armonizadas. Sin embargo, para resolver este problema, creemos que
debe distinguirse entre la forma de celebracién y el requisito de publicidad de la
convencion prenupcial. La forma de la celebracion de la convencion esta regulada
en el art. 448. La publicidad se resuelve por la via del art. 420 inc i)y j). Y es ra-
zonable que asi sea porque el escribano, de lo contrario, no tendria cémo anotar
la convencién en un acta matrimonial que no existe porque el matrimonio no se
ha celebrado. Caso contrario deberia inscribirla con posterioridad al matrimonio,
y entonces se diferirian los efectos frente a terceros. Felizmente el tomar nota de
la convencion en el acta matrimonial resuelve todo a una: la coincidencia de la
validez de la convencién (sujeta a la condicion suspensiva de celebracion de las
nupcias) con la oponibilidad a terceros en virtud de la publicidad derivada de la
toma de nota en el acta”’.

legal impuesta para la celebracién de las convenciones prematrimoniales y para la modifi-
cacion del régimen patrimonial es inicamente la escritura publica. Su falta causa invalidez”.
38 MAZZINGHI, Jorge A. M. Ob. cit., pag. 5.
39 BASSET, Ursula. “Las tres puertas de ingreso al régimen de separacion de bienes”, ob. cit., pag.
4.
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4) Otra interpretacion de los Fundamentos del anteproyecto: segliin SAMBRI-
771 las convenciones matrimoniales deben ser hechas por escritura publica; vy lo
mismo seria si la escritura fuera otorgada en el momento mismo de la celebracion,
que es a lo que se hace mencién en los Fundamentos del nuevo Codigo Civil,
donde se afirma que la eleccién de régimen se realiza por escritura publica antes
de la celebracién del matrimonio o frente al funcionario del estado civil y capaci-
dad de las personas*.

5) Derecho comparado: el codificador opta por la escritura publica siguiendo
al Codigo Civil francés (arts. 1394, 1395, 1396), espafol (art. 1280y 1327), bel-
ga (arts. 1391 y 1392)*. Y también esta en sintonia con el Codigo de Brasil (art.
16534).

Otros paises incluyen la posibilidad de concretarlas mediante acta celebrada
ante el oficial publico, pero esta variante se prevé expresamente en el plexo nor-
mativo. Asi en Paraguay, el art. 26 del codigo respectivo establece: “.. salvo que
efectlen dicha manifestacion ante el oficial publico, en un acta suscripta por el
mismo, los contrayentes y los testigos” (art. 26). En el mismo sentido se expresa el
Codigo de Familia de El Salvador®.

6) Fundamento de la formalidad: dice MEeDINA que por “razones de seguridad”
las convenciones deben ser formalmente realizadas. La autora fundamenta su
afirmacion citando la recomendacién emanada del X Congreso Internacional de
Derecho de Familia, celebrado en Mendoza, en el ano 1998: “las convenciones
sobre el régimen de bienes en el matrimonio deben ser formales vy satisfacer las
exigencias del régimen publicitario registral para la protecciéon de los terceros™.

7) Elrol del escribano: segiin BasseT hay multiples razones para confiar a los
escribanos la tarea de la confeccidn de la convencion. La primera y més evidente
es que la Argentina no tiene costumbre de celebrar convenciones. Es esencial
que la convencion se celebre en el marco de una contencion y asesoramiento
adecuados. En segundo lugar, la escritura publica es un instrumento fehaciente®.

La autora resalta el nuevo rol que adquiere el escribano en las convencio-
nes matrimoniales, sefalando que sus funciones consisten fundamentalmente en
tres: a) la consultiva (analizar de manera profundizada cual es la mejor soluciéon
concreta y juridica para ese matrimonio en particular, y orientarlos hacia la mejor

40 SAMBRIZZI, Eduardo. Ob. cit., pag. 4.

41 ARIANNA, Carlos A. Ob. cit., pag. 4.

42 MOLINA DE JUAN, Mariel. Texto y contexto de las convenciones matrimoniales en el Codigo
Civil y Comercial, ob. cit., pag. 5.

43 MOLINA DE JUAN, Mariel. Texto y contexto de las convenciones matrimoniales en el Cédigo
Civil y Comercial, ob. cit., pag. 5.

44  MEDINA, Graciela. Ob. cit., pag. 5.

45 BASSET, Ursula. ‘La convencion matrimonial’, ob. cit., pag. 3.
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solucion juridica); b) la técnica-juridica (asegurarse de la voluntad libre y discerni-
miento de ambos celebrantes, redactar un instrumento que no resulte impugna-
ble, e informar a los esposos sobre las consecuencias financieras vy fiscales; vy ¢)
la administrativa (dar fe del acto, otorgar a los esposos el certificado respectivo,
realizar las inscripciones y anotaciones requeridas). Sefala BasseT que la primera
de las funciones es la primordial y “requiere de una gran sensibilidad, para man-
tener el equilibrio y la unidad familiar y no inducir a faltas de decoro que podrian
quebrar los delicados hilos que a veces estrechan a la familia™.

8) Garantia de asesoramiento: la misma MoLiNa DE JuaN, en el comentario al
art. 448, en el codigo comentado dirigido por KEMELMAJER, expresd que la trascen-
dencia del acto en que se deciden cuestiones que pueden afectar los derechos
econdmicos de uno (especialmente el vulnerable) exige tomar las precauciones
necesarias para garantizar su adecuado asesoramiento y un estricto control del
acto voluntario al momento de su celebracion®.

9) El contraargumento del encarecimiento del acto: para BasseT, la objecion
que podria plantearse en el sentido de que la escritura encarece el acto, no cabe
en el marco del régimen de separacion de bienes: quien separa bienes, tiene bie-
nes para separary por lo tanto se justifica y puede costear un escribano®.

10) No hay fundamentos para diferenciar entre las convenciones previas y poste-
riores al matrimonio: la exigencia con relacion a la forma, prevista en los arts. 448
y 449, es idéntica.

Como dice BasseT, en cuanto a los requisitos de forma solo cabe celebrar la
convenciéon por escritura publica, ya sea que la convenciéon se celebre antes o
después del matrimonio®’.

No hay fundamento para distinguir entre los dos tipos de convenciones, ya
que ambos constituyen actos trascendentes para la vida econdmica de los espo-
sos. En este sentido el art. 1016 establece “La formalidad exigida para la cele-
bracién del contrato rige también para las modificaciones ulteriores que le sean
introducidas, excepto que ellas versen solamente sobre estipulaciones accesorias
0 secundarias, o que exista disposicion legal en contrario”. No parece logico exigir
para la modificacion una forma mas exigente que para el acto originario®.

46 BASSET, Ursula. ‘La convencién matrimonial’, ob. cit., pag. 5.

47 MOLINA DE JUAN, Mariel. Comentario al articulo 448, pag. 577, en Kemelmajer de Carlucci,
Aida; Herrera, Marisa y Lloveras, Nora (directoras), Tratado de Derecho de Familia. Segin
el Codigo Civil y Comercial de 2014, Tomo I, arts. 401 a 508, Rubinzal Culzoni Editores, 1°
edicion, 2014.

48 BASSET, Ursula. ‘La convencién matrimonial’, ob. cit., pag. 3.

49 BASSET, Ursula. “Las tres puertas de ingreso al régimen de separacion de bienes”, ob. cit., pag.
2.

50 BASSET, Ursula. Ob. cit.
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11) No enumera los requisitos de la escritura: dice MouNa DE JuaN que a dife-
rencia de lo establecido en el Codigo de Vélez, el art. 448 no precisa los requisitos
que debe tener la convencion, y en este sentido acompana a la doctrina que ya
habia puesto de manifiesto la innecesariedad de dicha especificacion, dado que
en definitiva se trata de una escritura publica®'.

12) La especialidad de las normas: las normas del régimen patrimonial del
matrimonio, por su especialidad, prevalecen sobre las disposiciones relativas a la
celebracion del matrimonio®?.

No parece razonable invocar una norma referida a la celebracion del matri-
monio para generar efectos respecto del régimen patrimonial del matrimonio. El
art. 420 se ocupa del contenido y modo de redacciéon del acta matrimonial que
documenta el acto juridico del matrimonio, apartdndose de la norma del art. 448
en cuanto a la forma>.

13) El articulo 463: segiin CerNIELLO Y GOICOECHEA otro argumento a favor de
esta postura apareceria en la norma citada, que se refiere al caracter supletorio
del régimen de comunidad, y resulta categdrico al establecer que “a falta de op-
cién hecha en la convencion matrimonial, los conyuges quedan sometidos desde
la celebracién del matrimonio al régimen de comunidad de gananciales”*.

14) Interpretacion de la ley: como sostiene LAMBER, en este caso es plenamente
aplicable el historico criterio de interpretacion de la ley de la Corte Suprema de la
Nacién de “estar a la aplicacién directa de la misma”, cuando la interpretacion no
exige ningun esfuerzo sin otra consideracion, siendo esta la primera fuente del
derecho®.

El mismo criterio sostiene la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires,
al ratificar que cuando el texto de la ley es claro y expreso “no cabe prescindir de
sus términos correspondiendo aplicarla estrictamente y en el sentido que resulte
de sus propias palabras aun cuando pareciera injusta, pues la interpretacion de
la ley debe comenzar con la ley misma, es decir, que para alcanzar su verdadero
significado no ha de anadirse ni extender nada que aclare su contenido”.

51 MOLINA DE JUAN, Mariel. Comentario al articulo 448, ob. cit., pag. 577.

52 MOLINA DE JUAN, Mariel. Tratado de Derecho de Familia, Tomo V-A, ob. cit., pag. 67.

53 LAMBER, Néstor. Opinion vertida en interconsulta. Ob. cit.

54 CERNIELLO, Romina I. y Goicoechea, Néstor D. Ob. cit., pags. 121 v ss.

55 LAMBER, Néstor. Opinién vertida en interconsulta. Ob. cit. (Cita Fallos 314:1740. 3143 u
2254; Fallos 314: 1018 y 324: 2780; conf. Lorenzetti (coord.) Cédigo Civil y Comercial comen-
tado, Editorial Rubinzal Culzoni, Tomo 1).

56 LAMBER, Néstor. Ob. cit. (Cita: SCJBA Acuerdos y Sentencias 1929-235 1970-1-391 y 1970-11I-
135).
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Nuestra postura

Nos enrolamos en la Ultima doctrina desarrollada. Sostenemos que la Unica
forma posible para el ejercicio de la opcion de régimen es la escritura publica.

Nuestros argumentos se alinean con los catorce precedentemente enumera-
dos vy, ademas, agregamos los siguientes:

1) El tiempo de verbo. El articulo 420 inc. j) dice: “.. si se ha optado por
el régimen de separacion de bienes”. La utilizacion de este tiempo de verbo
permite al intérprete deducir que este inciso estd directamente enlazado con
el anterior, y que el legislador le esta indicando al oficial de registro que, si en
la convencion -otorgada por escritura- “se optd” por dicho régimen, se debe
dejar constancia expresa en el acta de matrimonio.

2) Trascendencia del ejercicio de la opcion: de todas las opciones que ofre-
cen las convenciones, la més relevante, sin lugar a dudas, es la eleccion del
régimen matrimonial. Es la gran novedad que trae el Codigo Civil y Comercial.
Es la que mayor impacto tiene en la relacion de los contrayentes entre si, y de
estos con los terceros®’. Se ha sostenido que el Ultimo inciso del art. 446 con-
tiene las “verdaderas convenciones matrimoniales”®. No seria logico concluir
que las otras tres opciones previstas en el articulo 446 deban cumplir con la
forma escritura publica, en tanto la opcion méas trascendente pueda prescindir
de ella.

3) Cambio de posicion doctrinaria: cabe dudar de la solidez de la postura
contraria en tanto las autoras que hoy la sostienen se habian pronunciado,
inicialmente, a favor de la exigencia de escritura publica para toda convencién
matrimonial, sin diferenciar el supuesto de la opcién de régimen patrimonial®’.
Es a partir de la practica adoptada por algunos operadores juridicos (los regis-
tros del estado civil), que las reconocidas doctrinarias modificaron su posicién,
aceptando el ejercicio de la opcién ante dichos organismos. Pareciera que el
debate se instala, en el seno de este equipo académico, un ano después de

57 BASSET, Ursula. Cédigo Civil y Comercial Comentado. Tratado exegético, 2? Edicion actualizada
y aumentada, director general Jorge Horacio Alterini, coordinador Ignacio E. Alterini. Tomo
111, articulos 401 a 723, relaciones de familia (pag. 117, comentario al art. 420).

58 PERACCA, Ana. Comentario al art. 420, pag. 27 y comentario al art. 448, pag. 87. En Herre-
ra, Marisa; Caramelo, Gustavo y Picasso, Sebastian (directores), Codigo Civil y Comercial de la
Nacion Comentado, Tomo II, Libro Segundo, arts. 401 a 723, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, Presidencia de la Nacion.

59 MOLINA DE JUAN, Mariel. Comentario al art. 448, pag. 575. En Kemelmajer de Carlucci,
Aida; Herrera, Marisa y Lloveras, Nora (directoras), Tratado de Derecho de Familia. Segun el
Cadigo Civil y Comercial de 2014, Tomo I, arts. 401 a 508, Rubinzal Culzoni Editores, 1° edicién,
2014.
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la entrada en vigencia del cddigo actual, al momento de elaborar el tomo de
actualizacién doctrinal y jurisprudencial del Tratado de Derecho de Familia diri-
gido por la Dra. Aipa KEMELMAJER DE CARLUCCI, MARISA HERRERA Y NORA LLOVERAS®C.

4) Fuente del art 448: los proyectos de 1993 y 1998 admitian la posibili-
dad de realizar las convenciones matrimoniales en instrumento privado sujeto
a homologacién judicial. Resulta claro que tanto para el legislador de 2015,
como para sus antecesores, el otorgamiento de la convencion era, es vy serd
un acto que debe estar rodeado de las mayores seguridades juridicas. Como
afirma Mebina: “Las convenciones prematrimoniales son formales, por razones
de seguridad juridica”e?.

5) Interpretacion de la ley: la ley es clara. La articulacion del art. 446 con
el art. 448 no deja lugar a dudas respecto de la forma exigida para el ejerci-
cio de la opcion. No se puede “torcer” el sentido de la norma en aras de un
espiritu finalista que, por més loable que sea, no esta reconocido en el texto
normativo. Lo que correspondera, en todo caso, es una reforma legislativa.
Pero la norma, tal cual como ha sido concebida y redactada dice lo que dice,
con claridad meridiana vy sin ningln esfuerzo de interpretacién. El verdadero
esfuerzo debe hacerlo la doctrina contraria para intentar encontrar argumen-
tos que compensen, o mejor dicho que “digan” lo que la norma “no dice”.

GENERALIDADES SOBRE LA FORMA Y LAS NULIDADES

Antes de abordar el segundo debate que proponemos en este trabajo, conside-
ramos interesante desarrollar, aunque sea brevemente, algunas cuestiones relativas
a las solemnidades vy a las nulidades, en general. Y para ello, seguiremos al Dr. Jorce
ALTERINI que en el Codigo comentado que él mismo dirige, se ocupa especialmente de
este tema.

Advertimos al lector que, en este punto del trabajo, “abusaremos” del subtitula-
do. Nos disculpamos anticipadamente por dicha licencia, pero estamos convencidos
que en un tema tan arido como el de las nulidades, cualquier herramienta que facilite
la lectura, es bienvenida.

60 KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida; Herrera, Marisa y Lloveras, Nora (directoras), Tratado
de Derecho de Familia, Tomo V-A, actualizacién doctrinal y jurisprudencial, Rubinzal Culzoni
Editores, 1° edicion, 2016, pag. 65 vy sigs.

61 MEDINA, Graciela. “Eleccién del régimen de bienes del matrimonio. Limites y proyecto de
reforma del Cédigo Civil’, citada por Molina de Juan, Mariel en Tratado de Derecho de Familia,
comentario al art. 448, pag. 575.
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NULIDAD ABSOLUTA Y NULIDAD RELATIVA

El art. 386 dice: “.. son de nulidad absoluta los actos que contravienen el orden
publico, la moral o las buenas costumbres. Son de nulidad relativa los actos a los
cuales la ley impone esta sancién solo en proteccion del interés de ciertas personas’.

No se ha incluido, en esta norma, un listado de actos nulos de nulidad absoluta
o relativa. Esta decision legislativa deja en manos de los intérpretes la tarea de funda-
mentar en cada tema la calificacion del tipo de nulidad aplicable®?.

LA NATURALEZA DE LAS SOLEMNIDADES

Seguin OrELLE (que es el autor a quien el Dr. ALTerin delega el tratamiento de este
tema en el Codigo que dirige) dicha naturaleza es la proteccion preventiva que
el ordenamiento estructura para colaborar con los ciudadanos en ciertos actos
legislativamente seleccionados. Tal colaboracién se desarrolla con operaciones ju-
ridicas procedimentales de los oficiales publicos que se aplican antes, durante y
con posterioridad a los actos. Esta nota esencial de las solemnidades constituye
un pilar fundamental para definir la naturaleza de la nulidad como relativa®®.

Y citando a MEessiNEo sefala que la imposicion de la solemnidad de la forma se
explica por el proposito de llamar la atencién del declarante sobre la importancia
del acto que realiza y de garantizar la seriedad y la madurez de todo lo que deci-
da, de hacer posible el control del contenido de la declaracién y de constredir al
declarante a la claridad®*.

Siguiendo esta idea sobre la naturaleza de las solemnidades, el autor conclu-
ye que las nulidades instrumentales, desde el plano exclusivo de las normas, son
relativas, porgue las solemnidades se imponen para proteger a los ciudadanos, o
sea en un interés particularé®.

Y agrega que en materia de nulidades instrumentales la nulidad absoluta de-
beria ser excepcional, jamas la regla, debido a la finalidad protectora de las solem-
nidades®.

62 ORELLE, José M. Cadigo Civil y Comercial Comentado. Tratado Exegético, 2% Edicién actualiza-
da y aumentada, Tomo II, comentario al art. 298, pag. 488 vy ss.

63 ORELLE, José M. Ob. cit. Comentario al art. 294, pags. 451 vy ss.

64 ORELLE, José M. Ob. cit.

65 ORELLE, José M. Ob. cit.

66 ORELLE, José M. Ob. cit.
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EL INCUMPLIMIENTO DE LAS SOLEMNIDADES

Dice ORrELLE, citando a LLamBias, que la doctrina tradicionalmente ha distingui-
do entre actos en los cuales la forma legal se impone “ad solemnitaten” y actos
en los cuales la forma es “ad probationem”, entendiendo que en el primer caso la
nulidad del instrumento no puede ser suplida por otra prueba, y en el segundo -en
cambio- es posible recurrir al instituto de la conversion®’.

Por su parte, CiruenTes ha hecho una clasificacion tripartita: actos de solemnidad
absoluta, actos de solemnidad relativa y actos formales no solemnes. En los primeros
la regla formal tiene caracter constitutivo, y el no cumplimiento de la misma acarrea
la nulidad absoluta, el acto queda privado de todos sus efectos propios. En los de
solemnidad relativa, en caso de omision se pierden los efectos propios del acto que
-siendo nulo- pasa a tener un efecto distinto: la falta de instrumento transforma el
negocio en la obligacion de otorgarlo. Y finalmente los formales no solemnes, en los
cuales la forma se exige ad probationem; los actos son validos y producen sus efectos,
pero no se los puede probar si carecen de la forma indicada®®.

Como senala OreLLE, este enfoque implica -a primera vista- una superposi-
cion de la clasificacion que divide las solemnidades en absolutas o relativas (con-
forme la moderna doctrina) con la clasificacion que distingue entre nulidades ab-
solutas vy relativas®’.

Continua diciendo el autor que el abanico de solemnidades es muy amplio y
no todas tienen la misma importancia respecto a la validez del acto. Esta diferen-
cia de importancia, de incidencia de cada una de las solemnidades, en la califica-
cion sobre su caracter de absolutas o relativas, se basa en la importancia que cada
una tiene en el acto en cuestion. Y ejemplifica de la siguiente forma: si el oficial
publico no ha intervenido, el acto es nulo; si en cambio ha redactado un instru-
mento con estilo de redaccion confuso o ambiguo el impacto de esta solemnidad
en cuanto a la validez del acto es menor”°.

LA LLAMADA “CONVERSION” DEL ACTO

Para definir este instituto es necesario distinguir dos supuestos: el que surge
del art. 285 y el que consta en el segundo péarrafo del art. 294.

El primero, esta ubicado en el titulo IV “Hechos y actos juridicos’, capitulo 5,
secciéon 3° “Forma y prueba del acto juridico” y establece: “Art. 285.- Forma im-

67 ORELLE, José M. Ob. cit.
68 ORELLE, José M. Ob. cit.
69 ORELLE, José M. Ob. cit.
70 ORELLE, José M. Ob. cit.
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puesta. El acto que no se otorga en la forma exigida por la ley no queda 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 expresada formalidad,
excepto que ella se exija bajo sancion de nulidad”.

El segundo, el art. 294 esta ubicado en el mismo titulo, pero en la Seccién
4° “Instrumentos publicos” y dice, en el segundo pérrafo: “.. El instrumento que
no tenga la forma debida vale como instrumento privado si estd firmado por las
partes”.

Como dice OreLLE el art. 285 alude al “acto”; estamos en el plano de la con-
version sustancial o propia, o sea que se refiere a la conversion de los actos o
negocios. En cambio, el art. 294 alude a la conversién formal o sea a la conversion
del efecto del “instrumento”. En ese sentido consagra la validez del instrumento
como privado, en caso de nulidad del instrumento publico por falta de alguno de
sus requisitos esenciales’".

Senala ORreLLE que la conversion instrumental solo puede adquirir trascen-
dencia cuando el instrumento privado objeto de la conversion genera efectos
reconocidos por el derecho. Y dichos efectos solo pueden darse en los casos en
que la solemnidad es impuesta con caracter relativo. Si la solemnidad es absoluta
(testamentos, donacion de inmuebles, etc...) el defecto afecta al acto en si mismo,
va que la solemnidad es parte esencial de él, no es un requisito adicional’?.

Dicho en otras palabras: como principio general, la conversién opera sola-
mente para el caso de las solemnidades relativas. Para el caso de las solemnidades
absolutas no puede operar pues las mismas versan sobre casos de extrema grave-
dad del vicio. Aunque admite el autor que, en base a los nobles fundamentos de
la conversién, en caso de duda, debe prevalecer la viabilidad de la misma.

D ALessio vincula ambas normas (art. 294 y 285) al sefalar que el segundo
parrafo del art. 294 es una aplicacion del instituto de la conversion formal, que
respecto de los actos juridicos consagra el art. 384. Entiende el autor que podré o
no resultar de aplicacién lo dispuesto en el art. 285, es decir que ese instrumento
convertido en privado, permita a las partes demandar el otorgamiento del instru-
mento publico’®.

FaLBO, por su parte, aclara que para que la conversiéon sea factible deben
concurrir los siguientes requisitos: que el acto emane de un oficial publico y que
esté firmado por las partes’.

|u

71 ORELLE, José M. Ob. cit.

72 ORELLE, José M. Ob. cit.

73 D ALESSIO, Carlos Marcelo. Comentario al art. 295, pag. 144. Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion. Comentado, director Ricardo Luis Lorenzetti, Rubinzal Culzoni Editores.

74 ORELLE, José M. Ob. cit.

Revista Notarial 985/ 2017 | 747



/ 40 JORNADA NOTARIAL BONAERENSE /

EL TERMINO “CONVERSION”

Finalmente, ALTERINI hace una disquisicion respecto del término “‘conversion”
y dice: “preferimos NO hablar de conversion formal o conversion instrumental, y
hacerlo de ‘mutacion formal’. Se trata del saneamiento que purga el efecto sustan-
cial de forma del que adolece un acto, que invalido con la forma elegida, subsiste
con otra sin cambiarse el tipo negocial’”>.

Y siguiendo a CarioTa FERRARA sefala el autor que no hay técnicamente con-
versiéon porque no hay negocio diverso (ni por el tipo, ni por la naturaleza, ni por
el contenido)’.

La transformacién que se opera en la mutacion formal no importa un cambio
cualitativo del acto celebrado, pues este subsiste con otra exteriorizacion formal.
El acto persiste en su calidad originaria, por ello no hay conversién y si mera mu-
tacion formal”’.

EL DEBATE SOBRE LA CALIFICACION DEL INSTRUMEN-
TO

Habiendo teorizado sobre las nulidades, ahora si volvemos al eje temético de
nuestra presentacion.

El primer debate planteado en este trabajo conduce a un segundo interro-
gante: ;qué consecuencias produce la omisién de la forma estipulada por la ley?

En el punto anterior analizamos cual era la forma prevista por la ley para el
ejercicio de la opcion de régimen, y concluimos que la Unica respuesta posible era:
la escritura publica.

En este apartado nos dedicaremos a analizar qué sucede cuando la opcion se
ejerce ante el oficial del registro del estado civil, sin escritura publica.

Mas alld de nuestra opinidn doctrinaria, que hemos expuesto claramente, no
podemos dejar de reconocer que esta practica existe, y que los registros expiden
partidas de matrimonio donde consta el ejercicio de la opcién por el régimen de
separacién de bienes, publicitando un acto que no ha cumplido con la exigencia
formal legal. Y entonces la pregunta que cabe es: ;como calificamos ese acto?

A priori, no surge una respuesta, sino mas preguntas. La opcion ejercida ante
el oficial de registro: sconfigura un acto vélido? ;Es un acto nulo? ;Es un acto
inoponible? ;Se trata de una inexactitud registral? ;Es un caso de falta de compe-

75 ORELLE, José M. Ob. cit.
76 ORELLE, José M. Ob. cit.
77 ORELLE, José M. Ob. cit.

748 | Revista Notarial 985/ 2017




/ 40 JORNADA NOTARIAL BONAERENSE /

tencia material del oficial interviniente? ;Es un acto convertible? Y en este ultimo
caso, si uno de los conyuges se niega a cumplir con la forma escritura publica,
;podria el otro accionar judicialmente para exigir ese cumplimiento?

AL MENOS TRES POSTURAS

Conforme la compulsa doctrinaria que hemos realizado, existen al menos
tres posiciones doctrinarias, que resumiremos a continuacion:

1) La convencion matrimonial, y por lo tanto el ejercicio de la opcion de régi-
men patrimonial, es un negocio formal solemne. La forma es constitutiva del acto
y por lo tanto su incumplimiento lo categoriza como acto nulo, siendo la nulidad
absoluta e insubsanable.

2) La solemnidad exigida por la norma es relativa, por tanto la falta de forma
no vicia de nulidad el acto, sino que éste ingresa en la categoria de “actos con-
vertibles” (art. 285 CCyC). Para esta posicion los conyuges podrian cumplir ahora,
con la forma que se omitid oportunamente. Y aqui surge un segundo planteo: ;si
uno de los conyuges es renuente, podria el otro reclamar judicialmente el otorga-
miento de la escritura?

3) No es valida la opcién de régimen de separacion ejercida ante el oficial de
registro. Sin embargo, la nulidad debe sustanciarse y declararse judicialmente (art.
383 CCyC), y hasta tanto esa nulidad se declare en sede judicial, el acto produce
los efectos propios del régimen de separacion.

LA PRIMERA POSTURA

Esta posicion entiende que la omision de la forma provoca la nulidad del
acto, privandolo de todo efecto juridico. En este sentido, la que fuera otorgada
por instrumento privado no es ni siquiera oponible entre los cényuges que la han
celebrado. Por lo tanto, aunque mas tarde se acredite la voluntad por otro medio
de expresion, el acto es nulo”.

Asi lo sostiene BasseT. Para la autora, en el art. 285 estan contenidas las dos va-
riantes de solemnidad absoluta y solemnidad relativa. La primera estaria en la parte fi-
nal del articulo: “excepto que...”; y la segunda en la para ella “mal llamada conversion”””.

Para la autora la formalidad de las convenciones es de naturaleza absoluta y
no relativa. La inherencia de la forma en el objeto es de tal entidad (por la impli-

78 MOLINA DE JUAN, Mariel. Tratado de Derecho de Familia, tomo de actualizacion, ob. cit., pag.
71.
79 BASSET, Ursula. ‘La convencién matrimonial’, ob. cit., pag. 10.

Revista Notarial 985/ 2017 | 749



/ 40 JORNADA NOTARIAL BONAERENSE /

cancia que tiene para los conyuges vy frente a terceros) que la falta de las solemni-
dades requeridas vicia sustancialmente la convencion, y no hay forma de sanearla.
Tampoco cabria imponer al otro cényuge la obligacion de sanear el instrumento
de forma imperativa por medio de una sentencia judicial (esto asf por la libertad
del consentimiento para las convenciones, que sigue la regla del consentimiento
matrimonial)®°.

La autora entiende que si los novios o conyuges hubieran celebrado conven-
cion pre o postnupcial en instrumento privado, no podria derivarse de ello una
obligacion de escriturar. Centra su analisis en la exigencia de plena libertad de
consentimiento que debe existir a la fecha de celebracion de la convencidn, en
clara analogia con el consentimiento matrimonial. Por tanto no cabria celebrar una
convencion en la que una de las partes no acuerde, por la fuerza. Si uno de los dos
se arrepiente, prevalece la libertad de no convenir con el otro. Asi, no procederia
respecto de las convenciones prenupciales que pueden ser modificadas tantas
veces como sea antes del matrimonio.

Para SamBRrizzI también la convencion es un acto formal solemne, y su omision
provoca la nulidad del acto. Para el autor serfa una nulidad relativa, ya que dichos
actos se celebran en proteccion del interés de los conyuges®™.

Esta postura es suscripta también por la notaria AbrRIANA ABELLA, quien se ex-
pidié sobre el particular en respuesta a una consulta presentada ante la Asesoria
Notarial Personalizada del Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires.
La consulta fue la siguiente: “;Se puede optar por el régimen de separacion de
bienes en el acto del matrimonio? ;La constancia en el acta de que optan por el
régimen de separacion de bienes, es suficiente (art. 420 inc j)? ;No es necesa-
rio hacerlo por escritura previa a la celebracion del matrimonio?”. La reconocida
autora contesta haciendo un desarrollo doctrinario sobre las convenciones ma-
trimoniales, y expresamente remarca: “Si al contraer matrimonio los conyuges no
se pronuncian sobre la opcién de un régimen patrimonial, quedan sometidos al
régimen de comunidad y luego de un ano pueden pasar al de separacion. Las
convenciones pueden otorgarse antes de la celebracion del matrimonio (art. 446)
y después de la celebracion del matrimonio... (art. 449). La forma legal impuesta
en ambos casos es la escritura publica.”®2.

Aunque parece haber cambiado de opinion después, en el ano 2015 MAaRrisa
HERRERA se pronunciod respecto de la solemnidad de esta exigencia formal. En el
comentario al art. 448, en el tomo Il del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Co-

80 BASSET, Ursula. “La convencién matrimonial’, ob. cit., pag. 5.

81 SAMBRIZZI, Eduardo A. Ob. cit.

82 ABELLA, Adriana. Cuaderno de Apuntes Notariales 135, marzo de 2016, FEN, Fundacion
Editora Notarial, Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires.
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mentado, dirigido por Ricarpo Luis LorReNzETTI, la autora expresd que “si bien la es-
critura publica se mantiene como forma ad solemnitatem de este tipo de acuerdos,
lo cierto es que se prevé -y aqui la modificacién que trae consigo la reforma- que
cuando este acuerdo contenga la opcién por el régimen de separacion de bienes,
la forma de la escritura publica no es suficiente a fin de que tenga efectos ante
terceros, siendo necesaria su inscripcion en nota marginal en la respectiva acta
de matrimonio”.

La 32 Jornada Notarial Argentina que se llevod a cabo en la Ciudad de Bue-
nos Aires en 2016 concluyd que: “La opcién por el régimen de separacion debe
hacerse en la convencion matrimonial. La declaracion efectuada en el acta de
matrimonio se exige a los fines de la publicidad frente a terceros. En ninglin caso
puede optarse por el régimen de separacion ante el oficial del Registro Civil al
momento de la celebracion del matrimonio”.

LA SEGUNDA POSTURA

Para una segunda postura sostenida, entre otros, por ARANNA Y MaAZzZINGHI, la sO-
lemnidad exigida por la norma es relativa.

Y hacen la siguiente distincion: en los negocios formales solemnes la forma es
constitutiva y su omisién provoca la nulidad del acto, aunque se pruebe por otro
medio la expresion de la voluntad; en cambio, los negocios formales de solemnidad
relativa, permiten la categorizacion del acto como “convertible”®?.

Para ambos autores, el concepto de solemnidad relativa se apoya en el juego de
dos articulos del Cédigo: 1018y 285.

El art. 1018 establece: “El otorgamiento pendiente de un instrumento previsto
constituye una obligacion de hacer si el futuro contrato no requiere una forma bajo
sancion de nulidad..”. Es decir que hasta tanto se otorgue la escritura publica, el ins-
trumento firmado por las partes constituye una obligacién de hacer.

El art. 285, en consonancia con el anterior, dice: “El acto que no se otorga en la
forma exigida por la ley no queda 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 expresa formalidad, excepto que ella se exija bajo sancién de nulidad”.

A diferencia del Codigo de VELEZ, que en el art. 1223 también exigia la forma es-
critura publica, el Cédigo actual suprime la sancion expresa de nulidad. Esto permite
replantear si la convencion es un negocio de solemnidad absoluta o relativa®.

83 ARIANNA, Carlos A. Ob. cit., pag. 4.

84  Art. 1223 Codigo de Vélez: “Las convenciones matrimoniales deben hacerse en escritura pu-
blica, so pena de nulidad, si el valor de los bienes pasare de mil pesos, o si constituyeren
derechos sobre bienes raices. No habiendo escribanos publicos, ante el juez del territorio y
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Para esta posicién la falta de escritura no vicia de nulidad el acto, sino que lo
transforma en un acto convertible, que son aquellos que pese a no cumplir con
la forma exigida, valen como negocio juridico que obliga a las partes a concretar
la exigencia legal®.

Esta doctrina entiende que solo son de solemnidad absoluta aquellos actos cuya
forma es exigida por ley bajo pena de nulidad. Por tanto, al no contener la sancion de
nulidad, la convencion celebrada en instrumento privado deviene en obligacion de
hacer, y el renuente podria ser compelido judicialmente a cumplirla®.

Concluye MazzINGHI que, si las partes otorgaran la convencién matrimonial
en un instrumento privado, cualquiera de ellas podria forzar a la otra a volcar el
pacto en una escritura publica, cumpliendo asi con la forma exigida. La conven-
cién otorgada en instrumento privado no es perfecta, ni plena, pero tiene valor
y faculta a cualquiera de las partes a reclamar de la otra el cumplimiento de las
formalidades legales®”.

Claro que, como plantea ARIANNA, si se tratase de una convencion prenupcial
celebrada en un instrumento privado, el remiso siempre tendra el recurso de ne-
garse a celebrar el matrimonio, ya que la promesa de celebrarlo no tiene validez
juridica®.

En el mismo sentido se expresa MoLINA DE JuaN, agregando que la discusion
respecto de la viabilidad o no de la accién judicial para el cumplimiento de la for-
ma es meramente tedrica, allanandose el camino cuando se analiza el supuesto
desde su factibilidad practica. Y esto asi porque si el remiso es intimado a cumplir
con la forma, lo més probable es que ese matrimonio no se concrete®’.

En sintonfa con lo expuesto, concluye la autora que la especialidad de este
negocio familiar, estaria privando a la figura de la conversion de su verdadera
utilidad?.

CerNIELLO Y GOICOECHEA expresan también que el caracter de la solemnidad
impuesta es relativa, por no haberse impuesto expresamente la escritura publica
bajo sancion de nulidad (articulos 285, 969, 2028 y cc.). Para los autores se trata
de una omision importante -e involuntaria- del legislador, pues, por su contenido,

dos testigos. Silos bienes no alcanzaren a la suma de mil pesos, podran hacerse por escritura
privada ante dos testigos”.

85 ARIANNA, Carlos A. Ob. cit., pag. 4.

86 MOLINA DE JUAN, Mariel. Tratado de Derecho de Familia, tomo de actualizacién, ob. cit., pag.
72.

87 MAZZINGHI, Jorge A. M. Ob. cit., pag. 6.

88 ARIANNA, Carlos A. Ob. cit., pag. 4.

89 MOLINA DE JUAN, Mariel. Tratado de Derecho de Familia, tomo de actualizacién, ob. cit., pag.
72.

90 MOLINA DE JUAN, Mariel. Tratado de Derecho de Familia, tomo de actualizacién, ob. cit., pag.
73.
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estas convenciones no deberian quedar sujetas a la posibilidad de posteriores
acciones de escrituracion, lo que resultaria un ridiculo y podria afectar derechos
de terceros”.

Finalmente ArianNA hace la siguiente aclaracion: si la convencidon compren-
diera una donacion de cosas inmuebles, muebles registrables o prestaciones pe-
riodicas o vitalicias, la escritura publica constituye una solemnidad absoluta en
funcion de lo dispuesto por el art. 1552 del CCyC?2.

LA TERCERA POSTURA

Es sostenida por NESTOR LAMBER”®.

El autor afirma que el art. 448 impone la forma escritura publica como modo
solemne absoluto, no siendo aplicable la conversiéon formal del articulo 294, se-
gundo parrafo: “..El instrumento que no tenga la forma debida vale como instru-
mento privado si esta firmado por las partes”.

Cabe destacar que, a diferencia de los doctrinarios que se enrolan en la pos-
tura anterior, LamMBER cita el art. 294 -y no el 285- para hacer referencia al instituto
de la conversion.

El destacado jurista entiende que ante la presentacion de quien acredite su
régimen de separacién con el acta o partida, cabe sostener que estamos ante un
acto que adolece de un vicio de nulidad formal.

Hasta aqui, la posicion doctrinaria del académico pareciera coincidir con la
primera postura.

Pero es aqui donde su desarrollo tedrico adquiere un matiz diferente, y se apar-
ta de dicho postulado. Para Lamger dicho acto juridico requiere, para ser ineficaz, la
respectiva declaracion judicial que asi lo determine conforme lo dispone el art. 383
del Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

En la nueva regulacion de nulidades se deroga el articulo 1038 del Cédigo de
VELEZ y se establece que toda nulidad debe sustanciarse (art. 383) y debe ser pronun-
ciada por los jueces (art. 390)7%.

Entiende el autor que en el caso particular, el conflicto de normas que para
una parte de la doctrina importa una excepcién al principio formal del art. 448
CCyC, requiere su sustanciacion vy decision judicial sobre la materia e interpreta-
cion de la ley.

91 CERNIELLO, Romina I. y Goicoechea, Néstor D. Ob. cit., pags. 121 vy ss.

92 ARIANNA, Carlos A. Ob. cit., pag. 4.

93 LAMBER, Néstor. Opinién vertida en interconsulta, ob. cit.

94 LAMBER, Néstor. Caodigo Civil y Comercial de la Naciéon. Comentado, anotado y concordado,
Eduardo G. Clusellas (coordinador), ob. cit., comentario al art. 448, pag. 379 v ss.
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La existencia de la postura doctrinaria que se apoya en el art. 420 CCyCy
la actuacion de los respectivos registros imponen la aparente legitimidad del acto
administrativo.

Por otro lado la publicidad registral, anoticia a terceros una situacion juridica:
el régimen patrimonial de separacion, desde el inicio del matrimonio, generando
tal apariencia juridica y la consiguiente buena fe de los terceros que contraten
teniendo en cuenta este régimen. Para estos Ultimos nunca nacid la comunidad
ganancial ni existe su potencial indivision postcomunitaria.

Sefala LamBer que un acreedor podria alegar la nulidad del acto administrati-
vo causal de la opcion y obtenida su nulidad hacer valer sus derechos de confor-
midad a la responsabilidad del régimen de comunidad, pero ello no perjudicara a
terceros que contrataron bajo el régimen legal aparente.

Para esta posicion, el notario no tiene competencia para declarar la nulidad
de la opcion por falta de forma y en tanto no la declare el juez se debe tomar
como valida la acreditacion del régimen patrimonial, para la calificacion de los
bienes y su gestién de conformidad con ella.

El reconocido autor entiende que no se aplica en este caso la norma de
la conversion del art. 1018, y corresponde calificar a la convenciéon matrimonial
como un contrato solemne absoluto. Funda su postura sefialando que estan en
juego principios de orden constitucional y supranacional de derechos humanos,
como es la proteccion de la familia, que requiere de una regulacion diferenciada a
la de los contratos en general y las normas generales sobre éstos”.

Para LAMBER, el acto es perfectamente oponible a los terceros, para quienes
nunca nacio la comunidad de bienes gananciales, ni existe su potencial indivision
postcomunitaria. La publicidad registral anoticia a los terceros de una situacion
juridica: el régimen patrimonial de separacion de bienes, generando tal apariencia
juridica y la correlativa buena fe de quienes contraten con el cényuge bajo este
régimen no declarado nulo ni ineficaz?.

Entiende el autor que un acreedor podria alegar la nulidad del acto adminis-
trativo causal de la opcion (donde el demandado serfa el Estado provincial, por
tanto el juicio se sustanciaria en el fuero contencioso administrativo) y obtenida
su nulidad hacer valer sus derechos, pero ello no perjudicara a los terceros que
contrataron para el régimen aparente.

Y continta diciendo que lo mismo cabe concluir si el que solicita y obtiene la
declaraciéon de nulidad es uno de los conyuges. Tampoco afectaria a los terceros
que son de buena fe por la apariencia que genera el acto administrativo (siendo
aplicable analdgicamente el art. 426).

95 LAMBER, Néstor. Ob. cit., comentario al art. 448, pag. 382y ss.
96 LAMBER, Néstor. Ob. cit., comentario al art. 448, pag. 389 vy ss.
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Senala el autor que la postura doctrinaria que se sustenta en la interpretacion
del art. 420 inc j) y la actuacidon consecuente del registro, impone la aparente le-
gitimidad del acto administrativo y la buena fe del tercero.

NUESTRA POSTURA

Entendemos que:

a) La solemnidad impuesta es de naturaleza absoluta y no relativa. La inhe-
rencia de la forma en el otorgamiento del acto es de tal entidad -por los efectos
que tiene entre conyuges vy frente a terceros- que el incumplimiento de la misma
afecta sustancialmente la convencién y no hay forma de sanearla.

b) El requisito de la forma es, pues, ad solemnitatem: si no se cumple con la
escritura publica, la convencion se torna un acto ineficaz, tanto entre los cényu-
ges como frente a terceros.

¢) En sintonia con lo anterior, no cabria la posibilidad de que un conyuge ac-
cione judicialmente contra el otro a fin de exigir el cumplimiento de la formalidad
impuesta (obligacion de escriturar), y esto asi por la plena libertad que debe existir
en el consentimiento que los contrayentes prestan para con el otorgamiento de la
convencion matrimonial. No se puede forzar a convenir aquello a lo que uno de
los conyuges ya no adhiere.

d) Lo planteado en el prenotado ¢), ademas de ilogico, resultaria de alto ries-
go por la posible afectacion de derechos de terceros (efecto retroactivo).

e) La naturaleza de la solemnidad es “protectoria’, es decir que se impone
para proteger a los ciudadanos, en un interés particular (en este caso, el de los
futuros contrayentes vy los terceros que contraten con ellos). Por tanto, por apli-
cacion del art. 386 la nulidad es relativa, ya que se trata de un acto al cual la ley
impone esta sancién solo en proteccion del interés de ciertas personas.

f) No es posible la conversion del acto, en tanto la solemnidad es impuesta con
caracter absoluto y no relativo.

g) No coincidimos con MoLiNa DE JuaN cuando afirma: a) que la viabilidad o no de
la accion judicial para el cumplimiento de la forma, es un planteo meramente tedrico;
b) que la discusion pierde sentido cuando se analiza el supuesto desde su factibilidad
practica, ya que si el remiso es intimado a cumplir con la forma, lo més probable es
que ese matrimonio no se concrete’”: y ¢) como las convenciones matrimoniales son
“causa matrimonii”, es decir que su validez queda condicionada a que el matrimonio
efectivamente se celebre, la no realizacién del mismo deja vacia de contenido la obli-

97 MOLINA DE JUAN, Mariel. Tratado de Derecho de familia, ob. cit., comentario al art. 448, pags.
581y ss.
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gacion de cumplir con la forma debida. Entendemos que esta afirmacion de MoLina
DE JuaN es de aplicacion en la instancia previa a la celebracion del matrimonio. Ahora
bien, si celebrado el matrimonio, los conyuges ejercen el derecho de opcion por el
régimen de separacion de bienes ante el oficial de registro, sin escritura publica, la
discusién ya no pareciera tedrica. El matrimonio se celebrdé, por tanto habria que
discutir, concretamente, si se puede accionar judicialmente contra el remiso para
cumplir con la forma.

EL CASO PRACTICO

Con el objetivo de dar real dimensién al debate que estamos planteando, nos
parece interesante analizarlo enfocando un caso practico concreto.

Imaginemos el siguiente supuesto: los contrayentes ejercieron la opcién por el
régimen de separacion de bienes, con caracter previo a la celebracién del matrimonio,
ante el oficial del Registro Civil. Dicho organismo les expidio una partida de matrimo-
nio donde consta la opcién. Pero los conyuges no cumplieron con la forma escritura
publica. Asi las cosas, uno de los flamantes esposos se presenta ante una notaria, y
requiere el otorgamiento de una escritura de compra, donde se deje constancia que
el bien que adquiere es personal, por estar casado bajo el régimen de separacion de
bienes. Y para complicar un poco mas el caso, nuestro requirente solicita, ademas, que
en forma simultdnea se otorgue escritura de mutuo con garantia hipotecaria, a favor
de la entidad financiera que le provee los fondos para efectivizar dicha adquisicién.

Intentemos ahora pasar este caso préactico por el tamiz de las tres posturas doc-
trinarias desarrolladas previamente. Pareciera que el resultado no podria ser otro que
éste:

1) Para la primera postura, el acto seria nulo. El notario ante quien se presenta
dicho requerimiento debera considerar que el compareciente estd casado bajo el ré-
gimen de comunidad de ganancias, como si nunca hubiere ejercido la opcion por el
régimen de separacion. Ademas el escribano deberd informarle que no podra cambiar
de régimen hasta que no haya pasado un ano desde la celebracion del matrimonio.

2) Para la segunda posicién se trataria de un “acto convertible”, por tanto, los
conyuges de nuestro caso practico podrian cumplir ahora, en la notaria, con la
forma que se omitid oportunamente.

3) Para la tercera posicion, si bien no es vélida la opcién de régimen de se-
paracion ante el oficial de registro, hasta tanto esa nulidad se declare en sede
judicial, el acto produce los efectos propios del régimen de separacién. El notario
deberd aceptar que el requirente estd casado bajo el régimen de separacion. El
flamante esposo otorgara la escritura de compra dejando constancia que adquie-
re un bien personal, y simultdneamente gravard el inmueble con derecho real de
hipoteca, sin requerir la comparecencia de su céonyuge a los efectos de prestar
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asentimiento (sin perjuicio de la normativa vigente en caso de que el bien en
cuestion constituya su vivienda familiar: art. 456 CCyC).

Si bien este parece el encuadre logico del caso para cada una de las posturas, es
preciso sefalar que algunos doctrinarios, que sostienen con énfasis la validez del ejer-
cicio de la opcion ante el oficial de registro, se muestran dubitativos en la calificacion
del acto, cuando el mismo supone la intervencion notarial para una instrumentacion
como la referenciada. Y es que, como siempre decimos, el notario es el primer intér-
prete de la norma, que deberé calificar el acto anterior e instrumentar el siguiente,
asumiendo los riesgos de dicha calificacion. Y es entonces cuando las elucubraciones
tedricas pierden fuerza, y se afianza la necesidad de otorgar al acto seguridad juridica.

EFECTOS FRENTE A TERCEROS

LAS NORMAS

El art. 448 dice: “para que la opcion del art. 446 inc. d) produzca efectos
respecto de terceros, debe anotarse marginalmente en el acta de matrimonio”. Por
su parte el art. 420, que enumera el contenido del acta de matrimonio, incluye la
manifestacion de la opcion del régimen patrimonial en el inc. j). El juego de ambas
normas articula el sistema de publicidad en esta materia.

LA IMPORTANCIA DE LA PUBLICIDAD

La publicidad del régimen patrimonial se basa en las facultades de disposi-
cion que confiere a cada conyuge sobre los bienes y su efecto respecto de los
terceros que contraten con ellos.

Entre los conyuges las convenciones producen efectos desde su celebracion,
con la aclaracién de que si se otorgan antes del matrimonio, su eficacia queda
sujeta a la concrecion de este Ultimo. Respecto de terceros, la publicidad depende
de su inscripcion en el Registro Civil.

Las convenciones matrimoniales producen sus efectos erga omnes, por ello
la publicidad de lo acordado en ellas tiene una trascendencia fundamental: los
terceros deben conocerlas a fin de que puedan prevalerse frente a los esposos vy
garantizar sus derechos, como asi también para que los propios esposos puedan
oponerlas?.

98 MOLINA DE JUAN, Mariel. Tratado de Derecho de familia, ob. cit., comentario al art. 448, pag.
581y ss.
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Siendo el régimen de bienes una cuestion que afecta derechos de terceros,
se entiende que la escritura publica no es suficiente modo de publicidad, por lo
cual se dispone que en el supuesto que la convencion estipule la opcion por la
separacién de bienes, este genera efectos a partir de su debida inscripcién como
nota marginal en el acta de matrimonio respectiva. Esta necesaria inscripcion
como forma especial de validez de una de las estipulaciones de la convencién
matrimonial, también se extiende a los supuestos en los que el régimen de bienes
se modifica?.

En el caso de las convenciones prematrimoniales la inscripcion no podra ser
previa por estar las mismas condicionadas a la celebracion del matrimonio. Por lo
tanto, el notario autorizante de las mismas no tiene obligacion legal ni posibilidad
factica de cumplir con la inscripcién, que estara a exclusivo cargo de los contra-
yentes.

Distinto es el caso de las convenciones matrimoniales de cambio de régimen,
donde el notario si tiene el deber legal de publicitar el acto mediante su inscrip-
cion en el Registro Civil.

EFECTO DECLARATIVO

Segln LAMBER, no se trata de un registro constitutivo, sino de la registracion
de un acto que ya se ha constituido con el otorgamiento de la escritura publica
y la posterior celebracién del matrimonio, al solo efecto de dar publicidad a
terceros. La inscripcion de la opcién del régimen de separacién tiene efecto
declarativo, y serd oponible a todos aquellos que conocen la convencién pre-
matrimonial o deben conocerla. Por ello, entiende el autor que si no se inscribe
al margen del acta de matrimonio, pero se comunica al escribano que autoriza
la compraventa de un inmueble, vy surge del asiento registral del bien, ella sera
oponible a todo tercero que contrate con los cényuges -o incluso sus acreedo-
res- respecto de dicho inmueble, por la publicidad cartular de la escritura vy la
registral inmobiliaria®.

OPONIBILIDAD

Seglin BasseT, con el sistema del inc. j) del art. 420 se resuelve el desfasaje
entre la redaccién de la convencién matrimonial, previa a su entrada en vigor en-

99 HERRERA, Marisa. Codigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, Dir. Ricardo Luis Loren-
zetti, comentario al art. 448, pag. 21.
100 LAMBER, Néstor. Ob. cit. Comentario al art. 448, pags. 389 vy ss.
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tre los conyuges vy la oponibilidad a terceros del régimen de separacién: todo ocu-
rre en forma simultanea al momento de prestar el consentimiento matrimonial®*.

Solo a partir de la anotacion marginal en la partida de matrimonio, la con-
vencion matrimonial en la que se opte por un régimen o modifique el régimen
vigente, serd oponible a terceros.

Seglin MazzINGHI esta exigencia de la anotacion marginal determinara que en
la practica, y antes de celebrar cualquier acto de administracion o de disposicién,
las personas tendrdn que presentar una constancia actualizada y fehaciente de la
partida de matrimonio®®?,

En el mismo sentido se expresa Mebina entendiendo que cuando los con-
yuges quieran demostrar a los terceros que las limitaciones del régimen de co-
munidad no les comprende, deberan acreditar mediante acta de matrimonio que
han optado por el régimen de separacion de bienes. Y los acreedores, para poder
determinar la extension de responsabilidad por deudas deberdn solicitar a sus
deudores el acta de matrimonio®.

Disiente LamBer cuando sefala que el notario hard la calificacion del estado
patrimonial matrimonial fundamentalmente en base a la declaracion jurada que
el compareciente efectle, como lo hace actualmente respecto del estado civil. El
escribano solo debe consignar los datos que extrae de los documentos de identi-
dad que se le exhiben y lo que cada persona le declare. Por eso una escritura no
es la prueba del estado civil de una persona. En las convenciones matrimoniales
y prematrimoniales el notario indagaré por sus dichos a la persona, sobre la exis-
tencia o no de aquellas'®.

Seglin MEDINA, sera necesario adecuar los sistemas y procedimientos del
Registro Civil para adaptarlos al Codigo Civil y Comercial vigente. Dado que el
Registro Civil no expide certificados como lo hace el Registro de la Propiedad, la
constancia de sus asientos surge de la partida o certificado de matrimonio. Sera
necesario contar con partidas actualizadas, mas aun porque carecen de una suer-
te de plazo de retroprioridad para mantener su oponibilidad, con la consiguiente
posibilidad de inscribirse un cambio de régimen el mismo dia en que el compa-
reciente otorgue un acto que cree, modifique, extinga derechos reales sobre un
inmueble. Por ello, la sola tenencia a la vista del acta matrimonial puede ser insu-
ficiente, salvo que sea de la misma fecha de la escritura.'®

101 BASSET, Ursula. Ob. cit.

102 MAZZINGHI, Jorge A. M. Ob. cit., pag. 6.

103 MEDINA, Graciela. Ob. cit., pag. 4.

104 LAMBER, Néstor. Ob. cit. Comentario al art. 448, pags. 384 y ss.
105 MEDINA, Graciela. Ob. cit., pag. 6.
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EL REGISTRO DE LOS BIENES

Advierte Lamger que la publicidad de la opcion de régimen no se trata de
una anotacién sobre el estado de las personas, sino de un acto juridico bilateral
de contenido patrimonial. Sin embargo, se ha recurrido al Registro Civil como
receptor de la inscripcion con la intencion de abarcar todos los bienes, en una
misma anotacion. Pero esta solucion trae dificultades con relacion a los bienes
registrables, por la posible no coincidencia entre las anotaciones del Registro Civil
y el registro de la naturaleza de cada bien, o por la toma de razén solo en uno,
publicitdindose asi dos regimenes diferentes con la consecuente problemética
de la prioridad entre ambas publicidades. Se generan asi casos de inexactitudes
registrales, no ya con el negocio o con la realidad, sino también entre dos registros
del mismo estado'®.

Dice LamBer que las diferentes registraciones entre el Registro Civil vy el re-
gistro de los bienes lesionan la seguridad juridica, pero ademas pueden afectar
intereses de las partes involucradas, por lo que es aconsejable su toma de razén
por el registro de los bienes en particular'®’.

La 38 Jornada Notarial Bonaerense concluyoé: “De lege ferenda, se recomien-
da la registracion de la convencién de opcién de régimen en los registros de los
bienes en particular”.

Reconoce MoLINA DE JUAN que si bien la norma no exige que las convenciones
se inscriban en el registro correspondiente a cada uno de los bienes podria ser
recomendable tomar la prevision que la persona casada declare el régimen patri-
monial al que esta sujeto, al momento de adquirir bienes registrables.

Seglin LaMBER, en caso de discordancia entre ambas inscripciones, se debe
dar prioridad a la que surge del registro de derechos reales sobre bienes a los
que las leyes imponen un registro especial, como es la Ley 17.801 en materia de
bienes inmuebles.

Reconoce MEepINA que la inscripcion en los registros inmobiliarios o de auto-
motores da mas seguridad al sistema, pero advierte que puede ser mas complica-
day costosa. Por lo que finalmente concluye que con la inscripcion en el acta de
matrimonio se obtiene la publicidad adecuada®®®.

MoLINA DE JUAN senala que, a diferencia de otras experiencias legislativas, en
el derecho argentino la publicidad del régimen elegido por los cényuges surge
exclusivamente del acta de matrimonio sin requerir otro tipo de inscripciones en
los registros publicos, como el de comercio, o el de los inmuebles o el de los au-

106 LAMBER, Néstor. Ob. cit. Comentario al art. 448, pag. 390 v ss.
107 LAMBER, Néstor. Ob. cit. Comentario al art. 448.
108 MEDINA, Graciela. Ob. cit., pag. 6.
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tomotores. Segln la autora este el modo de publicidad elegido es el correcto, ya
que lo contrario ademaés de engorroso y costos, podria implicar afectacion de los
principios del Derecho Internacional Privado (art. 2625 CCyC)*%?,

En el mismo sentido se manifiesta PEracca, entendiendo que el codigo opta
por publicitar en el Registro de las Personas, lo cual es logico por cuanto la elec-
cion de régimen abarca una universalidad que contiene tanto diversos bienes re-
gistrables -con diferente efecto traslativo seglin la naturaleza de cada uno- como
cosas y derechos no registrables, créditos y derechos inmateriales, por lo cual
dicho registro aparece como el Unico capaz de concentrar la informacion y publi-
cidad de ella'™.

En sintonfa con MoLiNna DE JuaN y PEracca, sefala MazziINGHI que en tanto el
régimen patrimonial comprende una universalidad de bienes de distinta naturale-
za, la publicidad en el Registro Civil resulta atinada®!.

REGISTROS DEL ESTADO CIVIL Y CAPACIDAD DE LAS
PERSONAS

Hemos hecho una breve compulsa a fin de averiguar algunos datos sobre la
aplicacién préactica del articulo 448 en los registros del estado civil y capacidad de
las personas de algunas jurisdicciones. Compartimos, a continuacion, el resultado
de nuestra busqueda.

REGISTROS CABA

En la pagina web del gobierno de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires
(http:/www.buenosaires.gob.ar/registrocivil), en el apartado “reserva de turnos
para matrimonios” se abre una solapa que dice “Descargas’, y desde alli podemos
acceder al formulario de “separacion de bienes y convenciones matrimoniales”.

En dicho formulario dice: “Los contrayentes presentan convenciones ma-
trimoniales (seleccione la opcion que corresponda) Sl / NO”. A continuaciéon se
transcriben los arts. 446, 447 y 448 del Cddigo. Y finalmente, en un nuevo ca-
sillero a completar, dice: “Los contrayentes optan por el régimen de separacion
de bienes (seleccione la opcidon que corresponda) Sl / NO”. Y a continuaciéon se
transcribe el art. 505 del Cédigo.

109 MOLINA DE JUAN, Mariel. Tratado de Derecho de Familia, tomo de actualizacion, ob. cit., pag.
72.

110 PERACCA, Ana. Comentario al art. 448, ob. cit., pag. 87.

111 MAZZINGHI, Jorge A. M. Ob. cit., pag. 6.
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La forma de redaccion del formulario hace pensar que el registrador diferen-
cia la convencién matrimonial del ejercicio de la opcion por el régimen patrimonial,
en sintonia con la doctrina que distingue entre el art. 420 vy los arts. 446 y 448.

A pesar de que la lectura de la pagina web pareciera guiarnos en el sentido
sefalado, seglin lo que hemos podido averiguar, cada sede del registro aplica
un criterio distinto: algunas exigen la presentacion de la escritura publica como
requisito para exteriorizar en el acta la opcion de régimen patrimonial, y otras no.

REGISTROS PROVINCIA DE BUENOS AIRES

En la pagina https:/www.gba.gob.ar/registrodelaspersonas, al desplegar la
solapa “Matrimonio” dice, en un apartado: “Deberan declarar si han celebrado
0 no convencién matrimonial, en caso afirmativo, presentando en la delegacion
original y copia certificada por escribano”. Y en el punto siguiente consta: “Podran
optar por régimen de separacion de bienes o comunidad de ganancias, de no
efectuar la opcién rige este ultimo”.

De nuevo, esta forma de redaccién induce a pensar que la opcion de régi-
men patrimonial seria un acto separado de la convencion, y no estaria sujeto a la
exigencia formal del art. 448.

Segln las consultas que hemos podido realizar, al igual en la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires, en la provincia la mayoria de las oficinas delegadas exigen la
presentacion de la escritura publica para el ejercicio de la opcion.

REGISTRO MENDOZA

En la pagina http:/www.jus.mendoza.gov.ar, en el apartado “Manual de ac-
tuacion para los oficiales publicos del Registro Civil de Mendoza”, dice: “Cuando
los contrayentes se presenten a solicitar el turno deberdn acompanar la siguiente
documentacion: ... Si han celebrado una convencién matrimonial, deberan pre-
sentarla solo a fin de que el oficial publico tome los datos correspondientes (fe-
cha, nimero de escritura, nombre del escribano vy registro notarial). Tomados que
sean los datos la convencién matrimonial permanecera en poder de los solicitan-
tes. En el mismo acto de solicitud de turno el oficial publico debera preguntarles
si han celebrado alguna convencion matrimonial y dejar constancia de esto en el
formulario de solicitud de turno. También debera informarle a los contrayentes
que, podradn modificar la convencidon matrimonial hasta dos dias antes de la cele-
bracion del matrimonio, debiendo informarlo al registro en ese plazo”.

Y mas adelante, el mismo manual dispone: “Acta de matrimonio. El nuevo
modelo de acta de matrimonio comenzaré a utilizarse en los nuevos libros que se
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impriman. En los libros que ya se encontraren impresos, el oficial publico que ce-
lebra el matrimonio insertard al pie del acta los items que se detallan a continua-
cién, y que deberan formar parte del cuerpo de la misma en los nuevos libros de
matrimonios: convencién matrimonial: incluirse si han celebrado o no convencion
matrimonial. En caso afirmativo debera consignarse: fecha, nimero de escritura,
nombre del escribano vy registro notarial. El Registro Civil no archivara copias de
las convenciones matrimoniales, sélo asentard en la partida los datos consigna-
dos en el parrafo anterior. Las convenciones matrimoniales sélo se realizan por
escritura publica y su archivo corresponde al escribano que la confecciond: Los
contrayentes... (si - no) han celebrado convencion matrimonial” (en caso afirma-
tiva: otorgado en fecha, numero de escritura, nombre del escribano y registro
notarial)”.

Y continda diciendo: “Régimen de separacion de bienes: debe incluirse la
declaracion de los contrayentes respecto de si han optado o no por el régimen de
separacion de bienes. “Los contrayentes... (si - no) han optado por el régimen de
separacion de bienes”.

Més adelante, y bajo el titulo: “Régimen patrimonial delmatrimonio: conven-
ciones matrimoniales”, dispone: “Todas las convenciones matrimoniales se realizan
y se modifican Unicamente por escritura publica. Las convenciones matrimoniales
pueden realizarse: Con anterioridad a la celebracién del matrimonio: las presentan
los contrayentes en el momento de solicitar el turno para la celebracion. Pueden
modificarla hasta 48 hs. antes de la celebracién. Se anota en el cuerpo del acta de
matrimonio: fecha, nimero de escritura, nombre del escribano vy registro notarial.
Con posterioridad a la celebracion del matrimonio: los conyuges deberan presentarla
en la mesa de entradas del Registro Civil en Casa de Gobierno. Se consignaran
como nota marginal en el acta de matrimonio: fecha, nimero de escritura, nombre
del Escribano vy registro notarial. Desde la oficina de tramites administrativos y
notas de referencia se deberd inmovilizar temporalmente la partida de matrimo-
nio vy realizar la anotacion marginal en la partida original o comunicar a la oficina
correspondiente para que la realice”.

De la lectura de este instructivo surge con claridad que el registro mendocino
reafirma la exigencia de la escritura publica tanto para la convencién como para el
gjercicio de la opcion de régimen patrimonial. Sin embargo, Motina DE Juan afirma
que el registro mendocino (al igual que su par de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires) habilita, al momento de realizar los tramites para contraer matrimonio, la
posibilidad de optar por el régimen de bienes, sin ninguna otra formalidad*!?.

112 MOLINA DE JUAN, Mariel. Tratado de Derecho de Familia, tomo de actualizacion, ob. cit., pag.
71.

Revista Notarial 985/ 2017 763



/ 40 JORNADA NOTARIAL BONAERENSE /

DISTINTAS JURISDICCIONES

Segln afirma MAaRrisa HERRERA el panorama registral que se observa en la rea-
lidad es bien disimil: asi, las provincias de Buenos Aires, Misiones, Mendoza y
Ciudad Autonoma de Buenos Aires (que al decir de la autora “habria cambiado de
postura hace poco por “iniciativa” de los escribanos”) exigen la exhibicion, ante el
oficial de Registro, de la escritura publica de convencidon matrimonial para dejar
constancia de la opcion por el régimen patrimonial de separacion de bienes. Por
el contrario, continla HERRERA, provincias como Santa Fe, Neuquén y Chubut,
receptan la postura amplia, en el sentido de habilitar el ejercicio de la opcidn ante
el oficial de Registro sin requerir ninguna otra formalidad*®.

Disentimos parcialmente con la autora ya que, en funcion del relevamiento
que hemos podido realizar, la adopcién de uno u otro criterio no estarfa definido
por provincia, sino por cada delegacion del Registro Civil, que hace su propia
interpretacion de la norma. Con lo cual la preocupacion es mayor, porque ni si-
quiera hay unidad de criterio en una misma jurisdiccion.

UNIFICACION DEL CRITERIO REGISTRAL

Seria importante que los registros civiles de las distintas jurisdicciones uni-
ficaran el criterio a aplicar en el supuesto practico desarrollado en este trabajo.
Ya que en definitiva, el segundo debate que hemos planteado tiene como Unico
objeto dar solucién a una controvertida practica registral.

Las dos posturas se ven reflejadas en la actualidad en los registros civiles, que
adoptan una u otra, seguin la jurisdiccion de que se trate. Por eso serfa interesante
que este tema fuera materia de debate y profundizacién en los proximos encuen-
tros que lleve adelante el Consejo Federal de Registros Civiles que cred la Ley
26.413, entre cuyas finalidades se encuentra la de “Establecer y unificar criterios
sobre la interpretaciéon e implementacion de la legislacién en material registral”!“.

CONCLUSIONES

En la 38 Jornada Notarial Bonaerense, que se llevd a cabo en Bahia Blanca,
del 12 al 16 de noviembre de 2013, los notarios nos atrevimos a debatir sobre lo
que entonces era, todavia, derecho proyectado.

113 HERRERA, Marisa y Chechile, Ana Maria. Ob. cit., pag. 5.
114 HERRERA, Marisa y Chechile, Ana Marfa. Ob. cit.
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En la célebre Jornada Notarial Bonaerense que se desarrolld en Mar del
Plata, en noviembre de 2015, por primera vez abordamos, en modalidad de
plenario, los temas de mayor impacto notarial legislados en el nuevo Cédigo
Civil y Comercial, que hacia apenas unos meses habia entrado en vigencia.
Discutimos sobre la “letra” de la ley, sin avizorar aln los efectos practicos de
su aplicabilidad.

Hoy, a mas de dos anos de la entrada en vigencia del cddigo, tenemos la
oportunidad de debatir sobre la enorme casuistica que se ha generado a partir de
la aplicacion de las nuevas normas. La realidad se impone sobre el debate mera-
mente tedrico y nos obliga a analizar supuestos que no habiamos imaginado a la
fecha de sancion de la ley.

Consideramos que los debates vy reflexiones que hemos planteado en este
trabajo podran generar, en el seno de la comision, una fructifera discusion doc-
trinaria, que constituye la mayor riqueza de nuestras queridas jornadas notariales
bonaerenses.

BIBLIOGRAFIA

Cadigos comentados

ALTERINI, JORGE Horacio. Director general. Alterini, Ignacio E. Coordinador. Coédigo Civil y
Comercial Comentado. Tratado exegético, 2* Edicion actualizada y aumentada, tomo 1,
Thomson Reuters, La Ley.

CLuseLLas, Ebuarpo G. (coordinador). Cadigo Civil y Comercial de la Nacion. Comentado, ano-
tado y concordado. Modelos de redaccién sugeridos. Editorial Astrea-FEN.

HERRERA, MARISA; CARAMELO, GUSTAVO Yy Picasso, SeasTiAN (directores). Codigo Civil y Comercial
de la Nacién. Comentado. Tomo Il. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. Presi-
dencia de la Nacion.

Kemewmaser DE CarLUCCl, AIDA; HERRERA, MARISA v LLovERAS, Nora (directoras). Tratado de De-
recho de Familia. Seguin el Codigo Civil y Comercial de 2014, Tomo |, arts. 401 a 508.
Rubinzal Culzoni Editores, 1? edicion, 2014.

KemeLMaER DE CARLUCCI, AIDA; HERRERA, MARISA v LLovERAS, NoORA (directoras). Tratado de De-
recho de Familia, Tomo V-A, actualizacion doctrinal v jurisprudencial. Rubinzal Culzoni
Editores, 2016.

LorenzeTT, Ricarpo Luis. Codigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, Rubinzal Culzoni
Editores, 2014, tomos Il y llI.

Doctrina

ABELLA, ADRIANA. Cuaderno de Apuntes Notariales 135, marzo de 2016. FEN. Fundacién
Editora Notarial, Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires.

BeLLuscio, CLaubio A. Régimen patrimonial del matrimonio y de las uniones convivenciales
segun el nuevo Codigo Civil y Comercial. Editorial Garcia Alonso.

Revista Notarial 985/ 2017 765



/ 40 JORNADA NOTARIAL BONAERENSE /

RIVERA, JuLio CEsar (director); Mebina, GracieLa (coordinadora). Comentarios al Proyecto de
Codigo Civil y Comercial de la Nacion 2012, Abeledo Perrot.

Rovepa, Ebuarpo G. Comentarios al Proyecto de Coédigo Civil y Comercial de la Nacion 2012,
pag. 356 vy sigs., Editorial Abeledo Perrot.

Publicaciones juridicas

ArIANNA, CARLOS. “Convenciones matrimoniales y contratos entre cényuges en el Proyecto
de Codigo Civil y Comercial”, AP/DOC/1069/2014.

BasseT, UrsuLA. “La convencién matrimonial’, La Ley 17/08/2016 2016-D-1258.

Basset, Ursuta. “Las tres puertas de ingreso al régimen de separacion de bienes”, RC-
CyC, Ano 1, N 6, diciembre de 2015, pag. 1. “La convencion matrimonial”. La Ley
17/08/2016 - LL 2016-D, 1258.

CerRNIELLO, RomINA |.; GoicoecHEA, NEsTor D. Revista del Notariado 922, anuario 2015, pag.
120y ss.

HERRERA, MARISA Y CHECHILE, ANA MaRiA. “La formalidad de la eleccion del régimen de bienes
en el matrimonio. Nuevos debates en el Codigo Civily Comercial’, La Ley 16/09/2016,
La Ley 2016-E-891.

MazzinGHI, JorGE A. M. “Las convenciones matrimoniales” RCCyC 2015 (diciembre),
16/12/2015, 41. Cita online: AR/DOC/4259/2015.

MEeDpINA, GrACIELA. “Eleccidn del régimen de bienes en el matrimonio. Limites y proyecto de
reforma del Cédigo Civil’, pag. 1, La Ley 1999-E,1050. AR/DOC/1112/2001.

MoLiNa DE JuaN, MarieL F. “Texto y contexto de las convenciones matrimoniales en el Codigo
Civil y Comercial”, pag. 1, AP/DOC/437/2015.

SamMBRIZZI, EDUARDO A. “Las convenciones matrimoniales en el Codigo Civil y Comercial”, La
Ley 04/11/2014, LL 2014-F, 757.

SamBrizzl, Epuarpo A. “El régimen patrimonial del matrimonio en el Nuevo Codigo Civil y
Comercial”, Thompson Reuters, La Ley, pag. 36.

SoLari, NEsTor E. “La eleccidn del régimen patrimonial en el nuevo Cédigo Civil y Comer-
cial’, Revista del Colegio de Abogados de la Provincia de Buenos Aires, Edicion XLVI,
ano XVX, abril de 2015, pag. 19.

766 Revista Notarial 985 / 2017



/ 40 JORNADA NOTARIAL BONAERENSE /

EL REGIMEN,DE
LA INDIVISION
POSTCOMUNITARIA

Karina Vanesa Salierno

Introduccion. I. El régimen patrimonial matrimonial argentino. Il. El régimen
primario: estatuto legal forzoso de la vivienda familiar. lll. El régimen de
comunidad. IV. Extincion del régimen de comunidad. V. Liquidacion de la
comunidad. VI. Situaciones conflictivas en la indivision postcomunitaria.
VII. La compensacion economica. VIII. Acuerdos liquidatorios. IX. Indivision
postcomunitaria y comunidad hereditaria.

Premio compartido en la categoria “Trabajos individuales”. Corresponde al tema 2 “Régimen
patrimonial matrimonial. Uniones convivenciales”.
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INTRODUCCION

El Titulo Uno del Libro Dos del Codigo Civil y Comercial de la Nacion se
refiere al matrimonio, y el capitulo uno se denomina "Principios de Libertad y de
lgualdad". Asimismo el principio orientador en materia interpretativa se encuentra
en el art. 2 del Titulo Preliminar del Codigo Civil y Comercial de la Nacién que reza:
"Interpretacién: La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras,
finalidades, las leyes analogas, las disposiciones que surgen de los tratados sobre
derechos humanos, los principios y los valores juridicos, de modo coherente con
todo el ordenamiento”. La norma nos marca el camino en la interpretacion de la
ley, en el sentido que todo aquello que se encuentra plasmado en la letra por el
legislador deberd ser aplicado e interpretado bajo dos pilares béasicos, que son el
principio de libertad y de igualdad. Toda la materia matrimonial se encuentra tefida
por normas internacionales que han ingresado a nuestra pirdmide juridica a través
del inc. 22 del art. 75 de nuestra CN, y se han convertido en el impulso hacia lo
que se denomina en doctrina como la "constitucionalizacion del derecho privado”
y la "democratizaciéon de la familia". En virtud de ello, se introducen principios y
estructuras juridicas tendientes a lograr un equilibrio entre la rigidez del orden
publico imperante en el derecho de familia y la autonomia de la voluntad, que se
erige en el principio rector de la reforma. El reconocimiento del derecho humano a
la vivienda, se ve plasmado a lo largo de todo el cddigo, reconocido y representado
por normas tuitivas, asi como el asentimiento conyugal, la inejecutabilidad de
la vivienda, el derecho real de habitacion del conyuge supérstite, la atribucién
preferencial de la vivienda, los acuerdos post gananciales, las compensaciones,
entre otros, son sefales que debemos tener en cuenta en el asesoramiento vy la
calificacion notarial.

La trascendencia cualitativa y cuantitativa de los aspectos patrimoniales que
surgen en la crisis matrimonial resulta evidente, el legislador elevo a categoria de
imperiosa necesidad la regulacién de esta materia, vy este trabajo se centra en el
analisis y el respeto de los principios enunciados dentro del "régimen de la indivision
postcomunitaria”, la identificacion de situaciones conflictivas y su vinculacién con
el régimen sucesorio, todo ello enfocado desde una vision notarial.

I. EL REGIMEN PATRIMONIAL MATRIMONIAL ARGEN-
TINO

A partir de la entrada en vigencia del Codigo Civil y Comercial de la Nacion,
el régimen econdémico matrimonial argentino es convencional, mutable y con
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posibilidad de opcion limitada entre dos regimenes patrimoniales, el de comunidad
de ganancias o el de separacion de bienes, cuyas estructuras estan legalmente
impuestas y se vinculan por medio de un estatuto legal forzoso! de solidaridad
familiar que subyace en ambos, como base imperativa de orden publico y que
como tal, se extiende asimismo al régimen de uniones convivenciales. Las normas
del régimen primario?, inderogables e indisponibles para los conyuges casados
bajo cualquiera de los dos regimenes patrimoniales posibles son: 1) El deber de
contribuir a su propio sostenimiento, el del hogar y el de los hijos comunes o de
los hijos de uno de ellos que conviven con los conyuges, si son menores de edad,
tienen capacidad restringida o discapacidad. 2) La necesidad de contar con el
asentimiento para la realizacion de cualquier acto dispositivo sobre los derechos
de la vivienda familiar y los muebles indispensables de ésta y su transporte, bajo
pena de nulidad. 3) La responsabilidad solidaria por las obligaciones contraidas
por uno de ellos para solventar las necesidades ordinarias del hogar o el
sostenimiento vy la educacién de los hijos comunes o de los hijos de uno de ellos
que conviven con los conyuges, si son menores de edad, tienen capacidad
restringida o discapacidad. La proteccion de la vivienda consagrada en el régimen
primario, es parte de un verdadero sistema tuitivo, que va mas alla de la vivienda
efectiva de la familia y cuenta con un amplio sustrato normativo en el derecho
internacional de considerable desarrollo®. En el régimen patrimonial matrimonial
se instala el estatuto legal forzoso de la vivienda familiar, que impone la necesidad
de contar con el asentimiento del conyuge para la disposicion de los derechos
sobre la vivienda familiar o los muebles indispensables de ella (art. 456), vedando
en este caso la posibilidad de conferirse mandato entre ellos (conforme art. 459).
Esta proteccién es mas amplia que la que establecia el art. 1277 del Codigo de
VELEZ, para la disposicion de los bienes propios en el régimen de comunidad, ya
que no exige como condicion para su aplicacion, la existencia de hijos menores o
incapaces, sino que la proteccién se otorga de forma independiente, desde el
nacimiento del matrimonio, con el Unico requisito de que en la vivienda convivan
los conyuges independientemente de la existencia de hijos. El asentimiento en
caso de ser anticipado deberd versar sobre el acto en si y sus elementos
constitutivos (art. 467), y en caso de negativa del conyuge a prestarlo se podré
solicitar la venia judicial y el juez autorizara al titular de dominio a la realizacion del
acto dispositivo si no se encuentra comprometido el interés familiar. La
jurisprudencia delined el concepto de interés familiar y coincide que el mismo se
ve vulnerado si el acto priva al conyuge o a sus hijos de la habitacion vy la
autorizacién soélo debe conferirse cuando se reemplaza el inmueble por otro de
comodidad suficiente de acuerdo al estandar de vida familiar. El art. 456 establece
la consecuencia del acto otorgado sin asentimiento, el que se configura como
ineficaz originario por invélido relativo, en caso de que asi sea demandado por el
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coényuge en los términos del art. 388. La nulidad en todos los casos debe ser
sustanciada, por lo cual el acto serd vélido hasta que una sentencia judicial declare
su nulidad. A esta nulidad se le aplican las normas de los actos invalidos relativos,
por lo cual el acto otorgado sin asentimiento puede ser confirmado por el conyuge
omitido a través de un acto posterior al acto dispositivo y se le aplica un plazo de
prescripcion de la accion de nulidad de dos afos, sin perjuicio del plazo de
caducidad de seis meses desde la extincion del régimen matrimonial o de haberlo
conocido el conyuge omitido, en caso de subsistencia del régimen. En doctrina y
jurisprudencia se habia evolucionado hacia un criterio de ineficacia direccionada,
mas justo en pos de la seguridad dindmica del trafico negocial, que entiende que
el conyuge asentidor no es parte del acto de disposicién y por lo tanto no es
posible hablar de nulidad del acto, sino de inoponibilidad. El asentimiento no
compromete el principio de administracion separada, sino que opera como
condicién juridica para la validez, El negocio es eficaz cuando ademas de ser
valido, es idoneo para producir, sin mas, sus efectos naturales, sea entre las partes
o respecto de terceros, y que algunos negocios juridicos necesitan a veces del
acto que sirva para integrarlos y conferir a la parte el poder de disponer® (no
capacidad de obrar), removiendo limites a la eficacia del negocio®. Con respecto a
la ineficacia relativa, como es la que opera solamente respecto de tercero
determinado, el negocio indudablemente es eficaz entre las partes y frente a
otros terceros, quienes no pueden beneficiarse del acto. Pero con respecto a
aquel sujeto, el negocio es "inoponible", esto es no despliega ninguin efecto frente
a él’. El acto otorgado sin asentimiento, estd afectado por una nulidad relativa,
que solo puede ser invocada por el conyuge que debia prestar el asentimiento
omitido, y en cuyo interés se ha establecido. Por esta razon éste puede confirmar
el acto, en forma expresa o tacita, aunque para su inscripcién registral, necesita la
forma correspondiente al acto principal, produciendo efecto retroactivo al dia del
acto confirmado. El vicio también puede ser subsanado por la consolidacién o
convalidacién judicial, en el caso de que se otorgue a posteriori la autorizacion
supletoria del juez, sea a pedido del titular del bien o del tercer adquirente.
Declarada la nulidad, las cosas deben volver al mismo o igual estado en que se
hallaban antes del acto anulado, lo que implica la restitucién del bien por el
adquirente o el levantamiento del gravamen constituido, ademas de la
responsabilidad por danos vy perjuicios que le pudiera caber al disponente.
Habiéndose derogado la categoria de actos nulos y anulables, el articulo establece
que el conyuge omitido "puede" demandar la nulidad, lo que nos lleva a concluir que
la sentencia judicial sera el elemento configurante de dicha nulidad. En sintesis la
nulidad relativa consagrada en el articulo en estudio, no puede ser declarada de
oficio sino Unicamente a peticion de parte, solo puede ser alegada por las personas
en cuyo beneficio se establece, aunque, a modo de excepcion, puede serinvocada
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por la contraparte si es de buena fe y ha sufrido un menoscabo importante, el
acto puede ser confirmado, la accion es prescriptible e irrenunciable y no podra
ser alegada por la parte que careciendo de capacidad de ejercicio para el acto,
haya actuado con dolo. Para demandar la nulidad el conyuge omitido tiene un
plazo de 6 meses desde que pudo conocer el acto, pero no més alla de seis meses
de la extincion del régimen matrimonial. Desde cuando se cuenta el plazo de
caducidad de la accion es una pregunta que el articulo no responde y genera
cierta incertidumbre vinculada justamente con la circulabilidad del titulo. Esta
claro que en los casos de extincion del régimen por nulidad de matrimonio,
divorcio o muerte de uno de los conyuges el plazo se contara desde el acaecimiento
de la causal, teniendo en consideracién los efectos establecidos por el art. 480,
por lo tanto una vez vencido el plazo de caducidad establecido en el articulo, el
acto otorgado sin asentimiento serd inatacable. Pero en los casos de subsistencia
del vinculo matrimonial, la determinacién del momento del comienzo del computo
del plazo de seis meses es aun mas dificil. La disposicién de los derechos sobre la
vivienda es un concepto méas amplio y no se circunscribe a los derechos reales,
sino que se extiende también a los derechos personales y a los muebles de uso
indispensable para la misma. Pero toda disposicion que de ella haga su titular
implicard un cambio en la relacién de poder real con la cosa que se reflejard
primero en la posesién como modo de publicidad inmediato y luego en el Registro
de la Propiedad Inmueble, cuando se trate de situaciones registrables. La
publicidad registral es el medio idéneo para dar a conocer las situaciones juridicas
que nacen extrarregistralmente pero que acceden al registro para su conocimiento
frente a terceros interesados. Esta publicidad y la posesoria en los casos de
derechos personales, o ambas son los medios suficientes para dar a conocer la
disposicion de los derechos sobre la vivienda, por lo cual entendemos que el plazo
de caducidad debera contarse desde la inscripcion registral en el caso de
disposicion de derechos reales sobre inmuebles.

II. EL REGIMEN PRIMARIO: ESTATUTO LEGAL FORZOSO
DE LA VIVIENDA FAMILIAR

La tutela de la vivienda familiar traspasa la proteccion de la expectativa
ganancial matrimonial del art. 1277 del Codigo velezano y se bifurca en la
exigencia del asentimiento para disponer de los derechos sobre la vivienda
familiar y de los muebles indispensables a ella. Esta proyeccién del asentimiento
hacia la proteccién de la vivienda familiar que consagra la codificacion unificada,
nos lleva a distinguir el asentimiento conyugal propiamente dicho consagrado para
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la disposicion de los bienes gananciales en el régimen de comunidad, Libro I,
Relaciones de Familia, Titulo ll, Régimen patrimonial del Matrimonio, Capitulo 2°,
Régimen de Comunidad, Seccion 4° Gestiéon de los Bienes de la Comunidad, en el
art. 470,y el asentimiento que se exige para la disposicion de los derechos sobre la
vivienda familiar y los muebles indispensables tanto en el régimen de comunidad
como en el de separacion de bienes y en las uniones convivenciales regularmente
constituidas establecido en los arts. 456, 505 y 522 respectivamente. El art. 456
integra la Seccién 3° del Titulo Il del Libro Il, denominada "Disposiciones comunes
a todos los regimenes". En esta seccién se establecen normas aplicables a las
relaciones de los conyuges en régimen de comunidad, en régimen de separacién
de bienes y a los convivientes cuyas uniones han sido regularmente constituidas.
Constituye un "régimen primario"® inderogable e irrenunciable. En este marco,
la proteccion de la vivienda familiar justificd la necesidad del otorgamiento del
asentimiento en los casos establecidos en los arts. 456, 505 y 522, pero no
modificé su naturaleza juridica, desde que sigue configurando una restriccion al
poder de libre disposicién de los bienes de su titular. El asentimiento conyugal
propiamente dicho, en el régimen de comunidad de ganancias’ es un poder de
control del cényuge en funcion de su expectativa ganancial orientado a prevenir el
abuso o el fraude de uno de los esposos, y ademaés preservar el patrimonio comuin
del empobrecimiento que pueda derivarse por ligereza, mala fe o imprevision
del conyuge administrador'®, en cambio el asentimiento habitacional es un poder
de proteccion habitacional del cényuge o del conviviente. El reconocimiento
de la vivienda familiar y su proteccion mediante el asentimiento habitacional es
el contrapeso del principio de la autonomia de la voluntad que rige en materia
matrimonial que redistribuye la justicia equitativa del derecho. En cualquiera de
los casos mencionados, el asentimiento no integra el acto dispositivo del conyuge
o conviviente titular, sino que lo restringe y ante su injustificada oposicion
0 negativa puede ser suplido por la autorizacion judicial. El art. 458 establece
que uno de los cényuges puede solicitar autorizacion judicial para otorgar un
acto que requiera el asentimiento del otro, en caso de ausencia, incapacidad,
capacidad restringida, se encuentre temporariamente imposibilitado de expresar
su voluntad o si la negativa es injustificada desde el punto de vista del interés
familiar. El asentimiento conyugal debe ser especial para cada acto dispositivo®,
y exigiendo que el mismo relna determinados requisitos de especialidad
(elementos constitutivos del acto) en cuanto a su contenido, esto significa que
debera detallar la naturaleza de los bienes sobre los cuales se otorga v el titulo
causal que dara nacimiento al acto dispositivo del conyuge o conviviente titular®.
Es un acto juridico unilateral, recepticio y revocable, no es formal pero debera
otorgarse en la misma forma que el acto principal y podra serlo anticipadamente o
simultdneamente al acto realizado por el titular de dominio del bien. El art. 470 que
consagra el asentimiento conyugal para la disposicion de los bienes gananciales,

772 | Revista Notarial 985/ 2017




/40 JORNADA NOTARIAL BONAERENSE /

hace una remisién a los arts. 456 a 459 en cuanto a los requisitos y omisién
del asentimiento. Asimismo, el asentimiento podra ser objeto de apoderamiento,
con las limitaciones establecidas en el art. 459, es decir que en todos los casos
de aplicacion del asentimiento para la disposicion de los derechos sobre la vivienda
familiar o de los muebles indispensables, los cényuges no pueden otorgarse entre
si poder para dar este asentimiento, porque la norma prioriza un bien juridico
superior de tutela especial, y en consecuencia deberdn apoderar a un tercero
quien sera el que de forma imparcial resuelva los requisitos de la negociacién en
cada caso concreto. Dicha limitaciéon se establece y se justifica sélo en los casos
enlos que se aplica el art. 456. Por ello en consecuencia, un conyuge puede dar al
otro poder para prestar el asentimiento conyugal para la disposicion de los bienes
gananciales excepto en el caso que se trate de la vivienda familiar, caso en el que
rige la limitacion del art. 459. El art. 375 establece que las facultades conferidas en
un poder, son de interpretacion restringida, por lo cual el poder que es conferido
en términos generales sélo incluye los actos propios de la administracion
ordinaria y los necesarios para su ejecucién, mientras que para la ejecucion de
determinados actos de administracién extraordinaria, de disposicién o bien de
caracter extrapatrimonial o personalisimo, son exigidas facultades expresas, y con
relacion al asentimiento, el inciso b) que trata sobre asentimiento conyugal, se
refiere Unicamente a la identificacion de los bienes, por lo cual entendemos que
una correcta identificacion del inmueble es suficiente para dar por cumplido con
el requisito de especialidad. Finalmente, en lo que respecta a nuestro quehacer
notarial, en materia de disposicion de bienes inmuebles, la declaracién del conyuge
o conviviente titular, en el sentido de que el bien transmitido no constituye la
vivienda familiar, serda manifestaciéon suficiente para 1) Dar por cumplido con los
requisitos de ley, 2) Considerar el titulo inobservable desde el punto de vista de
un futuro estudio de titulos®® y 3) No justificar una ampliacion de la calificacion
registral en oportunidad de acceder el titulo al Registro de la Propiedad Inmueble.
El conyuge que no prestd su asentimiento no podrd ampararse en la norma del
parrafo final del art. 392, y asimismo al configurar la vivienda una situaciéon de
hecho que no podra ser comprobada mediante el estudio de los antecedentes, el
titulo del subadquirente de buena fe y titulo oneroso serd inatacable.

I1I. EL REGIMEN DE COMUNIDAD

El elemento tipico del régimen de comunidad es la formacion de una masa
de bienes que pertenece a cada conyuge, con expectativa de division al momento
de la extincién del régimen, que no trasciende necesariamente en cotitularidad
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de bienes y que no transforma automaticamente en condominio cada adquisicion
que los conyuges realizan. La comunidad trasciende juridicamente en expectativas
y la masa en principios de solidaridad y responsabilidad. Luego de la evolucion
normativa a lo largo de varios anos, hoy podemos decir que la comunidad se
restringe a los bienes adquiridos durante la vigencia del régimen, excepto aquellos
que lo sean por herencia, donacion o legado o por subrogacion real, y de gestion
separada, de modo que existen dos masas patrimoniales de gestién, en las que a
su vez se diferencian los bienes propios y gananciales de titularidad de cada uno,
cuya administracion y disposicion le compete, con la Unica excepcion limitativa del
asentimiento conyugal para la disposicién de gananciales y para la disposicion de
la vivienda con independencia del caracter del bien. El vinculo conyugal genera
necesariamente comunidad de intereses patrimoniales, que limitan de diversas
maneras, la autonomia de la esfera de la accion de cada cényuge.

1. NATURALEZA JURIDICA DE LA COMUNIDAD

La naturaleza juridica de los bienes en estado de comunidad, con el Cédigo
de VELEZ, dio lugar a un debate que se desarrollaba entre la tesis de la sociedad,
el condominio vy el patrimonio de afectacién. Ninguna de ellas pudo subsumir
en una conceptualizacion, las caracteristicas esenciales del funcionamiento de
estos bienes que tienen normas propias. La caracterizacion de la comunidad
se logra a partir de la identificacion de sus requisitos esenciales tipificantes
que basicamente evidencian fuertes rasgos de individualidad: a) Un patrimonio
restringido a las ganancias que se imputa a cada uno de los cényuges y no a un
ente o sujeto con personalidad diferenciada. b) Un patrimonio que no reviste el
caracter de universal, "ut universitas" ya que la denominada "masa" de gananciales
se refiere al modo' de componerse el activo a liquidar producida la extincion.
) La titularidad de los bienes corresponde a cada uno de los conyuges vy a ellos
individualmente se le atribuyen las facultades de administracién y disposicion.
d) La responsabilidad por las deudas corresponde a cada uno de los cényuges
separadamente, quienes responden con los bienes propios y gananciales de su
titularidad. Las cargas comunes que pesan sobre la "masa" corresponde liquidarlas
Unicamente al momento de la extincion. No existe frente a terceros un patrimonio
distinto que el individual de cada conyuge. e) El régimen de comunidad no
supone la existencia de un condominio, ya que para el caso, el art. 470 establece
especialmente las reglas aplicables a los bienes adquiridos en condominio, el que
se constituye entre cényuges independientemente del régimen de comunidad.
f) La subrogacion real: "Es una institucion juridica esencialmente relativa a un
patrimonio considerado, en un momento dado de su existencia, en sus elementos
concretos e individualizados. Su funcién consiste, para el caso de enajenarse
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o perderse uno de esos elementos, en trasladar, salvo intereses de tercero, de
pleno derecho o por voluntad de las partes, al bien adquirido en su reemplazo,
los derechos que gravaban al bien salido del patrimonio®". Pero sin embargo
existe una vinculacion entre los cényuges con relacidon a sus masas individuales
que se canaliza a través del asentimiento conyugal, que protege en el acto
dispositivo actual un derecho que sélo podia exigir al momento de la extincién.
Hay un comunidad de intereses que nace con el matrimonio y que se mantiene
hasta la extincion del régimen, momento en el que son exigibles esos intereses
que se custodiaron durante el matrimonio, a través de restituciones mutuas,
compensaciones, y finalmente la particién por mitades de los bienes.

2. CALIFICACION DE LOS BIENES DE LA COMUNIDAD

El régimen de comunidad trae como consecuencia la configuracion, a lo largo
de la vida matrimonial, de dos tipos de bienes, los propios y los gananciales. La
enunciacion que efectlan los arts. 464 y 465 CCyC, ha receptado la evolucion
doctrinaria v jurisprudencial en materia de configuracion vy calificacion de bienes
matrimoniales. En principio estos criterios objetivos de enunciacion de los bienes
nos permiten calificarlos rapidamente en virtud de su encuadre en la norma.
La Jurisprudencia posterior al 1/8/2015 demuestra en general que no existen
conflictos de derecho temporal relativos a la calificacién de los bienes en el
régimen de comunidad desde que el CCyC recepta todas las reglas interpretativas
de las normas del Cédigo Civil velezano. Con respecto a la calificacion de los
bienes, se han desarrollado a lo largo de los afios dos teorias que se han aplicado
controvertidamente en las distintas jurisdicciones del pais, teniendo incluso
diferente interpretacion registral en la Ciudad de Buenos Aires y en la Provincia
de Buenos Aires. Para la doctrina dualista, no hay criterio ni argumento atendible
que pueda oponerse a que un mismo bien quede alcanzado por el doble régimen,
aplicando los requerimientos exigibles segln la doble calidad, respetando el
derecho del conyuge no titular en caso de oposicion a la disposicion del bien en
parte ganancial, y evitando el reconocimiento aplazado de una recompensa una
vez extinguido el régimen, que tal vez pueda verse seriamente controvertida en
caso de que la extincién se produzca por fallecimiento. Y para la doctrina monista la
calificacién de los bienes debe ser Uinica, atendiendo a los principios de incolumnidad
de las masas'®, accesion'’, subrogacion real y mayor aporte, concluyendo que el bien
puede ser propio o ganancial, con el respectivo reconocimiento del crédito por
el excedente del precio a favor del cényuge o a favor de la comunidad. Uno de
los fundamentos mas fuertes a favor de la aplicacion de la doctrina monista en
el caso de adquisiciones sucesivas de partes indivisas, es el efecto declarativo
de la particion, ya que en caso de que un condémino adquiera la totalidad de las
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porciones indivisas de un bien, del que ya tenia una porcién indivisa, corresponde
considerar que ha sido propietario exclusivo de la totalidad del bien desde el
origen de la adquisicion ya que en la cuota de condominio esta la potencialidad
sobre el todo. La cuota de condominio constituye la medida del contenido de
un derecho que, precisamente, por ser indiviso entre los restantes condéminos,
se ejerce sobre la totalidad de la cosa, es decir, al representar la parte alicuota la
medida de un derecho sobre la cosa, la adquisicion de otras partes indivisas no
implica la adquisicion de nuevos derechos dominiales, sino el acrecentamiento
funcional de un derecho que preexiste. Concretamente, el cényuge titular de una
porcion propia, si después acrece su cuota parte por adquisiciones con fondos
gananciales, lo Unico que varia es la extension de sus derechos de participacion
en el aspecto cuantitativo de la relacion de comunidad, pero, en cambio, no varia
en su origen el titulo o causa que determinara la relacion de comunidad misma.
El CCyC adopta la calificacion Unica de los bienes en el matrimonio. La naturaleza
Unica del bien se justifica en un sistema de reconocimiento de recompensas y se
aplica Unicamente a los bienes de titularidad exclusiva, sin embargo no impide
reconocer la concurrencia simultanea de fondos propios y gananciales para abrir
el juego de las recompensas al momento de la extincion.

a) Titularidad exclusiva aportando simultaneamente fondos propios y ganan-
ciales

El bien tendré la calidad de propio o ganancial segun el principio de mayor
aporte, si el aporte propio es mayor que el ganancial, el bien serd propio, si el
aporte ganancial es mayor que el propio, el bien serd ganancial, y silos aportes son
iguales (50% cada aporte de diferente calidad) entonces el bien sera ganancial,
porque en el régimen de comunidad la regla es la ganancialidad conforme la
pauta presuntiva del art. 466, todo ello sin perjuicio de la recompensa debida
al momento de la extinciéon de la comunidad, al cényuge propietario o a la
comunidad segun el caso.

b) Titularidad exclusiva aportando fondos sucesivos

El bien tendrd la calidad de su titulo adquisitivo segln el principio de la
incolumnidad de las masas, y los aportes gananciales o propios que se hagan en
las adquisiciones sucesivas daran lugar a recompensa a favor de la comunidad o
a favor del cényuge.
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c) Titularidad compartida: condominio entre conyuges

Conforme lo establece el art. 470 los conyuges pueden adquirir bienes en
condominio, sobre los cuales ostentaran una titularidad conjunta de dominio que
se regira por las normas del derecho real del condominio sin alterar por ello la
calificacién que corresponde hacer de cada una de las alicuotas de uno vy otro
conyuge, que podran ser de la misma o distinta proporcion (50% vy 50% o 30% vy
70% por ejemplo) propias y/o gananciales. A cada parte alicuota del condominio
se le aplicaran las reglas propias del derecho real, pero sin posibilidad de aplicar
las normas de administraciéon de la cosa comun de los arts. 1993 v 1994 ya
que el art. 470 establece expresamente la administracion y disposicion conjunta
de la cosa comun, excepcion que se justifica en el régimen de comunidad y en la
necesidad de evitar conflictos entre los conyuges. El condominio entre cényuges
trasciende sus relaciones internas, a través de cotitularidades sobre la misma cosa.
Esta aplicacién de las normas del derecho real de condominio a los conyuges fue
sostenida en las Primeras Jornadas de Derecho Civil (Mendoza 1983) en donde
por despacho de mayoria se llegd a la siguiente conclusién: "La administracién
y disposicion de la cosa comun se rige por las normas aplicables al condominio.
Al poder dispositivo de cada conyuge sobre su parte indivisa se aplican las
disposiciones relativas al régimen matrimonial (arts. 1276 y 1277 CC)?*. Cada
cuota parte indivisa puede ser embargaday ejecutada por los acreedores del titular.
Los conyuges vigente la comunidad, pueden demandar la division de condominio,
y si no fuere posible la division material, solicitar la venta, no configurando una
particion anticipada de la comunidad, sino una divisién de condominio que tiene
como fin la materializaciéon del objeto o su sustitucion en dinero, que revestira el
mismo caracter que la parte indivisa que le correspondia.

3. PRUEBA DEL CARACTER PROPIO DEL BIEN: ART. 466

El articulo comienza estableciendo la presuncion iuris tantum de ganancialidad
respecto de todos los bienes existentes al momento de la extincién de la comunidad.
Para destruir tal presuncién, entre los conyuges, todo tipo de prueba sera vélido
pero para ser oponible a los terceros, el cardcter propio de los bienes registrables
adquiridos durante la comunidad, por inversién o reinversiéon de bienes propios,
es necesario que en el acto de adquisicion se haga constar esa circunstancia,
determindndose su origen, con la conformidad del otro cényuge. Explican los
hermanos Mazeaup?' que hay reinversion cuando se vende un bien propio y su
precio se utiliza para la compra de un nuevo bien, y existe inversién cuando
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para adquirir un bien nuevo se utiliza dinero proveniente de un crédito propio.
Con la reforma al Codigo Civil de la ley 17.711, en oportunidad de comentar el
art. 1246, MacHapo sostenia que la mujer podia probar en todo momento que
los dineros con que hizo la compra le pertenecian, no pudiendo la omision en el
acto escritural perjudicarla haciéndole perder un bien adquirido para ella con su
dinero. La doctrina posterior a nuestros primeros autores concordd en general,
en que la reinversion de los bienes propios exige siempre la mencidn del origen
de los fondos y la prueba de ese origen. En el mismo sentido se expidieron Borpa,
VIDAL TAQUINI, GUAGLIANONE, MazzINGHI, BELLUSCIO, BosseRT, entre otros, y desde el
ano 1882 la Corte Suprema de Justicia de la Nacion establecio que la prueba del
caracter propio debe surgir de la misma escritura en la que debe constar que el
dinero es de su propiedad y el modo en que lo adquirio, caso contrario debera
reputarse ganancial®?. En idéntico sentido se pronuncio la Suprema Corte de la
Provincia de Buenos Aires?®. El art. 466 sienta la presuncion de ganancialidad de
todos los bienes existentes al momento de la extincidon de la comunidad. Para la
prueba del caracter propio de los bienes, la confesion de los conyuges es oponible
entre éstos, pero insuficiente para probar frente a terceros el caracter propio
de los bienes adquiridos por inversion o reinversion de bienes propios, ya que
en este caso la norma exige la concurrencia de tres requisitos: a) En el acto de
adquisicion se debe dejar constancia que el inmueble adquirido lo es por inversion
o reinversiéon de bienes propios, b) Origen de dicha inversion o reinversion y
c) Conformidad del conyuge. Cabe destacar que los requisitos analizados, son
aplicables Unicamente a aquellos casos en donde la ley no contempla expresamente
el caracter propio del bien, ya que en los casos enumerados en el art. 464, que
podemos denominar bienes "objetivamente propios," es la ley la que determina
el caracter del bien y en donde se incluyen los bienes adquiridos por herencia,
donacién o legado, los adquiridos por permuta de otro bien propio, los adquiridos
durante la comunidad pero por causa anterior a la misma, las partes indivisas
adquiridas por cualquier titulo por el conyuge que ya era propietario de una parte
indivisa de un bien al comenzar la comunidad, etc., en los cuales la calificacion del
bien depende de la causa de adquisicién que esta tasada legalmente y por lo tanto,
bastard con acreditar la fecha de adquisicion documentada en los respectivos
instrumentos para calificar el caracter del bien que en definitiva sera exclusiva
calificaciéon notarial al momento de legitimar al disponente. En cambio en el caso
de venta de un bien propio y posterior adquisicion con el dinero resultante, se
podra presumir que lo obtenido en la venta fue reinvertido en la compra, pero el
otro conyuge podra probar que el dinero invertido no fue propio sino ganancial,
porque el dinero propio ya fue anteriormente utilizado por su titular, justamente
esta circunstancia, es lo que viene a cubrir la conformidad que exige el 466 CCyC.
No siempre es facil seguir el rastro de las sumas de dinero que se manejan en
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sucesivas operaciones, cuya individualizacion ofrece con frecuencia dificultades
de prueba insuperables, no obstante el juego de presunciones permite también
hacer cierta luz: la relativa coincidencia de fechas entre enajenacion de un bien
propio y la compra de aquel cuyo caracter se discute, la falta de recursos propios
que puedan explicar la adquisicién de este Ultimo, y otras circunstancias que
seran valoradas judicialmente. Finalmente el articulo no impone que el requisito
de la confesion del conyuge se emita simultdneamente a la adquisicion del bien
por parte del otro consorte, porque cabe perfectamente que se emita después.
La falta de declaracion del caracter propio del bien ganancial en el acto de
adquisicion puede subsanarse por instrumento notarial complementario, o por
declaracion judicial ante la oposicion o negativa del conyuge?”, asi como también
podrad subsanarse la omision de asentimiento conyugal en un acto dispositivo
que asi lo requiera (art. 456 o 470), por escritura complementaria confirmatoria
del acto originario invalido relativo. Los requisitos del art. 466 se aplican a las
adquisiciones formalizadas con posterioridad al 1/8/2015, ya que las anteriores
lo fueron bajo la letra del art. 1246 del CC habiendo integrado los cényuges su
voluntad con las normas vigentes al momento de la celebracion del acto, que no
exigian la conformidad del conyuge para la configuracion del bien propio.

[V. EXTINCION DEL REGIMEN DE COMUNIDAD

Las vinculaciones patrimoniales de los cényuges rigen durante el matrimonio,
producida una causal de extincién, aquellas normas se ven modificadas
sustancialmente por el efecto propio del régimen de comunidad, que es la
actualizacion de los derechos del conyuge no titular. La extincién del régimen
de comunidad se produce taxativamente por las causales enumeradas en el
art. 475 de las cuales podemos clasificar en causales judiciales y extrajudiciales,
dentro de las cuales las Unicas que no producen también la disolucion del vinculo
matrimonial son la modificacion del régimen matrimonial convenido por mutacién
y la separacion judicial de bienes. La comunidad se extingue por la muerte de uno
de los conyuges el mismo dia del fallecimiento que produce autométicamente
la apertura de la sucesion vy el trasvasamiento de la totalidad del patrimonio
del causante a quienes son sus herederos. En el supuesto de presuncion de
fallecimiento, los efectos de la extincién de la comunidad se retrotraen al dia
presuntivo del fallecimiento establecido en la sentencia que asi lo declara. La
separacion judicial de bienes procede en caso de mala administracion del
conyuge que pueda poner en peligro la expectativa ganancial, concurso o quiebra
del otro cdnyuge, incapacidad o separacién de hecho sin voluntad de unirse.
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Declarada la separacién judicial de bienes, los cényuges quedan sometidos al
régimen patrimonial de separacion de bienes establecido en los arts. 505 al 508
CCyC. También el régimen de separacion puede ser elegido por los conyuges
prescindiendo de la intervencién judicial a través de una convencién matrimonial
de cambio de régimen celebrada por escritura publica. Dicho acuerdo extingue
el régimen de comunidad, y hace nacer el nuevo régimen de separacion elegido.
La sentencia de anulacién del matrimonio, divorcio y separacion judicial de
bienes producen la extincion de la comunidad con efecto retroactivo al dia de
la notificacion de la demanda o de la peticion conjunta de los conyuges y en
caso de separacion de hecho precedente, la sentencia tiene efectos retroactivos
al dia de la separacion. Extinguido el régimen por cualquiera de las causales
expuestas, nace un régimen especial de los bienes que subsiste hasta la
liquidacion y particion de los mismos, denominado indistintamente en doctrina
y jurisprudencia como "indivision postcomunitaria”, "indivision postsocietaria" o
"indivision postganancial." El Codigo de VELEZ contenia escasas normas relativas a
la liquidacion de la comunidad, y en general remitia a las normas sobre particién
de las herencias. La entendia como una situacion accidental y pasajera que la ley
de ninguna forma debia fomentar. El estado de indivision no merecié atencion del
legislador quedando huérfano de reglamentacién, aplicandose por remision las
normas hereditarias que lamentablemente, tampoco reglamentaron la comunidad
hereditaria. Todo ello produjo la proliferacion de conflictos entre coherederos vy
también entre los exconyuges o entre aquellos y éstos, ya que la realidad demostrd
que estos periodos suelen prolongarse, acentuado en la actualidad por la rapida
desvinculacién personal de los conyuges que logran a través del divorcio incausado,
lo gue lleva a una subsistencia prolongada del conflicto patrimonial, excepto que
evitemos ab-initio ingresar al régimen de la indivision postcomunitaria a través de
una mutacién como procedimiento privado previo al inicio del proceso judicial
de divorcio. EI CCyC contiene una seccién especifica dentro del Libro 2 Titulo
[, Régimen Patrimonial del Matrimonio, Capitulo Dos, Régimen de Comunidad,
en donde se regulan las normas aplicables a este periodo que puede variar en su
extensién segln la voluntad de las partes, ya que no existe norma expresa que
obligue a los conyuges a liquidar y partir los bienes gananciales.

Las normas aplicables, se encuentran hoy claramente diferenciadas por el
origen de la indivisién o mas precisamente su causa. Si la extincion se produce
por causa de muerte de uno de los cényuges el codigo remite a la aplicacion de
las reglas de la indivision hereditaria. Pero si la extincion se produce en vida de
ambos cényuges, la indivision se rige por las reglas de los arts. 482 vy siguientes.
En la extincién de la comunidad por muerte de uno de los conyuges o producido
el fallecimiento mientras subsiste la indivision postcomunitaria, se produce
una confluencia de masas, ya que se conjuga la indivisién postcomunitaria
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con la indivision hereditaria, principalmente por el hecho mismo de la muerte,
la comunidad de la herencia subsume formalmente a la comunidad ganancial.
Las normas de administracién vy disposicion del régimen de comunidad son
reemplazadas autométicamente por las normas de la indivision hereditaria del libro
VI. Ahora bien la particion de la masa ganancial debera realizarse previamente a la
particion hereditaria, ya que hasta que no se liquide la masa ganancial, se ignorara
la cuantia del patrimonio ganancial que se estd integrando a la masa hereditaria.
La indivision hereditaria, es una indivision de distribucion, de reparto en virtud
de lo que establece la ley o el testamento. Los créditos, compensaciones o
recompensas pendientes entre los cényuges, y el pasivo de la comunidad deberd
resolverse antes para identificar lo que ingresa a la masa hereditaria.

1. INDIVISION POSTCOMUNITARIA EN VIDA DE AMBOS CONYUGES

Si la extincion de la comunidad se produce en vida de los cényuges, el
régimen de comunidad es reemplazado por el "Régimen de la Indivisiéon
Postcomunitaria”. La indivisiéon postcomunitaria es la masa de bienes gananciales
de uno vy otro cényuge, que se proyecta durante el periodo que va desde la
extincion del régimen de comunidad hasta su particion, en donde se aplican, en lo
que respecta a la administracion y disposicion de los bienes indivisos las normas
de la Seccion 6 del Capitulo 2, del Titulo Il del Libro 2, es un indivision de
liquidacion es decir que debe ser liquidada antes de ser partida. Conforme lo
establece el art. 482, en caso de ausencia de pactos sobre la gestion de los bienes
indivisos, seguiran siendo aplicables las normas de administracion y disposicién de
los bienes durante la vigencia de la comunidad, por lo cual la administracion vy
disposicion de los bienes indivisos continuard en cabeza de su titular, con el
asentimiento conyugal en caso de corresponder. Cabe destacar que en este
supuesto, no se concluye la indivision vy los bienes recibidos a cambio, continGian
integrando la indivisién hasta que las partes resuelvan su particion. En este
sentido tengamos muy en cuenta que el principio de subrogacion real examinado
ut-supra, se extiende hasta la particién, por lo cual de la escritura deberd surgir
expresamente la referencia sobre la particion y adjudicacion del dinero recibido
evitando el reingreso en la masa indivisa y posibilitando su futura aplicacion a la
adquisicion de bienes personales de los exconyuges, ya que asimismo el derecho
a demandar la mitad del precio obtenido o en su caso la compensacién en su
respectiva hijuela con otros bienes de la comunidad es innegable. La postura
adoptada por el art. 482 fue sostenida por gran parte de la doctrina civilista. Se
ha debatido intensamente respecto a la naturaleza juridica de la indivisién
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postcomunitaria y se han desarrollado basicamente cuatro teorias®®, con algunos
matices, la teoria de la universalidad, sostenida por GuaGLIANONE vy BELLUsCIO, la
teoria del condominio, sostenida por MazziNGHI, GuasTaviNO, Borba, y MENDEZ
CosTa, la teoria de las masas plurales de Fassi y BosserT y finalmente la teoria de la
diferenciacion de causas de propiedad de Ebuarpo ZaNNONI. La nocién moderna
de la universalidad juridica, prescindiendo de los antecedentes romanos ha sido
expuesta por Ausry y Rau, cuya idea del patrimonio domind los cédigos y la teoria
del Siglo XIX y al mismo tiempo dio nacimiento a su doctrina divergente de la
"Afectacion”. Fue expuesta por GUAGLIANONE?® quien entendia que lo que
caracterizaba este periodo era esencialmente la fungibilidad de los bienes
singulares que la integran, operdndose la subrogacion real y la vinculacion del
activo y pasivo. En este sentido expresaba que es necesario reconocer que la
comunidad se trata de una masa de bienes con amplia autonomia juridica, en la
queactivoy pasivo cumplen undestino comuinyviven unaexistenciaindependiente
de la del patrimonio propio de los conyuges. En el régimen de comunidad cabe
diferenciar entre los conyuges una masa de bienes separada del patrimonio de
uno y de otro. Funciona en ella la subrogacién real, tipico instituto de las
universalidades juridicas. Se ve cémo funciona la subrogacion real como medio
idéneo e insustituible para mantener la separacion entre esos tres acervos. Del
mismo modo que la comunidad constituia una universalidad juridica distinta de
los bienes propios, la indivisién que le sucede conservara ese caracter. Los
antiguos bienes comunes, continuaran formando un patrimonio distinto de los
bienes propios de cada uno de los coparticipes, sujeto a las reglas de la indivision.?”
Todo ello favorece el acercamiento entre las indivisiones postcomunitaria vy
hereditaria, porque también en la indivisién hereditaria se analiza la universalidad
juridica, el patrimonio del causante, que continla subsistiendo hasta que la
particion de todo el acervo, la extinga en adjudicaciones particulares, con efecto
retroactivo al dia de la transmision mortis causa. Sin embargo en la indivisién
postcomunitaria se dan matices especiales que determinan la conservacion de la
individualidad de las masas, con mayor fortaleza que en la indivision hereditaria:
1. Al extinguirse el régimen no hay un cambio subjetivo patrimonial, es decir un
acto o hecho exterior traslativo de propiedad entre el causante (comunidad) y el
sucesor (post comunidad). 2. El contenido de la masa postcomunitaria se integra
aun con los créditos y deudas objetivamente divisibles. 3. En la indivision
postcomunitaria no se produce un cambio en el ejercicio de los derechos sobre
los bienes indivisos. 4. En las relaciones con terceros acreedores se aplican las
normas de los arts. 461%8, 462%7 y 467 que consagran la responsabilidad
separada por las deudas de cada uno de los conyuges. Fassi y BosserT si bien
parten del concepto de la universalidad juridica consideran que no se trata de una
masa Unica sino de dos patrimonios de afectacion, en tanto subsisten las masas
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de gananciales de cada uno de los conyuges afectadas a sus respectivas
responsabilidades por las obligaciones contraidas durante la vigencia de la
sociedad conyugal. La teoria del condominio que fue sostenida por MazzINGHI,
GusTaviNo, Borpa, y MEnDEZ CosTa, entre otros se encuentra hoy contrariada por la
referencia exclusiva que realiza el art. 470 en materia de condominio como
régimen especial aplicable a los bienes gananciales. Finalmente la reforma refleja
la linea de pensamiento de Epuarpo ZannNONI en este tema, diferenciando
expresamente en el art. 481 la causa de la extincion de la comunidad y del
nacimiento de la indivisién. Estamos frente a una comunidad de naturaleza
especial equiparable a la comunidad hereditaria antes de la particién, pero sin la
caracteristica de universalidad juridica que detenta la herencia. Existe un
patrimonio cuya titularidad ostentan dos personas, por lo cual debemos disefar
las normas de administracion y disposicion de los bienes. Con respecto a la
responsabilidad por deudas, cada una de las masas gananciales de cada conyuge
se dividen vy liquidan separadamente, se aplican las reglas sobre las deudas
personales y separacién de responsabilidad de los conyuges y sobre las deudas
comunes. El art. 486 establece que se aplican las normas de los arts. 461, 462y
467, es decir remite a la responsabilidad separada de los cényuges salvo la
solidaria por las obligaciones contraidas por uno de los conyuges para solventar
las necesidades ordinarias del hogar o el sostenimiento de los hijos, luego
establece el principio de administracion y disposicion de cosas muebles no
registrables. Cada uno de los cényuges responde frente a sus acreedores con
todos sus bienes propios vy los gananciales de su titularidad. Por los gastos de
conservacion y reparacion de los bienes comunes, responde también el conyuge
que no contrajo la deuda, pero sélo con sus bienes gananciales. Asimismo el
articulo establece la posibilidad de los acreedores de subrogarse en los derechos
de su deudor para solicitar la particion de la masa comun actualizando las
expectativas gananciales, ya que no podré agredir los bienes gananciales que no
sean de su titularidad, aunque se haya actualizado su expectativa. ZAaNNONI
sostiene que sila disolucién de la comunidad se produjo por divorcio o nulidad del
matrimonio, subsisten las relaciones ut-singuli respecto de los bienes a liquidar,
manteniéndose frente a terceros la separacion de las masas y el régimen de
comunidad, en cambio en los casos de muerte o presuncion de fallecimiento, se
establecen relaciones patrimoniales ut-universitas, en forma de comunidad de
derechos en estado de indivision. La indivisién postcomunitaria no supone una
previa alteracion de las relaciones que la titularidad originaria sobre los bienes de
la comunidad permitié a cada conyuge oponer frente a terceros titulo suficiente
para administrar y disponer. No obstante la extincion del régimen, los conyuges
continlian siendo erga omnes los titulares de los derechos que, antes de esa
disolucion, la ley les atribuia con respecto de los bienes gananciales. Si la extincion
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crea, respecto de los bienes a liquidar, relaciones de comunidad entre los conyuges,
tales relaciones interesan fundamentalmente al vinculo interno que se establece
a los fines de su liquidacién sin trascender externamente como cotitularidad de
cada uno de los derechos que integran la comunidad. Es decir que no genera
frente a terceros relaciones de comunidad, la extincién no muta ni altera, frente a
terceros, las atribuciones que, en la singularidad de cada uno de los bienes, la ley
efectlia respecto de su titular. Genera una comunidad interna, oponible entre los
esposos para exigirse mutuamente las compensaciones y recompensas y para
liquidar esa masa en definitiva en partes iguales.

La liquidacion de los bienes comunes requiere una consideracion unitaria
como masa de bienes, no porque sea una universalidad juridica, sino porque
estos bienes se encuentra vinculados ineludiblemente por el pasivo y el activo,
es decir vincula las deudas a los bienes del conjunto que se halla afectado a
su pago. Esta masa interna oponible entre los esposos existe para posibilitar las
operaciones de restitucion, compensacién y particion de los bienes gananciales.
Sin embargo las premisas cambian cuando la extincién se produce por muerte, lo
que provoca la conjuncién de la indivision postcomunitaria con la hereditaria, ya
que la muerte altera la relacion de titularidad originaria que el cényuge fallecido
investia respecto de los bienes y derechos, lo que es producido justamente por
la sucesion universal. Las titularidades subjetivas se disuelven por el hecho de la
muerte, el fallecimiento provoca la apertura de la sucesion y la concurrencia del
coényuge supérstite con los herederos del premuerto. La masa a liquidar se unifica
con los bienes y derechos propios del conyuge fallecido y con la totalidad de los
gananciales, sin importar cual de los esposos lo adquirié. Y como consecuencia
de la unidad de masas, los bienes singulares que la integran, asumen, ministerio
legis, una consideracion unitaria a los fines de la liquidacion, ya que durante la
indivision, tanto las expectativas del supérstite en lo relativo a la parte de los
gananciales a que tiene derecho, como las de los herederos -y eventualmente
también del supérstite a titulo hereditario- ejercen respecto de la masa como tal,
sin consideracion a su contenido especial. Los herederos y el supérstite se sujetan
a la situacion de herencia que el fallecimiento crea, lo que impide desmembrar
antes de la particion, la universalidad que integran el conjunto de titularidades
del causante en donde se unifican la indivision postcomunitaria con la hereditaria,
las cuales seran ventiladas en el proceso judicial sucesorio satisfaciendo las
expectativas de publicidad que la legislacion de fondo ha establecido.

La comunidad indivisa es la misma comunidad solo que muta el régimen
aplicable, el régimen de comunidad es reemplazado por el régimen de indivision
postcomunitaria en donde a falta de acuerdo entre los conyuges subsisten las
reglas de administracion y disposicién de la primera. La indivisiéon postcomunitaria
se integra por todos los bienes que al momento de su extinciéon estaban en
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comunidad. Para la determinacion de la calificacion de los bienes el codigo utiliza
una enumeracion en los arts. 464 vy 465.

Funciona en la indivision el principio de subrogacién real, por lo cual
todo lo que sale de la indivision reingresa indiviso, excepto que sea partido vy
adjudicado con anterioridad pero asi mismo la fuente normal de ganancialidad
no generard beneficios para la indivision. La fuente ganancial se agota con la
indivision, ya que la composicion de la masa queda fijada al dia de su extincion.
La comunidad se transforma en una ganancialidad cerrada, en el seno de la cual
pueden aln producirse acrecentamientos y sustituciones, pero no aumentos en
virtud de nuevas adquisiciones que no tengan su causa fuente en uno de los
valores constitutivos de ese patrimonio. Producida la extincion de la comunidad,
la expectativa ganancial del cényuge no titular se transforma en un derecho
actual sobre cada uno de los bienes singularmente determinados, cuyo monto
representativo exacto dependerd de la liquidacion a practicarse teniéndose en
cuenta los créditos, recompensas y compensaciones. Cada conyuge ve nacer en
su favor una parte alicuota indeterminada de los bienes gananciales de titularidad
del otro y al mismo tiempo, para beneficio de aquel, disminuye el pleno y exclusivo
derecho que le correspondia al titular sobre los bienes antes administrados por é€l,
lo que tendré consecuencias con relaciéon al asentimiento conyugal anticipado y los
poderes especiales para asentir que més adelante se analizaran. La consideracién
de universalidad juridica que tiene la indivisién hereditaria nace del hecho mismo
de la sucesion que implica la modificacién subjetiva de las titularidades. En
cambio la consideracion de universalidad juridica que podra llegar a darse de
la indivision postcomunitaria no genera mutacion subjetiva de titularidades sino
que se integra una masa ganancial indivisa por el efecto de la actualizacion del
derecho a los gananciales del conyuge no titular, situacion de unificacion interna
que no trasciende en mutacion de titularidad de los bienes.

a) Convenio regulador

Conforme lo establece el art. 438 CCyC toda peticidon de divorcio debe ir
acompanada de una propuesta reguladora.®! Esta propuesta debe ser presentada
tanto en caso de divorcio unilateral como en el de presentacion conjunta. Este
convenio no es optativo sino obligatorio para dar curso a la peticion del divorcio
pero no vinculante para los céonyuges quienes podran modificarlo, ya que en
la mayoria de los casos los conyuges necesitan tiempo para lograr acuerdos
sobre las diversas cuestiones matrimoniales, al que tal vez sea mas sencillo
arribar una vez decretado el divorcio entre ellos. Con relacion al contenido del
convenio regulador, entre otros establecidos por el art. 439%, los conyuges
podran proponer la forma de distribucion de los bienes. El convenio regulador
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que contenga el acuerdo de los conyuges con relacion a la distribucion de los
bienes, serd homologado judicialmente, y conforme lo establecido por el art.
500 CCyC, vy la remision al art. 2369 en materia de particion hereditaria, si los
coényuges acuerdan la division de bienes en esta etapa y de este modo, pondran
fin a la indivision postcomunitaria, lo que se completard con la correspondiente
inscripcion registral para ser oponible a terceros, conforme art. 2363. Asimismo
los conyuges podran afirmar que han llegado a un acuerdo sobre los bienes
gananciales que no ventilardn en el expediente de divorcio, o simplemente
referir que la distribucion de los bienes gananciales se realizara en forma privada
notarial. El acuerdo privado fuera del expediente, se presenta como ventajoso
ya que existen cuestiones que no podran ser introducidas en esta etapa, como
por ejemplo, la falta de determinacion del caracter ganancial de los bienes, por
cuestiones de prueba sobre el caracter de los mismos, los frutos o rentas de los
bienes gananciales devengados con posterioridad a la extincion de la comunidad,
al no existir al momento de la propuesta, no podran ser incluidos en la masa a
dividir, por lo cual el acuerdo de los conyuges sobre la postergacion de la division
de los bienes puede ser objeto del convenio regulador. Finalmente también podran
incluir algunos bienes en dicho acuerdo, generando una liquidacién parcial, y dejar
para una futura particion notarial el resto de los bienes gananciales, en donde la
homologacion del acuerdo primigenio no impide ni condiciona el acto posterior
por escritura publica. Asimismo el desacuerdo de los conyuges sobre la propuesta
reguladora no suspende el dictado de la sentencia de divorcio. La sentencia es
constitutiva del estado civil divorciado de los conyuges, y la misma debe indicar
la fecha de la extincion de la comunidad que sera la de la notificacion de la
demanda o de la peticion conjunta de los cényuges o si los conyuges hubieran
estado separados de hecho, la sentencia tiene efectos retroactivos al dia de esa
separacion, pudiendo el juez modificar la extension de dicho efecto, fundandose
en la existencia de fraude o abuso del derecho. La sentencia de divorcio ademas
de producir la extincion del régimen patrimonial y la disoluciéon del vinculo
matrimonial, también tiene como efecto la pérdida de la vocacién hereditaria,
la cesacion del deber de convivencia, la recuperacion de la aptitud nupcial vy
deja sin efecto la suspension de la prescripcion liberatoria entre conyuges v las
inhabilidades para contratar entre si en interés propio. El art. 480 establece el
efecto retroactivo de la sentencia de divorcio, de nulidad de matrimonio o de la
separacion judicial de bienes. En el caso la sentencia produce la extincion de la
comunidad con efecto retroactivo al dia de la notificacidon de la demanda o de la
peticion conjunta de los conyuges. Asimismo si la separacion de hecho precedié
a la anulacion del matrimonio o al divorcio, la sentencia tiene efecto retroactivo
al dia de esa separacion. Por otro lado el art. 2437 establece que la separacion
de hecho sin voluntad de unirse, excluye el derecho hereditario entre conyuges.

786 Revista Notarial 985 / 2017



/ 40 JORNADA NOTARIAL BONAERENSE /

Cuando la separacién de hecho se produce por acuerdo de ambos conyuges y
este acuerdo se explicita, comprende una porcion de materias de interés comin 'y
puede plasmarse documentalmente. La validez de estos pactos se pone en duda,
manifestando que se trata de un pacto prohibido entre conyuges casados bajo el
régimen de comunidad, pero plantear la nulidad se aleja de la realidad legislativa
que le da efectos importantisimos. Por lo cual se propone recoger la voluntad de
los conyuges en un Acta de Manifestacién en donde se explicite la voluntad de
ambos de separarse, documento que gozara de los beneficios de toda escritura
publica, y configurara una preconstitucion de prueba de la fecha a partir de la cual
el matrimonio dejarad de emanar efectos patrimoniales.

b) Atribucidn del uso de la vivienda en el divorcio: analisis del art. 456

Insuficiencia que plantea el art. 456 del CCyC con relacion al asentimiento
conyugal en los casos de atribucién de la vivienda en el proceso de divorcio o
separacion judicial:

Una situacion particular con grandes consecuencias para el notario es la que
plantea el asentimiento conyugal del art. 456 que regula la proteccién de la vivien-
da, durante la vigencia del matrimonio, basada en el reconocimiento del derecho
humano fundamental, que amplia su campo de accién a los casos de disposicion
de los "derechos sobre la vivienda y los muebles indispensables" siendo omnicom-
prensiva de actos de administracién y/o disposicion, que no se identifica con el
derecho real de dominio sobre un inmueble, y que se aplica con independencia
de la titularidad del bien y de la existencia de hijos menores o incapaces. Pero
ninguna referencia hace el articulo en estudio a la aplicacion del asentimiento una
vez disuelto el matrimonio, teniendo en cuenta el caso de atribucion de la vivien-
da familiar que plantea el art. 443. Se discute en doctrina la naturaleza juridica
del derecho de uso de la vivienda familiar que nace de la atribucion judicial de la
misma. La norma pone en juego el derecho de propiedad del titular del inmueble
que constituyo la vivienda familiar y la proteccién del derecho humano a la vivien-
da en este caso reconocido judicialmente a favor del conyuge mas vulnerable.
La atribucién de la vivienda no implica el nacimiento de un derecho real®® sobre
el inmueble, ni modifica los derechos reales que pudieran titularizar uno de los
conyuges, ambos o incluso un tercero, por ello la atribucién puede recaer tanto
sobre un bien propio, o ganancial, en condominio entre cényuges o sobre un
inmueble alquilado de titularidad de un tercero. El uso de la vivienda familiar que
comprende el de los objetos de uso ordinario que en ella existan, corresponde
en principio a los hijos y al cényuge en cuya compania queden, por entenderse
protegido asi el interés familiar. El uso de la vivienda familiar es independiente
de la titularidad de los derechos subjetivos que respecto de ella (v. gr. dominio,
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condominio, usufructo, arrendamiento, etc.) se puede ostentar, como también es
indistinto el caracter del bien sede de la vivienda. Asi vemos como la proteccion
del art. 456 enfocada al derecho a la vivienda, se conjuga en este caso con otros
intereses susceptibles de proteccion que dependerdn del andlisis judicial en cada
caso y que tienen que ver con los hijos, la situacion econdmica, el estado de salud
y los intereses del grupo familiar. Por ello, cuando el uso de la vivienda y de los
bienes indicados corresponda al conyuge no titular, los actos dispositivos deberan
requerir el asentimiento del conyuge o en su caso la autorizacién judicial. El uso
del inmueble por el céonyuge beneficiario es "intuitu personae”, lo que significa
que ese derecho no podré ser cedido en todo ni en partes a terceros. Desde el
punto de vista patrimonial, el derecho al uso de la vivienda concedido mediante
sentencia judicial a un conyuge que no es titular de dominio, no impone mas res-
tricciones que la limitacién de disponer impuesta al titular, la cual se traduce en la
necesidad de obtener el consentimiento del cényuge titular del derecho personal
de uso o en su defecto, autorizacién judicial para cualquier acto que pueda ser
calificado como actos de disposiciéon de la vivienda®4. Esta limitacion es oponible
a terceros mediante la inscripcion de la sentencia en el Registro de la Propiedad
Inmueble, conforme lo establece el art. 444 CCyC. Por ello, teniendo en consi-
deracién que dicha atribucion preferencial se hace con independencia de la titu-
laridad del bien, en el caso de inmuebles serd necesaria una manifestacion en la
escritura del titular registral en este sentido, para desvirtuar la posibilidad de que
se configure el hecho susceptible de proteccidon. No dejamos de advertir que en
el caso el notario tendra varios medios de publicidad: a) publicidad instrumental
a través de la sentencia de divorcio a la vista y/o el testimonio judicial de donde
surgird dicha atribucion, excepto que se tenga a la vista partida de matrimonio con
anotacion marginal o que se haya dictado sentencia de divorcio y se haya dejado
la resolucién de las cuestiones patrimoniales para la etapa de la liquidacion de la
comunidad, b) Publicidad registral, a través de la inscripcion de la sentencia de
divorcio que contenga dicha limitacién en la Matricula del inmueble en cuestion,
circunstancia que todavia no se encuentra resuelta registralmente, pero deberd
inscribirse en la columna gravamenes para posibilitar el conocimiento frente a
terceros de la limitacion al dominio. Dicha limitacion no impide la disposicion del
inmueble pero en las condiciones indicadas, tampoco impide su embargo o su-
basta, pero con la atribucion vigente por resultar oponible a cualquier adquirente.
En caso de disposicion del bien propio que fuera el hogar conyugal antes de que
fuera inscripta la medida, la adquisicion del tercero sera inatacable siempre que
pueda probar su buena fe, lo que tendrd especial significacion en la acreditacion
de la buena fe del tercero, la visita ocular del inmueble a los efectos de que le
resulte oponible el estado de ocupacion del mismo. Por ello es conveniente la
aplicacion extensiva del art. 456 CCyC a los casos que un compareciente divor-
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ciado que dispone de un bien propio mediante la declaracién de que el bien que
dispone no se encuentra alcanzado por la atribucion establecida en el art. 443.

2) ADMINISTRACION Y DISPOSICION DE LOS BIENES INDIVISOS.

a.- Principio: el acuerdo entre los conyuges y las convenciones matrimoniales
post gananciales

Durante la etapa de indivision postcomunitaria resultante de la extincion
de la comunidad en vida de ambos, los conyuges pueden celebrar por escritura
publica, acuerdos de administracién, disposicion y uso de los bienes indivisos en los
términos del art. 481 del CCyC a los efectos de reglar en forma ordenada la gestion
y uso de todos sus bienes. Por ejemplo, podran pactar la codisposicion de todos
sus bienes indivisos, con una amplia libertad para utilizar reglas del régimen de
separacion o el de comunidad u otorgarse poderes reciprocos para disponer. Dichos
acuerdos tienen vocacion registral a los efectos de la oponibilidad de las limitaciones
impuestas a la gestién de bienes registrables, por lo cual una vez celebrado el
acuerdo de codisposicion de los bienes indivisos y obtenida la publicidad registral
suficiente, los conyuges no podran disponer dichos bienes aplicando las reglas
de la comunidad sino que deberan respetar el acuerdo de gestién conjunta. La
inexistencia de acuerdo inscripto, no impide de ninguna manera la codisposicion de
los bienes indivisos, ya que el acuerdo tacito surgird de la misma escritura de venta
del bien en la cual ambos conyuges comparezcan disponiendo del mismo.

La norma nos marca un principio general que tiene que ver con el principio
de autonomia de los conyuges, que se refleja en la posibilidad o el derecho que
tienen los excényuges para acordar en esta etapa en materia patrimonial. Las
convenciones post gananciales tienen como principio fundamental la libertad de
pacto entre los exconyuges. Asi podran establecer reglas de administracion, como
por ejemplo la continuidad en la administracién de los bienes a favor del conyuge
o la coadministracion de todos los bienes o la codisposicion de algunos bienes y
de otros no, el otorgamiento de poderes especiales de administracion y dispo-
sicion, asentimientos especiales anticipados, la exteriorizacion de los pactos de
atribucion de la vivienda en caso de que ello hubiera sido resuelto en el divorcio,
hasta el acuerdo de particién y adjudicacion de los bienes gananciales poniéndole
fin a la indivisiéon. Por supuesto que estos acuerdos deberdn instrumentarse en
escritura publica e inscribirse en los registros respectivos conforme la naturaleza
de los bienes a los efectos de cumplir con la publicidad suficiente y consecuente
oponibilidad a terceros. El acuerdo puede exteriorizarse a través de una conven-
cion postganancial o también manifestarse en cada acto dispositivo.
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b.- Asentimiento conyugal frente a la falta de acuerdo.

A falta de acuerdo entre los excényuges, en tanto subsisten en esta etapa las
relaciones singulares respecto de cada uno de los bienes a liquidar, permanece
también en este periodo inalterado el régimen de administracion y disposicion
separada de los bienes en cabeza de cada uno de los conyuges o excényuges por
lo cual contindian vigentes las normas del régimen de comunidad vy la aplicaciéon
directa de los arts. 470 y 456 del CCyC con una limitacion muy importante que
tiene que ver con los derechos intervinculados de los conyuges en este periodo.
La norma nos marca una exigencia complementaria para la realizacion de actos
que excedan la administracién ordinaria de los bienes indivisos por parte del
conyuge titular. La obligacion de informar al otro, con antelacion razonable, su
intencion de otorgar el acto de tales caracteristicas, habilitando su derecho de
oposicion. Como venimos explicando, a falta de acuerdo en la etapa de indivision
postcomunitaria, el cényuge titular podréa disponer de los bienes gananciales de
su titularidad con el asentimiento conyugal del otro. Este asentimiento en esta
etapa se otorga sobre el derecho actualizado a percibir la ganancialidad, por lo
cual el dinero recibido debe ser partido y adjudicado, para evitar la subrogacion
ganancial. Es parte del "Régimen de la Indivisién Postcomunitaria” el conjunto de
normas establecidas expresamente en proteccién de los bienes indivisos.

c.- Proteccion de los bienes indivisos y problematica del art. 482

El art. 482 establece (...) Cada uno de los coparticipes tiene la obligacion
de informar al otro, con antelacion razonable, su intencién de otorgar actos
que excedan de la administracion ordinaria de los bienes indivisos. El segundo
puede formular oposicion cuando el acto proyectado vulnera sus derechos. En
el derecho espanol, la extincion del régimen provoca la revocacion de todos los
poderes y asentimientos conyugales anticipados otorgados. Esta medida tiene su
fundamento en el cambio de expectativas que produce la extincion del régimen
de comunidad, ya que vigente el mismo, las normas de orden publico que regulan
la proteccién de la ganancialidad no podran ser dejadas de lado, sin perjuicio
de las acciones especificas que se establecen a dichos efectos. Pero una vez
extinguido el régimen, los conyuges readquieren su capacidad de negociacion,
y como vimos, la normativa apoya v alienta el acuerdo de los cényuges, pero a
falta de acuerdo, la voluntad de los conyuges deberd confirmarse en cada acto
dispositivo, lo que se ve reforzado por la autorizacion judicial que prevé el art. 483
en caso de negativa injustificada.

;Que debemos entender por "antelacion razonable" y "actos que exceden la
administracion ordinaria"? La razonabilidad de la anticipacion del acto que se va a
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otorgar tiene que ver con la necesidad de informar al otro, para que pueda ejercer
su derecho de oposicién, ya que sin perjuicio de mantenerse exteriormente las
titularidades inmutables, la extincion del régimen provoco la actualizaciéon de la
ganancialidad y el consecuente derecho del conyuge no titular a pedir la particion
de los bienes, ya sea en especie o bien recogiendo su porcentaje producto de
la liquidacion de los bienes, a través de un acto dispositivo de venta. El deber/
derecho de informacion esta directamente relacionado con la modificacion interna
sustancial que provocé la extincion del régimen patrimonial, por lo cual el notario
no puede dejar de analizar y calificar esta mutacion patrimonial en la utilizacion de
asentimientos anticipados o bien poderes especiales otorgados con anterioridad
a la extincion del régimen. Por ello la norma nos marca el principio general del
acuerdo de administracion y disposicion de los bienes indivisos, porque implica
una resignificacion patrimonial que debe ser consentida y conformada por ambos
conyuges. Con esta estructura: ;podré el notario utilizar un asentimiento especial
anticipado que ha cumplimentado los requisitos del art. 470 o un poder especial
que ha cumplido con las exigencias del art. 375 inc b) y art. 459, para la disposicion
de bienes gananciales en etapa de indivision post comunitaria, basado en la falta
de acuerdo vy aplicaciéon supletoria del régimen de comunidad que establece el
art. 4827

La respuesta negativa se impone, por lo cual a falta de acuerdo, la vigencia
de las reglas de administracion y disposicion contienen esta limitacion especial
con relacién al asentimiento conyugal, o bien se prestard simultdneamente con el
acto que exceda la administraciéon ordinaria, o bien se otorgaran nuevos poderes
o asentimientos sobre los que en definitiva, para su otorgamiento deberan los
conyuges llegar por lo menos a un principio de acuerdo entre ellos.

d.- Medidas protectorias y provisionales: art. 483. Publicidad registral

En caso de que se vean afectados sus intereses los conyuges pueden solici-
tar, ademas de las medidas que prevean los procedimientos locales, las siguientes:
a) la autorizacion para realizar por si solo un acto para el que seria necesario el
consentimiento del otro, si la negativa es injustificada. b) Su designacion o la de
un tercero como administrador de la masa del otro. Asimismo el art. 722 estable-
ce que independientemente del régimen patrimonial adoptado, una vez iniciada
la accién de divorcio o "antes" en caso de urgencia, a pedido de parte, el juez
puede disponer por un plazo cierto, las medidas de seguridad para individualizar
la existencia de bienes o derechos de los que los cényuges fuesen titulares o
evitar que la administracion o disposicion de los bienes por uno de los conyuges
pueda poner en peligro, hacer inciertos o defraudar los derechos patrimoniales
del otro. Y el art. 721 inc. a) establece que el juez puede determinar cual de los
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coényuges ha de continuar en el uso de la vivienda familiar. Se trata de medidas
que enfocan la proteccién de la ganancialidad frente al conflicto matrimonial, que
pueden recaer sobre bienes gananciales como propios, en tanto es posible que
aquellos resulten insuficientes para cubrir deudas provenientes de recompensas
o compensaciones, al momento de liquidar la comunidad. Entre las medidas que
se puede solicitar, existen algunas que tienden a evitar las vias de hecho, como
la prohibicion de innovar, la prohibicion de contratar, la remocién del conyuge
administrador, el embargo, el secuestro y el depdsito judicial, y también hay otras
que buscan individualizar bienes, como la intimacién a presentar una némina de
bienes, el pedido de informes a entidades publicas o privadas, la intervencion
informativa, la exhibicion de libros, etc. Finalmente, es forzoso concluir que todas
estas medidas deberan obtener su correspondiente emplazamiento registral a los
efectos de su oponibilidad frente a terceros.

e. Fraude entre conyuges: art. 473 y su relacion con el art. 482

El art. 473 contempla el fraude entre cényuges superando su antecesor
1298 del Cdédigo de VELEZ que lo circunscribia al fraude de los acreedores. La nor-
ma dispone que son inoponibles al otro cényuge los actos otorgados por uno de
ellos dentro de los limites de sus facultades pero con el propoésito de defraudarlo.
La norma es omnicomprensiva de supuestos que no pueden ser cubiertos por el
asentimiento conyugal, ya sea porque no se trata de bienes registrables o porque
se utilizan instrumentos societarios para la disposicién de los bienes ganancia-
les en fraude a la comunidad. El resultado contrario a derecho que persigue el
defraudador es el de sustraerse a la regla de particién por mitades de los bienes
gananciales, y consiste en toda maniobra de un céonyuge que, valiéndose de la
celebraciéon de negocios juridicos, tiene por objeto burlar las expectativas del otro
a participar en la division. De tal forma se regula de manera expresa el fraude en-
tre conyuges, v al igual que en los proyectos de reformas anteriores, se opta por
la figura de la inoponiblidad del acto al conyuge defraudado, guardando silencio
en cuanto al caracter que debe presentar el tercero, (buena o mala fe) o el acto
(titulo gratuito u oneroso), es decir que con independencia de estas circunstan-
cias el acto siempre sera inoponible, ya que la norma no requiere la configuracion
de los requisitos del fraude pauliano sino que se trata de un fraude a la ley del
régimen imperativo de comunidad. Se pueden arglir de fraudulentos tanto los
actos juridicos realizados durante la vigencia del matrimonio como en la etapa de
indivision postcomunitaria, alcanzando los actos de administracion y disposicion.
En este sentido se deberd poner especial cuidado en los actos de administraciéon
extraordinaria en la etapa de indivision conjugando la norma en estudio con el
deber de informacion establecido por el art. 482 que analizamos més arriba. Si
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la acciéon de fraude persigue la restitucion del bien, se entablard contra todos los
otorgantes del acto, y si es un acto a titulo oneroso se debera acreditar la mala fe
del adquirente. Si el adquirente transmiti¢ el bien a un tercero de buena fe, en-
tonces se deberd resolver mediante el reconocimiento de una recompensa contra
el conyuge enajenante por la mitad del bien ganancial transferido. La prescripcion
de la accién comienza a correr desde la disolucion del vinculo, y el plazo es de dos
anos desde que se conocid o pudo conocer el vicio (art. 2563, inc. f)*°.

V. LIQUIDACION DE LA COMUNIDAD

Las operaciones fundamentales de la liquidacion son: la formacion del
inventario, la tasacion de los bienes, la determinacién del pasivo de la comunidad, y
en su caso el establecimiento de las formas para su pago, la fijacion del remanente
liquido y su distribucion y finalmente la atribucion de bienes para su pago.
Dentro de la liquidaciéon, deben entenderse comprendidos todos los reclamos
que mutuamente se formulen los integrantes de la comunidad disuelta por el
divorcio, entre los que se encuentran el pedido de fijacién del canon locativo
por parte de quien no tiene el uso y goce del inmueble ganancial, en el caso que
analizamos de atribucion del uso de la vivienda, el reclamo de las recompensas,
el reconocimiento de la compensacion econémica y la atribucion de la vivienda
del art. 499.

1. PASIVO DE LA COMUNIDAD

Para el pago v la liquidacion del pasivo de la comunidad, continla vigente
el principio de responsabilidad separada, es decir que cada cényuge responde
frente a sus acreedores con todos sus bienes propios y los gananciales de su
titularidad, con excepcién de la solidaridad prevista para responder por las
obligaciones contraidas por uno de ellos para solventar las necesidades ordinarias
del hogar o el sostenimiento y la educacién de los hijos, y la responsabilidad
por los gastos de conservacion y reparacion de los bienes gananciales, por los
cuales también responde el cényuge que no contrajo la deuda, pero sélo con
sus bienes gananciales (establecido en los arts. 461, 462 y 467). En esta etapa
los acreedores podran subrogarse en los derechos de su deudor para solicitar
la particion de la masa ganancial y hacer efectivo su crédito sobre los bienes
adjudicados a su deudor. La responsabilidad separada de las deudas no hace més
que afirmar la subsistencia de la administracion separada de los bienes que el art.
482 contempla. Las medidas protectorias de los bienes indivisos establecidas en
el art. 483 se complementan con otras como embargos, secuestro, inhibiciones,
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intervencion en negocios administrados por el otro, medidas de no innovar para
evitar actos que puedan caer dentro de la administracion ordinaria que plantea
el art. 482. Es importante tener en cuenta cual es la masa acreedora para saber
si ese crédito puede ser ejecutado por los acreedores de uno u otro cényuge. Si
es la masa ganancial administrada por el titular del inmueble, sus acreedores no
se cobraran con ese crédito sino con el inmueble mismo, por lo cual el crédito
no existe realmente sino que es una simple cuenta interna a computarse en las
operaciones de liquidacién y particion de los conyuges. Si la acreedora es la masa
ganancial administrada por el otro conyuge, ocurre lo contrario, el crédito existe
realmente y los acreedores de ese conyuge no podrén cobrarse por ejecucion
directa sobre el inmueble sino actuando sobre el crédito por accion subrogatoria
(art. 486 CCyC). El principio de separacion de deudas se aplica tanto para las
contraidas durante la vigencia del régimen y no saldadas antes de la extincion
como para las contraidas después de la extincién pero antes de la particion, ya
que luego de la particion se aplica el art. 502 en virtud del cual cada conyuge
responde con sus bienes propios y los gananciales que se le hayan adjudicado. El
principio general de que el patrimonio del conyuge deudor es prenda comun de
los acreedores no sufre ninguna alteracion en la etapa de indivision.

2- RECOMPENSAS

El art. 488 establece que una vez extinguida la comunidad, se procede
a su liquidacion. A tal fin, se establece la cuenta de las recompensas que la
comunidad debe a cada conyuge v la que cada uno debe a la comunidad. La
teoria de las recompensas es un método para la resolucion de las complejas
relaciones creditorias entre los conyuges, consideradas como créditos y deudas
despersonalizados y tipicamente personales. El principio de subrogacién real que
aplica tanto al régimen de comunidad como al régimen de la indivision, lleva al
reconocimiento de las recompensas para reconstruir los patrimonios propios
de los esposos cuando se han mezclado entre si o con el patrimonio ganancial,
ajustar la incidencia de las deudas y cargas vy resolver los casos de coincidencia
de inversiones de distinto origen en la creacion, conservacion, mejoramiento vy
acrecentamiento de un mismo bien.

Reciben la denominacion de recompensas los créditos entre uno de los
coényuges y la comunidad que surgen con motivo de la gestién patrimonial de
los bienes propios y gananciales durante la vigencia del régimen matrimonial de
comunidad de ganancias y que deben ser determinados después de su disolucion
para establecer con exactitud la masa que ha de entrar en la particion. A través
de las "recompensas" se procura mantener cada masa de bienes en su integridad,
reincorporandole los valores que se han desprendido de ella para ser aplicados a
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las otras masas, y resarciendo los perjuicios que la masa ganancial o propia de un
esposo ha sufrido por obra de otra masa. Su proposito es, pues, el de restablecer
la exacta composicion de las masas patrimoniales propias de cada cényuge,
teniendo en cuenta los bienes que las constituian al iniciarse el matrimonio
y los que fueron adiciondndoseles o sustrayéndoseles después, logrando
correlativamente la determinacion exacta de la masa partible. PoTHIER® sistematizo
la teoria de las recompensas estableciendo como principio general que cada uno
de los conyuges es, a la extincion de la comunidad, acreedor de todo agquello con
lo cual ha enriquecido a la comunidad a sus expensas, durante todo el tiempo
que ella ha durado, y en particular: a) Toda vez que uno u otro conyuge se haya
enriquecido a expensas de la comunidad, debe o es deudor de la recompensa a
ella. b) Esta recompensa no implica, sin embargo, compensacion de lo que a la
comunidad costé el negocio particular de uno de los cényuges, sino que es debida
s6lo hasta la concurrencia de la que ese conyuge se beneficid a sus expensas y
) La compensacion no puede exceder de los valores sustraidos a la comunidad,
cualquiera que haya sido el provecho que de ellos haya sacado el conyuge
deudor. Para un sector de la doctrina que podemos identificar como mayoritaria,
la enajenacion de un bien propio, durante el matrimonio, sin reinversion de los
fondos obtenidos como precio, genera un derecho a recompensa en favor del
conyuge enajenante, y a cargo de la comunidad®”. Pero para otros, la enajenacion
de un bien propio, sin que queden rastros del destino de sus fondos, no genera
recompensa alguna mientras no resulte que dichos fondos se hayan aplicado a
alguna inversion que subsista a la hora de liquidar la comunidad, ya que el consumo
del dinero en beneficio de la comunidad, y que no se aplica a la adquisicion de
otros bienes, jamdas podra ser entendido como factor de enriquecimiento. El
derecho a recompensa soélo nace si lo invoca su presunto titular en la etapa de
la liguidacion de la comunidad, es decir entre conyuges divorciados, o conyuges
que han optado por el régimen de separacién de bienes, o entre el supérstite y
los herederos del premuerto, donde los cényuges entre si o bien el supérstite
y los herederos pueden efectuar las negociaciones que quieran en orden a la
distribucion de los gananciales, e incluso uno de ellos puede renunciar a los que
les correspondan en beneficio del otro®. En caso de fallecimiento de uno de los
conyuges, los bienes propios se excluyen de la division de la comunidad, pero
para el reconocimiento de las recompensas podria denunciarse el valor ganancial
invertido para la adquisicién del bien propio, el que serd tenido en cuenta como
crédito de la sucesion para compensar a la comunidad en una ecuacién partitiva
conjunta. El inmueble propio, al que se le han hecho aportes gananciales, ya sea
en dinero o por adquisicion de partes indivisas de caracter ganancial mantiene su
caracter, se excluye de la division de gananciales y genera un derecho creditorio de
recompensa para el no titular o sus herederos o sucesores, el bien es de caracter

Revista Notarial 985/ 2017 795



/ 40 JORNADA NOTARIAL BONAERENSE /

propio en su totalidad, sin perjuicio de la recompensa debida a la comunidad en
caso de haberse invertido bienes de ésta para su adquisiciéon. Para el supuesto
de adquisicion de nuevas partes indivisas por el conyuge que ya es propietario
de alguna con calidad de propia (caso donde sin dudas antes de la entrada en
vigencia del CCyC aplicariamos la doctrina del plenario "Saenz") las nuevas partes
indivisas conservaran el caracter de la adquisicion originaria sin perjuicio de la
recompensa a favor de la comunidad®, por lo cual, para la disposicion del mismo
se estara al régimen del bien propio, con las restricciones en el caso de que el
inmueble revista la calidad del art. 456 del CCyC. El derecho a recompensa de los
coényuges tiende a asegurarles la exacta participacion por mitades en los bienes
gananciales, y debe admitirse siempre que sea necesario reestablecer la correcta
recomposicion de las masas patrimoniales propias de cada cényuge, evitando que
el haber propio aumente a expensas del comun o disminuya en beneficio de la
masa ganancial.*® El monto de la recompensa es igual al menor de los valores
que representa la inversién y el provecho subsistente para el conyuge o para
la comunidad al dia de su extincién, apreciados en valores constantes. Si de la
erogacion no derivo ningln beneficio, se toma en cuenta el valor de aquella.

3. RECONOCIMIENTO DE LAS RECOMPENSAS EN SEDE NOTARIAL

La prueba del derecho a recompensa incumbe a quien la invoca y puede
ser hecha por cualquier medio probatorio, entre ellos destacamos el Acta
de Reconocimiento. El reconocimiento de las recompensas en sede notarial
es un instrumento Util en dos momentos: A) como forma vélida y eficaz para
preconstituir la prueba sobre: el origen de los fondos utilizados por los céonyuges
en la adquisicion de los bienes durante el matrimonio, la manifestacion de
reconocimiento de inversién de bienes propios o gananciales en determinado
negocio, la utilizacion de dinero propio en mejoras un bien ganancial y viceversa, o
un recibo de fondos propios invertidos en cancelacién de deudas. B) Como forma
vélida y eficaz complementaria de un acuerdo de liquidacion de la comunidad
tanto en vida de los cényuges como en caso de fallecimiento de uno de ellos para
reconocer el derecho creditorio a favor del cényuge y/o de la comunidad. El crédito
por recompensa es una obligacion de valory debe estimarse en moneda al tiempo
de la extincion del régimen, pero el tiempo que transcurre desde la generacién del
crédito hasta su efectivo reclamo puede ser muy prolongado por lo cual la prueba
inmediata resulta muy valiosa. El monto de la recompensa es igual al menor de
los valores que representa la erogacion vy el provecho subsistente para el conyuge
o la comunidad al momento de su extincion. Siempre la recompensa serd por lo
menos igual al valor de la inversion. El crédito por recompensa nace el dia de la
extincion del régimen.
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VI. SITUACIONES CONFLICTIVAS EN LA INDIVISION
POSTCOMUNITARIA

1. EDIFICACION CON DINERO GANANCIAL EN TERRENO PROPIO

Las edificaciones, plantaciones y cualesquiera otras mejoras que se realicen
en los bienes gananciales y en los privativos tendran el caracter correspondiente
a los bienes a que afecten, por aplicacion del principio general de accesion,
sin perjuicio del reembolso del valor satisfecho, o del aumento de valor o
plusvalia correspondiente. Si la construccién o la mejora se realiza con dinero
propio, la comunidad sera deudora a favor del conyuge que lo aportd, y figurara
como pasivo en el inventario de los bienes al momento de la liquidacién. Si se
produce con fondos gananciales en un inmueble propio, la comunidad sera
acreedora internamente del reembolso de lo aportado mas el aumento que
haya experimentado el bien privativo como consecuencia de la mejora, que se
materializard en el momento de la extincion del régimen o de la enajenacion del
bien mejorado, atribuyendo o expresandolo en el inventario mediante la oportuna
partida en el activo de la comunidad. Iguales reglas se aplicardn a los incrementos
patrimoniales incorporados a una explotacién, establecimiento mercantil u otro
género de empresa.

2. BIEN PROPIO NO DECLARADO

Todos los bienes existentes a la extincion de la comunidad serdn reputados
gananciales, en virtud de la presuncion establecida por el art. 466. Sin embargo
la presuncion de ganancialidad es susceptible de prueba en contrario. La carga
de la prueba estard a cargo del conyuge que pretende que se le impute a un
bien el cardcter de propio. Es tarea notarial diaria calificar la naturaleza juridica
de los bienes que son objeto de contratacion cuando los sujetos negociales son
personas casadas, en donde se nos solicita dejar constancia del origen de la in-
version para desterrar la presuncion de ganancialidad que rige en el régimen de
comunidad. Los requisitos legales para la configuracién del bien propio fueron
establecidos por el art. 466 del CCyC. Con relacion al origen del dinero, a partir
del fallo plenario "Serrey de Drabble, Maria c/Drabble, Leslie" del 14-7-72, se fijo
el principio de circunstanciar el origen de los fondos invertidos, con total certeza
en el texto escriturario. El art. 466 establece que sera suficiente para probar entre
conyuges el caracter propio de los bienes, la confesion del otro, pero tal confesion
por si sola no serd oponible a terceros, si no se complementa con una declara-
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cion circunstanciada del origen. La declaracion del conyuge en escritura publica,
tiene los efectos de confesion extrajudicial sujeta a apreciacion de los tribunales,
y permite al confesante o a sus herederos su impugnacion cuando sea simulada,
falsa o viciada. Cuando la discusion sobre la naturaleza del bien se entabla entre
los conyuges o sus herederos, esta declaracion los vincula como obligacion per-
sonal entre ellos, en cambio frente a terceros no tiene fuerza por si misma para
destruir la presuncidn iuris tantum de ganancialidad, excepto que se complemente
con la relacion circunstanciada del origen. El legislador da a la confesion el valor
de prueba suficiente entre conyuges cuando el problema de la calificacion se ori-
gina entre ellos, pero no le da valor por si sola frente a terceros. Es un precepto
claramente imperativo sobre el valor como prueba de la confesiéon. En el primer
caso es plena prueba, en el segundo no. En éste nunca podra valer por si sola,
pero nada impide que lo tenga si se conjuga con otros medios probatorios. Ahora
bien, el art. 491 contempla uno de los casos tipicos de recompensa caracterizado
como la venta de bienes propios sin reinversion, estableciendo que la carga de la
prueba del derecho de recompensa incumbe a quien la invoca. No acreditada la
reinversion, los importes adquiridos se presumen, salvo prueba en contrario, que
han beneficiado a la comunidad.

3.LA INDEMNIZACION POR DESPIDO

Es muy comun leer en las escrituras publicas la justificacion del origen de
los fondos y la consecuente calificacidon del bien como propio, fundamentado en
la adquisicion con dinero proveniente de una indemnizacion por despido. Pero
no siempre es clara su configuracion como origen adquisitivo propio. En el de-
recho espanol, se ha decidido que la indemnizacion por despido no puede ser
considerada como una de las utilidades que derivan del trabajo mismo ni, por
consiguiente, puede encuadrarse entre los bienes gananciales. Se trata, pues, de
un bien propio. En nuestro pais, en cambio, la determinacién del caracter propio
o ganancial de las indemnizaciones por despido pueden generar controversias, en
puridad la doctrina se encuentra dividida. Con toda precision, ABeL FLEiTas ORrTIZ
DE Rosas y Ebuarpo Rovepa®!, afirman que si el comienzo de la relacion laboral, su
prolongacion, el despido y el pago de la indemnizacién ocurre vigente la comuni-
dad, no hay dudas de que la indemnizacion es ganancial. Sin embargo la modifi-
cacién de cualquiera de estos cuatro elementos resenados, puede generar incon-
venientes interpretativos. En abstracto las respuestas posibles serfan: a) tomar en
cuenta la fecha del origen de la relacion laboral como causa de la indemnizacion,
b) tomar en cuenta el momento del despido o ¢) aplicar cualquiera de los dos pero
reconociendo una recompensa proporcional al tiempo de trabajo dentro o fuera
de la vigencia de la comunidad. La respuesta dependera de donde se ponga el
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acento en el analisis, si en la causa de la relacion laboral o en el sentido o fin de
la indemnizacién. La posicién enumerada en el inciso ¢ (recompensas entre masas
si los elementos mencionados se producen en distintos tiempos) fue sostenida
en el derecho uruguayo por Vaz Ferrera, para el llamado "beneficio de retiro"
aunque el autor sefala las dificultades de su tesis para liquidar proporcionalmente
cuando el beneficiario ha tenido méas de un matrimonio.*? Por el contrario, en la
jurisprudencia y doctrina argentina predomina el criterio que tiene en cuenta el
momento en el que el despido*® se produce. En tal sentido se ha dicho que las
indemnizaciones por despido vy por falta de preaviso tienen por causa el trabajo
y participan entonces de la naturaleza del producto de éste. Si el despido se
produce vy por lo tanto las indemnizaciones se devengan durante el matrimonio,
las sumas indemnizatorias son gananciales, aunque se hagan efectivas recién
después de extinguida la comunidad. En igual sentido ZANNONI expresa que la
indemnizacion por despido es ganancial sélo si el despido acaecio durante la vi-
gencia de la comunidad. En un precedente jurisprudencial la sala | de la Camara
Nacional Civil (2/9/1999 ED 186-281) expresoé que si el despido se produjo una
vez disuelta la comunidad, la indemnizacion tiene el caracter propio, ya que el
perjuicio de la falta de trabajo sera desde entonces, en exclusivo perjuicio del
cényuge despedido. Més auln, se ha declarado que esta regla es también aplica-
ble a la separacion de hecho por lo cual, si el despido se produjo después de la
separacion de hecho, la indemnizacién debe ser calificada como propia.* Final-
mente la doctrina entiende que cabe conceder a la indemnizacion el caracter de
bien propio si el distracto se concreta inmediatamente antes de la disolucion ya
que el conyuge deberd soportar a su exclusivo perjuicio la falta de trabajo. Esta
postura doctrinaria®® ha sido confirmada en un reciente fallo de la Sala F de la
Camara Nacional de Apelaciones en lo civil®.

VII. LA COMPENSACION ECONOMICA

El Codigo Civil y Comercial de la Nacién recepta una figura que tiene acep-
tacion en varias legislaciones del derecho comparado, que es coherente con el
régimen del divorcio incausado, con el fundamento en el principio de solidaridad
familiar y en que el matrimonio no sea causa fuente de enriquecimiento o empo-
brecimiento econémico de un conyuge a costa del otro, se prevé la posibilidad de
que los conyuges acuerden o el juez establezca pensiones compensatorias?’. La
viabilidad de la compensacion econdmica va a depender de la existencia o no de
un desequilibrio manifiesto que tenga por causa el vinculo matrimonial y la altera-
cién patrimonial provocada por la vida en comun. En principio se otorgaré por un
plazo determinado y puede consistir en una prestacién Unica o en una renta, de
acuerdo a las circunstancias la renta podria llegar a ser vitalicia, puede pagarse en
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dinero o con el usufructo de determinados bienes. La compensacion econdmica
debe reclamarse con la demanda de divorcio al momento de acompanar la pro-
puesta del art. 438 y tiene un plazo de caducidad de seis meses (arts. 441, 442,
y 2567 CCyC) posteriores al dictado de la sentencia de divorcio y es renunciable
al momento de presentar el convenio regulador. También pueden ser reclama-
das por el conyuge de buena fe cuyo matrimonio ha sido anulado (arts. 428 vy
429) en dicho caso el plazo de seis meses corre a partir de la sentencia que
declara la nulidad del matrimonio. Pero si los exconyuges no acordaron nada so-
bre este punto y se relinen los requisitos legales para su procedencia, como se
trata de una proteccién legal basada en el principio de solidaridad familiar, ante
la falta de acuerdo, el juez puede determinar su procedencia y fijar su monto si
correspondiere®®. La compensacién econdmica esté prevista tanto para las unio-
nes conyugales como para las convivenciales y se la define en doctrina como
una institucién juridica de naturaleza sui generis que propicia la superacién de
la injusta pérdida patrimonial que el divorcio puede provocar en alguno de los
cényuges o convivientes. Integra la drbita de los derechos-deberes derivados de
las relaciones familiares*’. Desaparecida la comunidad de vida y la contribucién
a las cargas del hogar que permitian que ambos gozaran del mismo estandar,
afloran los niveles econdmicos y sociales correspondientes a los recursos v las
posibilidades que cada uno tenia y ha podido forjar en razon de la peculiar divi-
sion de funciones llevada adelante durante la vida matrimonial®®. A lo largo del
articulado del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, en materia de derecho de
familia se hace continua referencia a dicha contribucién equitativa o proporcio-
nal, por consiguiente, se trata de restablecer el desequilibrio patrimonial entre
los conyuges a consecuencia del incumplimiento de proporcionalidad de apor-
tes a lo largo de la vida conyugal. Ahora bien, sin llegar a su reclamo via judicial,
lo que se propone es un reconocimiento econémico con caracter de compensa-
cion en sede notarial como resultado de la extincion del régimen de separacion
de bienes en caso de acuerdo entre los exconyuges. Se sugiere un acuerdo
pacifico celebrado por escritura publica en donde se reconozca el desequilibrio
resultante del régimen de separacion de bienes y se pacte una compensaciéon
con caracter indemnizatorio, lo que generard un derecho creditorio que podra
ser satisfecho en el mismo momento mediante el pago de una suma de dinero,
lo que permitird disponer de un capital inmediato para reequilibrar la situacién y
evitar los conflictos que puede generar un pago aplazado o puede ser cancelado
por ejemplo por la dacién en pago de bienes del otro cényuge o alin podra ser
pactado el pago aplazado garantizdndolo con derecho real de hipoteca sobre los
bienes del deudor. La hipdtesis de renta vitalicia sélo se permite en aquellos ca-
sos en donde el desequilibrio se presenta como un obstaculo insalvable, como
por ejemplo si la persona estd en edad de jubilarse y se ha dedicado toda la vida
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al cuidado del hogar vy los hijos, o si tiene alguna enfermedad que le impida el
acceso al mercado laboral. En este caso, la fijacién de la compensaciéon econo-
mica excluye el reclamo de alimentos. La compensacion se reconoce como un
derecho creditorio®!, por lo cual es susceptible de negociacion, se le aplican las
normas de las obligaciones de dar, y asimismo los acuerdos podran modalizarse
con condiciones resolutorias o plazos, finalmente frente a la muerte del cényu-
ge deudor, el beneficiario podré reclamarlo en la sucesién como un acreedor
mas del causante.

VIII. ACUERDOS LIQUIDATORIOS

Sin perjuicio de la aplicacion diferencial de normas de administraciéon vy
disposicion de los bienes indivisos teniendo en cuenta la causa que da origen
al nacimiento de la indivisién, su finalizacion se encuentra regulada en los arts.
496 al 504, en donde expresamente el art. 500 nos remite a la particién de
herencias para definir la forma. Sin perjuicio de ello, no pueden equiparase
ambas formas partitivas, no obstante lo cual en el aspecto formal, no existen
impedimentos para utilizar las mismas reglas. Como la sentencia de divorcio
produce la extincién de la comunidad vy la disolucion del vinculo matrimonial
no existe impedimento alguno para que los cényuges acuerden la particién de
los gananciales privadamente. No hay obligacién de denunciar los bienes en el
proceso de divorcio como requisito previo a la particion privada por escritura
publica, pueden haber sido denunciados en el convenio regulador como una
propuesta que es susceptible de modificacion por la escritura publica de
particién posterior o pueden establecer en dicha propuesta que con relacion
a los bienes gananciales, su distribucion serd acordada privadamente. Los
acuerdos partitivos son negocios juridicos en donde se ponen en juego intereses
econdmicos de los esposos que la ley autoriza a regular seglin su conveniencia,
tienen contenido estrictamente patrimonial al cual son trasladables los principios
generales del acto juridico, atendiendo a la capacidad, forma, contenido,
modalidades, interpretacion, efectos, y vicios del consentimiento. La doctrina
sostiene en general que los convenios de liquidacion revisten la fuerza de un
acuerdo obligatorio, asimilado a un contrato, con fuerza vinculante, en donde
las partes solo podrian alegar para su revocacién o impugnacion los vicios del
consentimiento o la lesién, por cuanto estd en juego la buena fe de las partes
y la responsabilidad de un acto que deriva de una accion libre y deliberada®?.

La particién puede ser solicitada en todo tiempo y la masa comun se inte-
gra con la suma de los activos liquidos gananciales de uno y otro conyuge. La
masa comun se divide por partes iguales entre los conyuges, sin consideracion
al monto de los bienes propios ni a la contribucion de cada uno a la adquisicion
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de los gananciales. Los conyuges pueden pactar el modo vy la forma de hacer la
particion, podra ser total o parcial, podra ser igualitaria o no, con compensacion
de diferencias. El Cédigo Civil y Comercial de la Nacion nada dice respecto de la
validez de las convenciones que pudieran efectuar los conyuges en las que no
se respete la division por mitades, por lo cual el principio basico de la division
por mitades puede ser dejado de lado por los cényuges a través de un conve-
nio partitivo, no rige entre ellos la prohibicién de contratar por lo cual tienen la
plena capacidad de formar los lotes iguales o desiguales en valor y composicion.
La particion de la comunidad, en cuanto es acordada por ambos cényuges se
resuelve necesariamente por unanimidad, de modo que resulta admisible cual-
quier modo de adjudicacion, en consecuencia podran disponer con absoluta
libertad respecto de la formacién de los lotes y reglar sus conflictos patrimo-
niales como mejor resulte a sus intereses, pudiendo adoptar criterios distintos
a los que resultan de la ley®®. Asimismo uno de los cényuges puede solicitar
judicialmente la atribucion preferencial de los bienes amparados por la propie-
dad intelectual o artistica, de los bienes de uso relacionados con su actividad
profesional, del establecimiento comercial, industrial o agropecuario por él ad-
quirido o formado que constituya una unidad econémica y de la vivienda por él
ocupada al tiempo de la extincion de la comunidad, aunque excedan de su parte
en ésta, con cargo de pagar en dinero la diferencia al otro cényuge, pudiendo el
juez conceder plazos para el pago contra garantias suficientes.

IX. INDIVISION POSTCOMUNITARIA Y COMUNIDAD
HEREDITARIA

La muerte de una persona causa la apertura de su sucesiéon y la transmision
inmediata de su herencia a las personas llamadas a sucederle por testamento o
por la ley, el hecho de la muerte trasvasa sin més la totalidad del patrimonio del
causante a quienes son sus herederos. También produce en ese mismo instante
para la persona casada, la extincion del régimen patrimonial matrimonial vy la
disolucion del vinculo matrimonial. Cuando ademds del conyuge, concurren
herederos del causante, entre ellos se genera un estado de indivision de todos
los bienes del causante, confundiéndose en principio la comunidad hereditaria
con la indivisién postcomunitaria. Disuelta la comunidad por muerte de uno de
los conyuges las normas de la Seccion 6, del Capitulo 2 del Titulo 2, del Libro
II, se desplazan, dandole lugar a la aplicacion de las normas del Libro VI, en
consecuencia las reglas sobre administracion y disposicion de los bienes indivisos
que analizamos en los arts. 481 y 482 ya no son aplicables, siendo necesario
remitirnos a lo establecido en materia de indivision hereditaria®*. La indivision
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hereditaria existe en toda sucesién en la que hay més de un heredero, se genera
y principia en el mismo momento de la muerte del causante y finaliza con la
particion. En las sucesiones intestadas no se atiende al origen de los bienes que
componen la herencia, excepto en la sucesion del conyuge porque silos esposos
se encontraban casados bajo el régimen de comunidad, las cuotas asignadas al
conyuge sobreviviente y a los herederos que concurren con él difieren segln
se refiera a bienes propios o a bienes gananciales. Es necesario distinguir estas
dos masas de bienes a los efectos de satisfacer los derechos del supérstite
sobre los gananciales y luego distribuir los bienes propios y los gananciales que
ingresan a la sucesién del causante, o bien en caso de inexistencia de herederos
legitimarios ascendientes y descendientes, el conyuge excluye a los colaterales
federando la totalidad de los bienes gananciales. Cuando la extincién de la
comunidad de ganancias se produce por muerte, la indivision postcomunitaria
se confunde con la indivision hereditaria, pero la primera debe liquidarse
mediante la cancelacion del pasivo, el reconocimiento de las recompensas, para
luego ingresar el remanente en la comunidad hereditaria, de la que podréa formar
parte o no el conyuge supérstite dependiendo de la existencia o no de bienes
propios o personales. La liquidacion de la masa ganancial debe ser previa como
calculo aritmético, a los efectos de esclarecer la cuantia del patrimonio ganancial
que integrara la herencia. Sin perjuicio de ello, también se podran liquidar de
forma simultanea en un acto Unico que necesariamente debera distinguir las
adjudicaciones en virtud de los derechos vy las participaciones hereditarias y
comuneras que se ponen en juego en cada caso. El conyuge supérstite no
tiene parte alguna en la divisién de los bienes gananciales que corresponden al
coényuge fallecido, y habiendo descendencia del causante, el conyuge tiene en
el acervo hereditario la misma parte que un hijo, es decir que concurre con los
descendientes en los bienes propios. Estos bienes propios podran ser calificados
como tales en virtud de los principios de causa, origen, accesién o subrogacién
y también por adjudicacion en caso de mutacion del régimen. Con la posibilidad
de capitulacion matrimonial por cambio de régimen, la separacion del patrimonio
ganancial se impone como previa a la particion de la comunidad hereditaria.
La mitad de los bienes gananciales le corresponden al cényuge supérstite por
derecho propio y no por sucesion universal, sin perjuicio de que la muerte fue la
causa de la actualizacion ganancial, los bienes gananciales no integran el acervo
hereditario propiamente dicho, aunque sea en él donde deberdn ventilarse
por tratarse este de un juicio universal®. La distincion entre bienes propios y
gananciales debe efectuarse en el caudal relicto y en la masa a partir. El caudal
relicto abarca todas las relaciones juridicas de las cuales era titular el causante y
que se transmiten por causa de muerte. La particién se efectla con los bienes
dejados por el difunto y asimismo con las donaciones que efectud en viday con
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los frutos de los bienes hereditarios posteriores a la apertura de la sucesién.
Para la determinacién de la masa a partir es necesario previamente resolver
la particion de la comunidad, ya que la liquidacion de ésta puede influir en los
bienes propios del causante desde que se deberdn contemplar y generar las
compensaciones necesarias a partir de la teoria de las recompensas.

El proceso de liquidacion de la comunidad se confunde con el tramite
sucesorio y no requiere normas especiales, el fuero de atraccién que ejerce
el proceso sucesorio sobre la liquidacion y particién de la comunidad implica
que éste es el Unico ambito en donde ventilar aquella® (art. 2336). En este
ambito es en donde la cesion de gananciales tiene lugar y se incluyen los casos
de bienes gananciales indivisos por la premoriencia del otro conyuge vy los
gananciales que llegan a la sucesion indivisos por extincion de la comunidad en
vida de ambos conyuges. En ambos casos en la herencia del difunto ingresan
los gananciales que le corresponden por la particién de la comunidad vy el
conyuge o el exconyuge en su caso tiene que primero partir con los herederos
la masa indivisa de gananciales, recoger su parte y luego determinar asi la masa
hereditaria propiamente dicha susceptible de particion hereditaria. Se deberd
liquidar la comunidad en el sucesorio, por lo cual serd necesario declarar
en el acervo hereditario la totalidad de los bienes gananciales existentes,
independientemente de la titularidad de los mismos, para que se proceda a la
liquidacion conjuntamente con la masa hereditaria, solicitdndose la inscripcion
del ciento por ciento de los bienes a nombre de quien en definitiva resulte
adjudicatario. La particion es el modo de hacer cesar la indivision, y si todos
los coparticipes estan presentes y son capaces, la particion puede hacerse por
el acto vy la forma que por unanimidad entiendan conveniente. La particiéon no
es constitutiva ni traslativa de derechos, sino que declara un derecho que se
entiende adquirido con retroactividad a la fecha de fallecimiento del causante.

Existen actos que sin ser particiones en sentido estricto, tienen el mismo
efecto atributivo de bienes y hacen cesar la indivision total o parcialmente. Es
el caso por ejemplo de la cesion de herencia de todos lo herederos a favor de
uno.

1. DERECHOS DEL CONYUGE SUPERSTITE
a. Indivision forzosa
Si en el acervo hereditario existe un establecimiento comercial, industrial,

agricola, ganadero, minero o de otra indole que constituye una unidad econémi-
ca, o partes sociales, cuotas o acciones de una sociedad, el cényuge supérstite
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que ha adquirido o constituido en todo o en parte el establecimiento o que es
el principal socio o accionista de la sociedad, o que participa activamente en
su explotacion, puede oponerse a que se incluya en la particiéon, excepto que
pueda serle adjudicado en su lote, por un plazo maximo de diez afnos a partir de
la muerte del causante, plazo que podra ser judicialmente prorrogado en forma
vitalicia a pedido del conyuge. Durante dicho plazo, la administracion de los
bienes indivisos corresponde al conyuge.

b. Atribucion de la vivienda: ¢indivision vitalicia?

El conyuge también puede oponerse a que la vivienda que ha sido
residencia habitual de los conyuges al tiempo de fallecer el causante y que ha
sido adquirida o construida total o parcialmente sobre los bienes gananciales,
con sus muebles, sea incluida en la particion, mientras él sobreviva, excepto
que pueda ser adjudicada en su lote. El cese de la indivision sélo puede ser
solicitada por los herederos si el conyuge supérstite tiene bienes que le
permitan procurarse otra vivienda suficiente para sus necesidades.

A diferencia de lo establecido por la Ley 14.394, en materia de indivision,
el art. 2332 del CCyC plantea la posibilidad de una indivisidn forzosa vitalicia
a favor del conyuge supérstite tanto en los establecimientos comerciales
en los que haya sido parte como titular o participe, como en la vivienda
residencia habitual de los conyuges independientemente del carécter propio
o ganancial del bien, ya que aln en caso de inmueble propio del causante en
donde el conyuge concurre igualitariamente con los herederos, la existencia
de edificaciones realizadas con aportes gananciales, permite la exclusién
del bien de la particion hereditaria. Notese en este caso la importancia del
reconocimiento de recompensa en caso de edificacion sobre un bien propio
con fondos gananciales. El reclamo de la recompensa en el sucesorio, podra
generar a favor del cényuge un derecho de oposicion vitalicia a la particién del
bien. En caso de particion, el cényuge tiene derecho a la atribucién preferencial
del establecimiento comercial, agricola, comercial, industrial, artesanal o de
servicios que constituya una unidad econdmica en cuya formacion participé
y de otros bienes, como por ejemplo de la propiedad o del derecho a la
locacion del inmueble que le sirve de habitacion, si tenia alli su residencia al
tiempo de la muerte, o de la propiedad o el derecho a la locacion del local de
uso profesional donde ejercia su actividad o del conjunto de cosas muebles
necesarias para la explotacion de un bien rural realizada por el causante.

Revista Notarial 985/ 2017 805



/ 40 JORNADA NOTARIAL BONAERENSE /

c. Adquisicion legal del derecho real de habitacién del conyuge supérstite
¢Legitima viudal o efecto patrimonial matrimonial?

El conyuge supérstite tiene derecho real de habitacion vitalicio y gratuito
de pleno derecho, sobre el inmueble de propiedad del causante (tanto pro-
pios, gananciales como personales) que constituyd su Ultimo hogar conyugal
al tiempo de la muerte del causante y que a la apertura de la sucesién no se
encontraba en condominio con otras personas. El derecho real de habitacion
del conyuge supérstite fue consagrado por la Ley 20.798 que modifico el Co-
digo de VELez incorporando el art. 3573 bis, configurando una iniciativa que no
contaba con sustento de doctrina previa ni antecedentes en el derecho com-
parado. EI Art. 2383 del Cdédigo Civil y Comercial de la Nacién consagra este
derecho al conyuge supérstite en forma vitalicia y gratuita y de pleno derecho,
conforme la causa adquisicion legal establecida por el art. 1894. El art. 2383,
establece que este derecho se ejerce sobre el inmueble de propiedad del cau-
sante, que constituyd el Ultimo hogar conyugal y con la Unica limitacidon de no
encontrarse en condominio al momento de la apertura de la sucesién. Este de-
recho real de fuente legal tiene caracter asistencial®” ya que el cényuge obtie-
ne un beneficio directamente de la cosa sin intermediacién alguna, constituye
asimismo un desmembramiento del dominio que es necesario exteriorizar para
el conocimiento del los herederos o legatarios y de los terceros interesados. La
norma elimina la referencia al Unico bien del causante, por lo cual en el caso el
ejercicio del derecho del viudo puede dar lugar a excesos cuando no se exige
necesariamente por una causa asistencial, por lo cual su procedencia debe
ser analizada rigurosamente. Conjugando la norma con la causal de adquisi-
cién, entendemos que no es necesaria su peticion expresa en el expediente,
pero si requiere un reconocimiento a los efectos de su inscripcién registral.
Se adquiere por derecho propio y en forma originaria, es decir que el cényuge
supérstite no lo recibe por causa hereditaria, sino por causa legal, se le atri-
buye por su condicion de tal, independientemente de su derecho sucesorio
sobre los bienes propios o personales y su derecho al 50% como comunero
sobre los bienes gananciales, lo que nos lleva a la conclusion que no integra
la masa hereditaria, ni se incluye en las operaciones de particién ni se calcula
su valor para fijar la legitima o para calcular las porciones hereditarias, pero es
inoponible a los acreedores de la sucesién. El derecho real de habitacion se
desvincula de las reglas del derecho sucesorio, su valor no se tiene en cuenta
para el célculo de las porciones hereditarias ni a los efectos de la proteccién
de las legitimas porgue no integra la masa hereditaria. Se le aplican las nor-
mas del derecho real de habitacién consagrado en los arts. 2158 al 2161 del
CCyC, por lo tanto el mismo es intransferible (por acto entre vivos o por causa
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de muerte), es inejecutable, (se encuentra excluido de la prenda comun de los
acreedores, arts. 743y 744 CCyC) no puede ser objeto de derechos reales o
personales, el habitador tiene la obligacion de pagar los impuestos, tasas, con-
tribuciones, expensas vy las reparaciones necesarias y de conservacion de la
cosa. Es un derecho intuitu personae, por lo cual tampoco podréa ceder su ejer-
cicio, se adquiere iure propio y no iure successionis. El conyuge habitador tiene
derecho a habitar personalmente el inmueble sélo o con su familia, nada dice
la norma con relacion a la extincién del derecho por contraer nuevas nupcias,
como si lo hace en el caso del conviviente supérstite (art. 526 CCyC) porque
el reconocimiento del derecho no puede traer aparejada una limitacién del
derecho a casarse nuevamente, o a vivir en union convivencial, pero entende-
mos que podra ser planteado judicialmente el supuesto en caso de configurar
un abuso que excede el espiritu asistencial de la norma, mas teniendo en
cuenta el aspecto conflictivo de su caracter vitalicio cuando no existe relacién
de cordialidad con los herederos. El derecho real de habitacion se extingue
por muerte del cényuge habitador, por el no uso durante el plazo de 10 anos,
por consolidacién, por renuncia y por conformidad con la venta o particiéon
del inmueble. En su caso el conyuge podra consentir la particion del bien vy
la adjudicacion de la nuda propiedad a favor de los herederos. No existiendo
plazo para que el viudo pueda invocar su derecho, ya desde el primer escrito
el conyuge puede solicitar el reconocimiento judicial de su derecho nacido por
ley, sin embargo el juez no podré pronunciarse hasta tanto se denuncien los
bienes a los efectos de calificar los presupuestos legales de procedencia. En
el caso de que la nuda propiedad corresponda a los herederos, el derecho real
de habitacién del cényuge supérstite constituird una nueva indivision forzosa
vitalicia, en caso de bien propio del causante. En los acuerdos partitivos, los
herederos podran adjudicar la nuda propiedad al cényuge a los efectos de
consolidar el dominio en cabeza de éste evitando la indivisién referenciada.

d. Reconocimiento notarial del derecho real de habitacion del conyuge su-
pérstite

Como venimos exponiendo la causa del nacimiento del derecho real es le-
gal, por lo cual configura un excepcion al sistema de adquisicion de los derechos
reales (titulo suficiente y modo suficiente), de todos modos su efectiva exteriori-
zacion depende de la manifestacion que realice el conyuge en el expediente su-
cesorio, solicitando su reconocimiento con efecto retroactivo al fallecimiento
del causante, momento en el cual su derecho serd oponible a los herederos
y/0 legatarios. Luego a partir de su inscripcion registral sera oponible a los ter-
ceros interesados vy a todas aquellas personas a cuyo favor se impongan cargas
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en la sucesion. El conyuge podréd realizar todo tipo de actos materiales para
efectivizar su derecho sobre el inmueble, el cual es vitalicio y gratuito. Quien
tiene un derecho de habitacion, es realmente usuario de todo o en parte de la
casa sobre la cual ese derecho se ha constituido, seglin que el conyuge la ocu-
pe en todo o en una parte material. El habitador tiene derecho a usar y gozar
de los muebles indispensables de la casa porque son los objetos accesorios del
inmueble, para cuya comodidad han sido establecidos y porque el derecho de
habitacion no es un simple alojamiento personal sino un derecho real de usoy
goce de todos los accesorios del fundo. MoisseT be EspPANES reconocio el carac-
ter tuitivo de esta figura y entendié que el objeto del derecho real es el "hogar
conyugal" por lo cual la proteccion deberia incluir asimismo a los muebles que
forman el ajuar de la casa o lo que denomina "inmuebles por accesién moral"*.
En materia de uniones convivenciales, cabe destacar que se le reconoce el
derecho real al conviviente supérstite pero se lo limita al plazo de dos afos y
se exige para su reconocimiento que éste no tenga los medios suficientes para
su subsistencia, circunstancia que justifica Unicamente el reconocimiento del
derecho real de habitacién durante el plazo mencionado. En ambos casos se
sugiere la forma notarial para el reconocimiento de este derecho real a favor
del cényuge o conviviente supérstite, con la adecuada descripcion e identi-
ficacion del objeto sobre el cual recae, facilitando asi su publicidad, a través
del acceso al registro de un documento autosuficiente que puede cristalizar
solo este derecho real o bien formalizar simultdneamente por ejemplo una
particion hereditaria. Para los acreedores del causante este derecho real les
es inoponible, pero para los acreedores del conyuge el derecho real de habi-
tacion queda fuera de su esfera de agresién, ya que el mismo nace desde el
fallecimiento del causante, inembargable, e inejecutable, por lo cual aunque
la inscripcion registral sea posterior al embargo, el acreedor embargante soélo
podra ejecutar la nuda propiedad si es que ésta se le ha adjudicado al conyuge
en la particion, siendo el derecho real de habitacién inatacable. En materia de
cesion de herencia, la cesién de gananciales obtuvo su cristalizacion legal en
el art. 2308. Este contrato tiene como objeto el conjunto de bienes indivisos
gananciales producto de la indivisién postcomunitaria generada por la muerte
de uno de los conyuges. El contrato de cesion de derechos gananciales debe
celebrarse por escritura publicay presentarse en el expediente sucesorio a los
efectos de su publicidad suficiente, conforme arts. 1618 inc. ay 2302 inc. b.
El reconocimiento del contrato de cesion de gananciales como una especie
del contrato de cesion de herencia deja sin sustento la discusién acerca de la
necesidad o no de la inclusion expresa de los gananciales en los contratos de
cesion de herencia, por lo cual ya no caben dudas que la cesién de herencia
sin expresién de los derechos gananciales, no los incluye, y que el contrato de
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cesion de gananciales sobre la universalidad es un contrato con eficacia traslativa.
En la etapa que se inicia con el fallecimiento del causante hasta la particion, el
conyuge supérstite puede disponer de su alicuota en la parte de los gananciales
a que tiene derecho a través de la cesién de gananciales, y sdlo a través de ella,
sea a titulo oneroso o gratuito. Teniendo en cuenta la adquisicion legal del dere-
cho real de habitacion del conyuge supérstite se recomienda una manifestacion
expresa en la escritura de cesion de gananciales con relacidon a este derecho o
bien su renuncia.

2- PARTICION HEREDITARIA Y PARTICION DE LA COMUNIDAD

La particién es un acto juridico®?, que tiene como fin la adjudicacion a cada
uno de los herederos los bienes que integran el acervo sucesorio, poniéndole
fin a la comunidad hereditaria mediante la distribucién entre los coherederos
de las titularidades activas contenidas en la herencia®®. La comunidad heredi-
taria es un comunidad universal, una sola comunidad que recae sobre la masa
hereditaria y no sobre los bienes concretos que la componen, los sujetos de
la comunidad son cotitulares del todo considerado unitariamente. La particiéon
pone fin a la comunidad y puede dar lugar a la division efectiva de los bienes
mediante la adjudicacion a cada uno de los comuneros en titularidad exclusiva
o0 en condominio, con lo cual el derecho en abstracto que tenian los comune-
ros se transforma en derecho concreto sobre los bienes. La particién puede
ser pedida en todo tiempo salvo los casos de indivision forzosa temporal. La
particion es meramente declarativa, ya que no hay en la adjudicacion la crea-
cion de un nuevo derecho, el derecho del heredero existia desde el momento
mismo del fallecimiento del causante sdlo que se encontraba en una situacién
de universalidad que no le permitia disponer de bienes singulares. La particién
fija definitivamente el contenido patrimonial singular de la adquisicion heredi-
taria®t. Es ese acto por el que la cuota aritmética y abstracta que cada uno de
los herederos tiene sobre la comunidad se traduce materialmente en bienes
determinados, sobre los cuales adquirirdn derechos exclusivos®?. Cuando el
causante sea de estado civil casado bajo el régimen de comunidad o bien hu-
biera fallecido pendiente la indivision postcomunitaria, el acervo hereditario
estard compuesto por bienes propios y gananciales. Sin perjuicio de que en
el derecho sucesorio no se debe atender a la naturaleza de los bienes, ésta
determinard forzosamente qué bienes integraran la masa hereditaria y cuéles
quedaradn fuera de ésta en virtud de la atribuciéon que se haga al conyuge
como comunero. De esta forma el conyuge reviste la doble calidad, ya que
se conjugan ambas indivisiones en el proceso sucesorio. El art. 500 del CCyC
establece que la particién de la comunidad, que incluye las operaciones de
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inventario y division de los bienes, se realizara en la forma prevista para la par-
ticion de las herencias remitiendo a la aplicacion de los arts. 2363 y siguientes,
por lo cual si todos los interesados estan presente y son plenamente capaces,
se aplica el convenio libremente acordado (art. 498), ya que la particién puede
hacerse en la forma y por el acto que por unanimidad juzguen convenientes.
Existiendo unanimidad, la particién en cuanto a su contenido puede realizarse
de cualquier modo, sea en especie o vendiendo los bienes y adjudicando su
valor, o haciendo lotes adjudicando los bienes in natura a unos herederos y a
los otros se los compensa con efectivo o con créditos contra los adjudicata-
rios®®. La particion puede ser total o parcial, se debera detallar todos o parte
de los bienes segln el caso, que componen la masa ganancial, conforme el
régimen de las presunciones legales. En caso de particion privada el inventario se
reemplaza por la denuncia de los bienes. Asimismo se deberd establecer el pasivo
ganancial, constituido por las deudas frente a terceros, por las cuales cada uno
de los conyuges responde con todos sus bienes propios y los gananciales por €l
adquiridos v las deudas entre conyuges, que se canaliza a través del régimen de
las recompensas. Luego de descontadas las deudas vy las recompensas, el activo
liquido se dividira entre los herederos y el conyuge supérstite, sin ser necesaria la
igualdad de lotes, ya que se puede prescindir del principio de particion en especie
y de laigualdad de los lotes. La particién es un negocio juridico Unico que absorbe
negocios incidentales o auxiliares que contiene, lo cual determina que los distin-
tos aspectos secundarios del negocio Unico sean inseparables, puesto que son
queridos por las partes en funcion del negocio Unico particionario®”.

En cuanto a la forma la particion puede clasificarse en privada, judicial o mix-
ta. La particion privada es aquella que celebran los herederos o bien herederos y
conyuge supérstite, estando presentes y capaces, por unanimidad, por escritura
publica. La unanimidad se exige tanto respecto de la forma como al contenido
del acto particional. Se requiere que los herederos presentes y capaces, acuer-
den por unanimidad realizar la particién de herencia extrajudicialmente y ademas
acuerden por unanimidad el contenido del acto, es decir el modo de efectuarla.
La particién judicial es la forma necesaria para realizar este acto juridico frente a
la existencia de herederos ausentes, incapaces o con capacidad restringida, opo-
sicion de terceros o falta de acuerdo entre los coparticipes, es decir que es la que
se impone frente a la existencia de ciertos sujetos que requieren un resguardo
especial de sus derechos, o frente a la necesidad de superar las diferencias irre-
conciliables entre los herederos. La particion judicial incluye un conjunto de actos
procesales que deben ser cumplidos, antes de la distribucion final de los bienes,
que consisten en el inventario de los bienes que integran el acervo hereditario, su
avallio y la particion mediante la adjudicacion. Los terceros que se pueden oponer
a la particion privada son principalmente, los acreedores de los herederos, los
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que en caso de desacuerdo con la particion efectuada podrdn impugnarla antes
de su aprobacion, ejerciendo la accion pauliana. La igualdad de los coparticipes
en la particion judicial es uno de los principios fundamentales en este tipo de
particiones, y aunque el cédigo no lo recepta expresamente, el art. 2377 refiere a
la necesidad de formar lotes de igual valor. El derecho real de habitacion del con-
yuge supérstite no configura una excepcion al principio de igualdad de lotes en la
particion judicial porque no integra la masa comun partible, sin perjuicio de que su
reconocimiento pueda generarse judicialmente en el dmbito de una particion. La
igualdad es matemética cuando las cuotas hereditarias con iguales y proporcional
cuando son desiguales, el importe de cada hijuela debe serigual al de la cuota que
el adjudicatario tiene en el acervo sucesorio. En la particion judicial intervienen
elementos propios del derecho de fondo y normas de derecho procesal que son
garantia de un proceso ordenado que culmina con la aprobacion judicial como
acto de jurisdiccion propio del proceso.

La particion mixta es la que se formaliza por instrumento privado suscripto
por las partes y que es presentado al juez del sucesorio o del divorcio a los fines
de su homologacién. Dicho procedimiento fue expresamente previsto en el inciso
2) del art. 1184 del Cédigo de VELEz, texto modificado por la Ley 17.711¢°, y tiene
una vasta aplicacién judicial, y se ha constituido en una practica muy comudn vy
aceptada. Antes de la sancion de la Ley 17.711, la jurisprudencia habia resuelto
que cuando el acto particional se formalizara por instrumento privado, la posterior
presentacion al juez de la sucesion para su homologacion o aprobacion cumple
con la exigencia forma. ZanNoNi agrega que '(...) dicha aprobacién es fundamental,
pues la decisién judicial asi motivada constituira el titulo de propiedad del adjudi-
catario no bastando la sola presentacién sin el auto homologatorio posterior (...)"
El Codigo Civil y Comercial de la Nacién, no reproduce expresamente este inciso,
ya que el art. 1017 reduce los casos a cuatro incisos dentro de los cuales no se
hace referencia a la particién formalizada por instrumento privado, presentado en
el sucesorio para su homologacién, y en consecuencia este silencio ha llevado a
una gran parte de la doctrina, a entender que la Unica forma de la particion de la
comunidad hereditaria y por lo tanto también la indivisiéon postcomunitaria, cuan-
do se trata de bienes inmuebles es la escritura publica®.

El primero de los incisos del art. 1017 se refiere a los contratos que tienen
por objeto la adquisicién, modificacion, o extincion de derechos reales sobre
inmuebles. Para el sector de la doctrina que entiende que la particiéon es un negocio
juridico tipico del derecho sucesorio y niegan su calidad contractual, este inciso
no aplicaria para la exigencia de la escritura publica como forma esencial del acto.
Dentro de la tesis que entiende que la particion de herencia reviste el caracter
de contrato plurilateral entonces el objeto del mismo tendria que encuadrar en
los casos enumerados en el inciso a) y entender que, sin perjuicio del efecto
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declarativo de la particion, ésta configura el titulo®” adquisitivo del derecho real
por parte del heredero adjudicatario®®. Sin embargo la particion no es traslativa ni
constitutiva de derechos, porque se limita a reconocer y determinar un derecho
preexistente adquirido por sucesién en estado de universalidad. En virtud de esta
concepcion consagrada expresamente en el art. 2403, se juzga que cada heredero
sucede solo e inmediatamente al causante en los objetos hereditarios que le han
correspondido en la particién, sin que haya tenido nunca ninglin derecho sobre
los que les corresponden a sus coherederos. En consecuencia no crea un derecho
nuevo, sino que especifica qué bienes corresponden al heredero por su porcién
indivisa y lo hace con efecto declarativo, por lo cual la adquisicién se produce
en el momento del fallecimiento del causante®”. Asimismo la validez de los actos
realizados por uno de los coherederos antes de la particién esta subordinada al
efecto de ésta, circunstancia que se refuerza con el reconocimiento de la eficacia
condicionada que se otorga a la cesiéon de herencia sobre bien determinado en
el art. 2309.

Para la particion rige el principio del art. 2369, por lo tanto si los herederos
estan presentesy son capaces la particion puede formalizarse por escritura publica
o por instrumento privado presentado al juez de la sucesién, el que debera ser
homologado con el objetivo de cumplir con el control de legitimidad en funcién de
los requerimientos legales’™. A diferencia de lo analizado para la particion judicial,
en la privada no rigen los principios de igualdad y de particion en especie, por lo
cual en ésta los coparticipes pueden convenir licitamente la desigualdad de los
lotes que les corresponderdn a cada uno, existiendo acuerdo, expresa FORNIELES,
todo es admisible, incluso la adjudicacién de lotes desiguales sin compensacion.

La particion privada podrd ser impugnada por vicios de la voluntad siendo
aplicables las normas sobre nulidad de los actos juridicos, vy el plazo de prescripcion
de dos anos del art. 2562 inc. a, sin embargo, cualquier acto dispositivo del
adjudicatario implica una ratificacion del acto partitivo, neutralizando la accion
de nulidad.

NOTAS

1  "Estaseccion 3 del Capitulo I sigue el modelo del Codigo Francés reformado en 1965 -que a su
vez se baso en anteriores modificaciones de la legislacion belga y holandesa- y propone un
cuerpo de normas aplicables a los conyuges, sea que permanezcan bajo el régimen legal o que
hayan elegido uno convencional, no sélo constituye la base de todo régimen sino también lo
esencial para los matrimonios que carecen de fortuna". Citado por Mariel MOLINA DE JUAN
en "Tratado de Derecho de Familia" Segun Codigo Civil y Comercial de 2014, Tomo . Directoras
Aida Kemelmajer de Carlucci, Marisa Herrera y Nora Lloveras, Rubinzal Culzoni Editores,
pag. 602.

2 Ladenominacién "régimen primario” tiene su origen en el derecho continental, en la reforma
del Codigo Civil francés de 1965 y surge de la distinciéon entre normas "primarias’, aquellas
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inderogables que nacen como consecuencia del matrimonio y normas "secundarias" que deri-
van de la voluntad de las partes, seguin el régimen de bienes del matrimonio o de la aplicacion
supletoria de la ley y ha sido definido por Simén Santonja como "reglas de caracter impera-
tivo aplicables a todos los regimenes sean legales o convencionales, y que tienen por objeto
asegurar un minimo de interdependencia y satisfacer las necesidades del hogar y la indepen-
dencia, en especial de la mujer casada" Estas normas de caracter imperativo tienden a hacer
operativos los pilares y valores basicos de la familia que deben ser protegidos y garantizados
por el Estado: vivienda, solidaridad, proteccién de trafico negocial, buena fe y proteccién de
los menores e incapaces.

PISARELLO, Gerardo, Vivienda para todos, un derecho en (de) construccion, el derecho a una
vivienda digna y adecuado como derecho exigible, Barcelona, Icaria 2003, pag. 76.

CNCiv. Sala C, 27/5/1986 "M.J.M c. M.D.M" JA 1986-1V-150.

Un inmueble ganancial puede ser embargado y subastado por los acreedores del conyuge
titular, por lo que la falta de cumplimiento de los recaudos previstos por el art. 1277 del Cédigo
Civil, para la constitucion de la hipoteca, sélo provocaria la falta de privilegio del acreedor y
no la inejecutabilidad de la deuda. CNCivil, Sala L, Marzo 24-995. El Dial-AECS8E.
MESSINEO, en Manual de Derecho Civil y Comercial, t. 111, pag. 486.

SCJ Provincia de Buenos Aires, 17/03/1992 "Tolosa, Roberto y otra c. Pedn, Juan s/Nulidad de
Acto juridico"; "La ausencia del consentimiento de uno de los cényuges a la disposicién de un
bien ganancial, no determina la invalidez del acto, sino sélo la inoponibilidad de sus efectos al
conyuge cuyo consentimiento se ha preterido, ya que el déficit puede ser salvado por el juez,
si no existe justa causa para la negativa"

BUERES, Alberto, Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, analizado, comparado y concordado,
Tomo 1, pag. 356.

"La restriccién al poder de disposicion de bienes que establece el art. 1277 primera parte del
Codigo Civil tiene por finalidad evitar que la libre administracién establecida en el art. 1276
del mismo ordenamiento se convierta en un instrumento de fraude en detrimento del otro,
privandolo de la mitad que pudiera corresponderle al tiempo de la disolucién de la sociedad
conyugal. (Camara Civil y Comercial, Salta, Sala V, Agosto 23-996). LL 1998-B865. (Camara de
Apelaciones Civil y Comercial de San Martin, Sala II, Mayo 31-984) ED, 111-241.

Camara Nacional Civil, Sala G, febrero 23-981, ED, 94-219.

Art. 457: "Requisitos del asentimiento: En todos los casos en que se requiere el asentimiento
del conyuge para el otorgamiento de un acto juridico, aquél debe versar sobre el acto en si y
sus elementos constitutivos.”

Deberé consignarse no solo la identificacion de los bienes sino también los elementos cons-
titutivos del acto juridico, por ejemplo, en una compraventa la necesidad de establecer un
precio minimo de venta o en la constitucion de un gravamen hipotecario, el monto maximo
por el cual se podra constituir el mismo.

Conclusion de la XXXVIII Jornada Notarial Bonaerense, Bahia Blanca, 2013: "La declaracion
del conyuge o conviviente titular, en el sentido de que el bien transmitido no constituye su
vivienda familiar, serda manifestacion suficiente para: a) dar por cumplido con los requisitos
de ley vy b) considerar el titulo inobservable desde el punto de vista de un futuro estudio de
titulos”. Ver el trabajo presentado en dicha Jornada: Tema I. Coordinador General: Lamber,
Neéstor Daniel. "El estatuto legal forzoso de la vivienda familiar y su cristalizacion a través del
asentimiento conyugal", El asentimiento habitacional. Karina Vanesa Salierno, Laura Marisa
Patricio, Patricia Edith Montes, Ana Antoniela Lavecchia.

REBORA, Instituciones de la familia, T. III. P4g. 83 y ss. N° 8.

LAFAILLE, "La teoria de la subrogacion real’, JA, 1942-1V-1vy ss.

El "principio de incolumnidad" tiene sus origenes en el derecho francés y fue introducido en
nuestro derecho por Carlos H. VIDAL TAQUINI como un fin de la ley.

El principio de accesion que nace de la teoria general del derecho, en particular en lo atinente
a los derechos reales, determina que lo accesorio sigue la suerte de lo principal.
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Art. 1993: Imposibilidad de uso y goce en comun: Si no es posible el uso y goce en comun por
razones atinentes a la propia cosa o por la oposiciéon de alguno de los condéminos, éstos reu-
nidos en asamblea deben decidir sobre su administracion.

Art. 1994: Asamblea: Todos los condéminos deben ser informados de la finalidad de la con-
vocatoria y citados a la asamblea en forma fehaciente y con anticipacion razonable. La re-
solucion de la mayoria absoluta de los condéminos computada segin el valor de las partes
indivisas aunque corresponda a uno solo, obliga a todos. En caso de empate debe decidir la
suerte.

Despacho que suscribieron Mazzinghi, Méndez Costa, Trujillo, Zannoni, Legén, Belluscio,
Bendersky, Di Lella, Borda, Kemelmajer de Carlucci y Lloveras.

MAZEAUD. Lecciones de derecho civil, vol. I, pag. 265. N° 183.

CSJN, Fallos, 24:177; 30-585; 47:270.

SCBA, Fallos, 6 serie, IV-180; Revista de Legislacién y Jurisprudencia, VII-115.

Conforme, autos "Pugliese Rosana s/Accién Declarativa (art. 322 Codigo Procesal)" sentencia
del 22/12/2015, Juzgado Nacional Civil N° 63, Expediente 89310/2015.

KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida. Tratado de Derecho de Familia, Tomo I, Ed. Rubinzal-
Culzoni, pag. 824.

GUAGLIANONE, Aquiles H. Disolucion y Liquidacion de la Sociedad Conyugal, Ediar, 1965.
CAPITANT, H. "De L'indivision qui suit la dissolution de la communauté de biens entre
époux", en Revue Critique de Legislation et de Jurisprudence, Paris, 1929, t. XLIX, pag. 75.

Art. 461: "Los conyuges responden solidariamente por las obligaciones contraidas por uno de
ellos para solventar las necesidades ordinarias del hogar o el sostenimiento y la educacion de
los hijos de conformidad con lo dispuesto en el art. 455" (los conyuges deben contribuir a su
propio sostenimiento, el del hogar vy el de los hijos comunes, en proporcion a sus recursos...).
Art. 462: Los actos de administracion y disposicién a titulo oneroso de cosas muebles no re-
gistrables, cuya tenencia ejerce individualmente uno de los cényuges, celebrados por éste
con terceros de buena fe, son validos, excepto que se trate de los muebles indispensables del
hogar o de los objetos destinados al uso personal del otro conyuges o al ejercicio de su trabajo
o profesion. En tales casos el otro conyuge puede demandar la nulidad dentro del plazo de
caducidad de seis meses de haber conocido el acto y no mas alla de seis meses de la extincion
del régimen matrimonial.

Art. 467: Cada uno de los conyuges responde frente a sus acreedores con todos sus bienes
propios v los gananciales por él adquiridos. Por los gastos de conservacién y reparacion de los
bienes gananciales responde también el cényuge que no contrajo la deuda, pero sélo con sus
bienes gananciales.

Propuesta que (...) "constituye una de las herramientas juridicas mas relevantes que la practi-
ca judicial ha mostrado en materia de divorcio, por ser altamente significativa, para la reso-
lucién del conflicto, que sean los propios conyuges o protagonistas de la ruptura matrimonial
quienes arriban a un acuerdo sobre los diferentes efectos que se derivan de este cambio en
sus vidas" HERRERA, Marisa y Kemelmajer de Carlucci, Alda, "Convenio regulador en el di-
vorcio. Respuestas a preguntas equivocadas”. LL. 17/03/2015, Columna de opinion. En contra,
Solari, Néstor E, "Convenio regulador en el divorcio sin causa en el Cédigo Civil y Comercial
de la Nacién', cit. LL, 28/10/2014, 1V, donde, ademas de considerar que es inconstitucional,
afirma que "dificulta y complejiza el procedimiento judicial del divorcio.

Art. 439: "El convenio regulador debe contener: las cuestiones relativas a la atribucién de la
vivienda, la distribucién de los bienes, y las eventuales compensaciones econdmicas entre los
conyuges, el ejercicio de la responsabilidad parental, en especial, la prestacion alimentaria,
todo siempre que se den los presupuesto facticos contemplados en esta seccion, en consonan-
cia con lo establecido en este titulo y en el titulo VII de este Libro. Lo dispuesto en el parrafo
anterior no impide que se propongan otras cuestiones en interés de los conyuges.

814 Revista Notarial 985 / 2017



33

34

35

36

37

38

39

40

41

42
43

44
45

46
47

48
49

50

51

/40 JORNADA NOTARIAL BONAERENSE /

"La atribucion de la vivienda sobre un inmueble no ganancial no tiene naturaleza real (...) por
eso, el derecho puede hacerse valer frente al esposo, pero no puede perjudicar el dominio de
un tercero propietario de la vivienda que la familia ocupaba en precario, es que el titulo que
viniera amparando la ocupacion para fines de vivienda ajena durante la convivencia, no sufre
modificacion en virtud del convenio o de la decision judicial, por eso, corresponde el desalojo
de la conyuge si el inmueble habia sido cedido en comodato precario por la madre del marido”.
KEMELMAJER DE CARLUCCI, Proteccion juridica de la vivienda familiar, pags. 298/299.
KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, Tratado de Derecho de Familia. Tomo I, Rubinzal-Culzo-
ni, pag. 515.

FERRER, Francisco A. M, El Régimen Patrimonial del Matrimonio, Rubinzal Culzoni, 1ra ed.
2017. Alterini, Jorge H, Cadigo Civil y Comercial comentado, t. XI, pags. 866/867.

POTHIER, Oeuvres, T. VII, pag. 317 y siguientes, citado por Zannoni, Eduardo, Derecho Civil,
Derecho de Familia, Tomo 1, 3ra edicién, pag. 763.

DIAZ DE GUIJARRO, Enrique, "La restitucion del valor de los bienes propios del marido
cuando no subsisten en especie al liquidarse la sociedad conyugal’, JA 75-999. Bidau, José F.
"El derecho de ambos cényuges a exigir el reintegro del valor no invertido de sus bienes pro-
pios" en Revista del Colegio de Abogados de Buenos Aires, pag. 445, 1944; Borda, Guillermo,
Tratado de Derecho de Familia, T1, p4ag. 358. Belluscio, Augusto, Manual de Derecho de Familia, T
11, pag. 162 y su voto en CNCiv. Sala C, febrero 111977, LL1977-D; Zannoni, Eduardo, Derecho
de Familia, Tomo I, pag. 693; Fassi, Santiago y Bossert, Gustavo, Sociedad Conyugal, T 2, pag.
268.

MAZZINGH]I, Jorge A. "Derecho de familia", N° 345. CNCivil, sala D, 24/V11/1959, Rev. La Ley,
t. 137, pag. 601.

BELLUSCIO, Augusto C. Manual de Derecho de Familia. Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires,
2011, pag. 551.

CNCiv. Sala K, "T.F.M.c G.M.G s/Liquidacion de sociedad conyugal”. Ordinario, del 20/10/2014.
AR/JUR/80568/2014.

"Régimen de bienes del matrimonio', BA, Ed. LL, 2001, pag. 58.

VAZ FERREIRA, Eduardo, Tratado de la sociedad conyugal, 3ed. BA, Astrea, 1979, T I, N° 128.
CACC de Mar del Plata, BA, 12/11/2015. Medida Precautoria, Art. 722. En el caso, previo a la
demanda de divorcio, la accionante peticioné el embargo sobre el 50% de la indemnizacion
por despido que percibio el demandado, con la finalidad de resguardar la integridad del pa-
trimonio ganancial y garantizar los derechos que pudieran corresponderle al momento de la
liquidacion. Fundo su derecho en el art. 233 del CC que hoy tiene reflejo en el art. 722 CCyC
que prevé medidas provisionales relativas a los bienes en el divorcio y en la nulidad del ma-
trimonio.

CNCiv. Sala A, 14/5/2001, ED 193-387, Sala E, 28/2/2000, LL 2000-D-173.

FASSI, Santiago C.; Bossert, Gustavo A. Sociedad Conyugal, Tomo I, pag. 354. Sambrizzi,
Eduardo. Régimen de bienes en el matrimonio, T I, pag. 198 y nota 101, LL, BA, 2007.

CNCiv. Sala F, "BH C/DDE S/Liquidacién de sociedad conyugal”. Expte. 26765/2013.

Juzgado de Familia N° 1, Mendoza, "HV.M. y G.A por divorcio C.G.A por inc. aumento cuota
alimentaria". 9/10/2012.

Fundamentos del anteproyecto.

SCHIRO, Maria Victoria, "El derecho de danos en el derecho de familia" Krasnow, A. (Dir.)
Tratado de derecho de familia, La Ley Bs. As. 2015, T. I, pag. 1082.

MOLINA, Mariel. "Compensacion econdmica en el divorcio. Una herramienta juridica con
perspectiva de género". RDF 57-188.

Para LEPIN MOLINA es el unico efecto patrimonial que nace con la terminacion del matri-
monio. Lepin Molina (Dir.) Compensacién econdémica. Doctrinas esenciales, Santiago de Chile:
Thomson Reuters, 2013, pag. 170.
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AZPIRI, Jorge O. Régimen de bienes del matrimonio, pag. 279. Mizrahi, Mauricio Luis, Familia,
matrimonio y divorcio, pag. 435, Méndez Costa, M. Josefa, Codigo Civil Comentado-Derecho de
Familia Patrimonial, pag. 358/359, SC de Mendoza, JA 1997-11-633; Lambois, Susana, "Una vez
mas sobre los convenios de liquidacion de la sociedad conyugal previos a su disolucion” en
comentario al fallo de la Cadmara de San Isidro, LL, BA, 2002-268.

VAZ FERREIRA, Eduardo, Tratado de la sociedad conyugal, Montevideo, 1959, pag. 223. Bos-
sert, Gustavo A, "Convenio de liquidacién entre cényuges', LL, 149-968.

CNCiv. Sala C, del 6/8/1974 JA 27-216. Cam. Civ. y Com. Corrientes, Sala IV, autos "Valdez,
Teodoro s/Sucesién" del 6/4/2011. LL on line AR/JUR 15759/2011.

XXII Jornada Nacional de Derecho Civil, Tucuman 2011: "Liquidacion de sociedad conyugal
y fuero de atraccion. De lege data: Por unanimidad: La liquidacion de la sociedad conyugal
disuelta en vida de los conyuges que se encontrare pendiente a la muerte de uno de ellos,
resulta atraida por el juicio sucesorio y debera tramitar ante el juez que resulte competente
conforme lo dispuesto en el art. 3284 del CC, aun cuando una sucesiva sociedad conyugal se
hubiera disuelto por la muerte".

Cam. Civ. y Com. La Plata, Sala III, "Jandizio, Estanislao s/sucesién’, 12/9/1995: "La sucesion
comprende tanto los derechos que reconocen su fuente en la vocacion sucesoria como los que
se actualizan por la particion de gananciales. Ello, por la simple razon que ambos de liquidan
en el expediente sucesorio"

FAZIO DE BELLO, Marta E. y Martinez, Nory Beatriz. "Proteccién de la Vivienda en el Pro-
yecto del Cédigo’, en LL del 22-1-2013, pag. 1. "El Proyecto de Cddigo Civil y Comercial de la
Nacion 2012, regula la proteccion de la vivienda en el Libro Primero, Parte General, Titulo III,
Capitulo III. Este capitulo se propone regular la vivienda como un derecho humano a diferen-
cia de la ley actualmente vigente que solo establece la proteccion de la vivienda familiar”.
MOISSET DE ESPANES, Luis, "El derecho real de habitacién del conyuge supérstite. (Pro-
teccién de bienes muebles)", pag. 9. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Cordoba.

La nocién de acto juridico debe entendérsela como causa fuente de relaciones juridicas pero
también como causa fin, ya que mediante la particion se quiere lograr un efecto juridico de-
terminado (...) ALTERINI, Atilio Anibal. Derecho Privado, 3ra edicion, Abeledo Perrot, BA,
1995, pag. 323. En el supuesto de la particion, la finalidad del negocio se encuentra en la
efectiva adjudicacion de los bienes a cada uno de los herederos poniéndole fin al estado de
indivision.

ZANNONI, Eduardo A. Manual de Derecho de las sucesiones, 5ta edicion, Ed. Astrea, pag. 332.
Ob. Cit. pag. 375.

MAFFIA, Jorge O. Tratado de Sucesiones, 2da ed, Abeledo Perrot, BA, 2010, Tomo I, pag. 509.
ALTERINI, Jorge, Cddigo Civil y Comercial Comentado, Tomo XI, pag. 399.

MENDEZ COSTA, Maria Josefa. "Particién de gananciales: negocio juridico unico", LL, 1984-E,
155.

Antesdela Ley 17.711 la inica forma autorizada por la ley era la escritura publica, si su objeto
eran inmuebles o superara los mil pesos. Este se cristalizo en una acordada de las Camaras
Civiles de la Capital del 21/3/1921 declard que carecian de validez las particiones formaliza-
das en escrito presentado por las partes, aunque fuera aprobada por el juez. En 1924 el fallo
plenario "Bollini de Batilana, M v. Schoo Lastra, Oscar y Bonneu, Enrique" entendié que la
particion efectuada por herederos mayores de edad aprobada judicialmente y debidamen-
te inscripta, tiene el sello de auténtico de los instrumentos publicos y constituye un titulo
perfecto e inatacable que hace innecesaria la escritura publica. La Suprema Corte de Buenos
Aires, el 14/04/1956 en autos "Allan Normando s/Sucesiéon' establecié que la particion mixta
para que sea eficaz y surta plenos efectos, requiere su aprobacion por el juez, pero ello no
significa que el convenio que la presupone carezca de fuerza obligatoria y sea susceptible
de dejarse sin efecto unilateralmente por sus firmantes. La ley 17.711 reformé el inciso 2
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previendo expresamente como excepcion a la escritura publica el convenio por instrumento
privado presentado al juez de la sucesion.

PEREZ LASALA, José Luis, Tratado de sucesiones, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2015, tomo I,
paginas 696 y 697. 2- Medina, Graciela, Proceso sucesorio, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, cuarta
edicion ampliada y actualizada, 2017, tomo II, pags. 230 y 231. 3- Mariani de Vidal, Marina,
y Abella, Adriana, Derechos reales en el Codigo Civil y Comercial, Buenos Aires, Zavalia, 2016,
tomo I, pags. 223 y 224. 4- Urbaneja, Marcelo Eduardo, Propiedad horizontal, Buenos Aires,
El Derecho, 2016, pags. 59 vy 60; idem, Prdctica notarial de contratos usuales. 1, Buenos Ai-
res, Astrea, segunda edicion, 2017, pagina 200. 5 Urbaneja, Marcelo Eduardo, "Metodologias
subsanatorias de inexactitudes registrales"’, LIX Seminario "Laureano Arturo Moreira", de la
Academia Nacional del Notariado, de junio de 2010, pags. 53 a 75, publicacion de la misma
Institucion, y Revista del Notariado, Colegio de Escribanos de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, en numero 908, abril-mayo-junio de 2012, pags. 141 a 173.

Titulo entendido como causa fuente, es decir negocio juridico causal que tiene como fin inme-
diato producir la adquisicion, modificacion, o extincion de un derecho real.

Asilo explica claramente URBANEJA, Marcelo Eduardo en Jornadas Nacionales de Derecho
Civil, Comision 10 Derecho Notarial: "Forma de la Particion Privada de la Comunidad He-
reditaria” (...) No debe dudarse que la particién es un titulo adquisitivo del derecho real (en
la mayor parte de estos casos, del dominio o de la propiedad horizontal), pues la naturaleza
"declarativa y no traslativa" (art. 2403 del CCyC) solo tiene impacto en el efecto retroactivo,
pero no en la titularidad, que ahora es fundada en una nueva causa-fuente. Notese que el
ordenamiento imperante no significa que la particion deba hacerse por escritura publica en
todos los casos en que no sea judicial, sino solamente cuando exista un inmueble en la masa
partible. De lo contrario, podra hacerse por instrumento privado, sin necesidad de ser presen-
tado al juez de la sucesion, pues ninguna norma nacional lo impone, en consonancia con la
tesis de Zannoni ya aludida. Claro esta que sobre esta lectura avanzan las normas procesales
locales, que suelen exigir la "homologacion'.

ZANNONI, Eduardo A, Derecho de las sucesiones, Tomo 1, 5ta Ed., Astrea, Buenos Aires, pag.
705. Malaurie, P; Brenner, C., Les successions, les liberalites, 6 ed. LGDJ, Paris, 2014. Nro. 982.
Planiol-Ripert, Tratado prdctico de derecho civil francés, T IV, nro. 639. Fornieles, S. Tratado de
las Sucesiones, T 1, 4ta ed. TEA, BA, 1958, T I, nro. 296.

Asi se voté por minoria de 8 votos contra 9 en las Jornadas Nacionales de Derecho Civil ce-
lebradas en La Plata en septiembre de 2017, Comisién N° 10, Derecho Notarial: "(...) Ademas
de los referidos supuestos previstos en el art. 2371 del CCyC, el ordenamiento en vigor permi-
te otorgar la particién mediante escritura publica o instrumento privado presentado al juez
para su homologacién. No resulta de aplicacion el inciso a) del art. 1017 del CCyC en virtud
de tratarse de un acto declarativo rigiendo al respecto la libertad de formas y lo previsto en el
art. 2369 del CCyC".
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PONENCIAS

1. El asentimiento conyugal podra ser objeto de apoderamiento, con las limi-
taciones establecidas en el art. 459, es decir que en todos los casos de aplicaciéon
del asentimiento para la disposicién de los derechos sobre la vivienda familiar o
de los muebles indispensables, los conyuges no pueden otorgarse entre si poder
para dar este asentimiento, porque la norma prioriza un bien juridico superior
de tutela especial, y en consecuencia deberdn apoderar a un tercero quien sera
el que de forma imparcial resuelva los requisitos de la negociacion en cada caso
concreto. Dicha limitacion se establece vy se justifica sélo en los casos en los que
se aplica el art. 456.

2. El acto dispositivo otorgado sin asentimiento en los términos del art. 456
0 470 es vélido hasta tanto el conyuge demande su nulidad en los términos del
art. 388.

3. En materia de disposicion de bienes inmuebles, la declaracién del conyuge
titular, en el sentido de que el bien transmitido no constituye la vivienda familiar,
serd manifestacion suficiente para 1) Dar por cumplido con los requisitos de ley,
2) Considerar el titulo inobservable desde el punto de vista de un futuro estudio
de titulos.

4. El plazo de caducidad de 6 meses establecido en el art. 456, deberd con-
tarse desde la inscripcion registral en el caso de disposicién de derechos reales
sobre inmuebles.

5. La falta de declaracién del caracter propio del bien en el acto de adqui-
sicion puede subsanarse por instrumento notarial complementario, o por decla-
racion judicial ante la oposicion o negativa del conyuge, asi como también podra
subsanarse la omision de asentimiento conyugal en un acto dispositivo que asi
lo requiera (art. 456 o0 470), por escritura complementaria confirmatoria del acto
originario invélido relativo. Los requisitos del art. 466 se aplican a las adquisicio-
nes formalizadas con posterioridad al 1/8/2015, ya que las anteriores lo fueron
bajo la letra del art. 1246 del CC habiendo integrado los cényuges su voluntad
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con las normas vigentes al momento de la celebracion del acto, que no exigian la
conformidad del conyuge para la configuracion del bien propio.

6. Conforme el art. 470 CCyC, los conyuges pueden adquirir bienes en con-
dominio, sobre los cuales ostentardn una titularidad conjunta de dominio que se
regird por las normas del derecho real del condominio sin alterar por ello la califi-
cacion que corresponde hacer de cada una de las alicuotas de uno y otro conyuge,
que podran ser de la misma o distinta proporcién propias y/o gananciales. A cada
parte alicuota del condominio se le aplicaran las reglas propias del derecho real,
pero sin posibilidad de aplicar las normas de administracion de la cosa comun de
los arts. 1993y 1994 va que el art. 470 establece expresamente la administracion
y disposicion conjunta de la cosa comun, excepciéon que se justifica en el régimen
de comunidad y en la necesidad de evitar conflictos entre los conyuges.

7. Es materia de calificacion notarial la legitimacién del disponente de estado
civil divorciado, en los casos que se vinculan con los arts. 456 y 443 CCyC, con
los efectos establecidos por el art. 444, por lo tanto se debera dejar constancia
en el texto escriturario de la no configuracion de los extremos establecidos por la
norma, sin perjuicio de la inscripcion registral establecida por el art. 444 para su
oponibilidad.

8. Durante la etapa de indivision, los conyuges pueden celebrar por escritura
publica, acuerdos de administracién disposicion y uso de los bienes indivisos y
pueden codisponer los bienes indivisos.

9. Conforme lo establecido por el art. 482, a falta de acuerdo en la etapa de
indivision postcomunitaria, el conyuge titular podra disponer de los bienes ganan-
ciales de su titularidad con el asentimiento conyugal del otro.

10. Asimismo a falta de acuerdo, la vigencia de las reglas de administracion
y disposicion contienen la limitacion especial con relacion al asentimiento conyu-
gal, establecida en el segundo parrafo del art. 482, por lo cual o bien se prestara
simultdneamente con el acto que exceda la administracion ordinaria, o bien se
otorgardn nuevos poderes o asentimientos especiales.

11. La prueba del derecho a recompensa incumbe a quien la invoca y puede
ser hecha por cualquier medio probatorio, entre ellos destacamos el Acta Notarial
de reconocimiento: a) Como forma valida vy eficaz para preconstituir la prueba
sobre: el origen de los fondos utilizados por los cényuges en la adquisicion de los
bienes durante el matrimonio, la manifestacion de reconocimiento de inversion
de bienes propios o gananciales en determinado negocio, la utilizacion de dinero
propio en mejoras un bien ganancial y viceversa, o un recibo de fondos propios
invertidos en cancelacién de deudas y b) como forma vélida y eficaz complemen-
taria de un acuerdo de liquidacion de la comunidad tanto en vida de los conyuges
como en caso de fallecimiento de uno de ellos para reconocer el derecho credito-
rio a favor del cényuge y/o de la comunidad.
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12. La compensacion econdmica se reconoce como un derecho creditorio,
por lo cual es susceptible de negociacion, se le aplican las normas de las obligacio-
nes de dar, y asimismo los acuerdos podran modalizarse con condiciones resolu-
torias o plazos, finalmente frente a la muerte del conyuge deudor, el beneficiario
podra reclamarlo en la sucesién como un acreedor més del causante.

13. No hay obligacion de denunciar los bienes en el proceso de divorcio como
requisito previo a la particion privada por escritura publica, pueden haber sido de-
nunciados en el convenio regulador como una propuesta que es susceptible de
modificacion por la escritura publica de particién posterior o pueden establecer
en dicha propuesta que con relacién a los bienes gananciales, su distribucion serd
acordada privadamente.

14. Cuando la extincion de la comunidad de ganancias se produce por muer-
te, la indivision postcomunitaria se confunde con la indivision hereditaria, ambas
deben ventilarse en el proceso sucesorio, pero la primera debe liquidarse previa-
mente mediante la cancelacion del pasivo, el reconocimiento de las recompensas,
para luego ingresar el remanente en la comunidad hereditaria, de la que podra
formar parte o no el conyuge supérstite dependiendo de la existencia o no de
bienes propios o personales.

15. Para el ejercicio del derecho real de habitacién del conyuge supérstite,
cuya adquisicién tiene origen legal, no es necesaria su peticion expresa en el
expediente, pero si requiere un reconocimiento a los efectos de su inscripcion
registral.

16. El derecho real de habitacion del conyuge supérstite, se adquiere por
derecho propio y en forma originaria, es decir que el conyuge supérstite no lo
recibe por causa hereditaria, sino por causa legal, se le atribuye por su condicion
de tal, independientemente de su derecho sucesorio sobre los bienes propios o
personales y su derecho al 50% como comunero sobre los bienes gananciales.

17. Se sugiere la forma notarial para el reconocimiento de este derecho real
a favor del conyuge, con la adecuada descripcién e identificacion del objeto so-
bre el cual recae, facilitando asi su publicidad, a través del acceso al registro de
un documento autosuficiente que puede cristalizar sdlo este derecho real o bien
formalizar simultaneamente por ejemplo una particién hereditaria.

18. Teniendo el cuenta la causa de adquisicion legal del derecho real de ha-
bitacion del cényuge supérstite se recomienda una manifestacién expresa en la
escritura publica de cesién de gananciales con relaciéon a este derecho o bien su
renuncia.

19. Para la particion de la comunidad hereditaria rige el principio del art.
2369; por lo tanto si los herederos estdn presentes y son capaces la particion
puede formalizarse por escritura publica o por instrumento privado presentado al
juez de la sucesion, el que debera ser homologado con el objetivo de cumplir con
el control de legitimidad en funcién de los requerimientos legales.
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NUEVO ESTATUS
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LAS RELACIONES
FAMILIARES
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PONENCIA

1) CONCEPTO. El legislador legitimé la situacion de hecho de los concubinos
generando un nuevo estatus familiar con implicancias patrimoniales. La unién con-
vivencial no modifica el estado civil, sino que lo complementa: se puede ser soltero,
divorciado o viudo y, a la vez, tener una uniéon convivencial.

2) PACTO. Distingue la situacion de los convivientes que han celebrado pacto de
convivencia respecto de aquellos que no lo han hecho.

a) Concepto. Por medio del pacto, se permite a los convivientes armar su propio
régimen patrimonial con cualquier caracteristica que sea, estableciendo su contenido
y sus efectos. Tienen una amplia discrecionalidad y autonomia de la voluntad.

b) Limite. Encuentra como limite un piso minimo integrado por la compensacion
econdmica, enriquecimiento sin causa, uso de la vivienda familiar, derecho a la vi-
vienda en caso de muerte y prestacion alimentaria, la igualdad de los convivientes, el
orden publico y los derechos fundamentales de los integrantes de la union.

) Oponibilidad. Los pactos son oponibles entre las partes v los terceros durante
la vida de los convivientes una vez registrados o para aquellos que los conocieron,
pero inoponibles frente a los herederos, es decir, frente a los continuadores de la
persona del conviviente.

3) CONTRIBUCION. Los convivientes tienen el deber de contribucion que abar-
ca la asistencia reciproca vy la contribucion a los gastos del hogar, todo ello como una
consecuencia natural del proyecto de vida en comun.

4) RESPONSABILIDAD. Ninguno responde por las obligaciones del otro con la
excepcion de las obligaciones contraidas por uno de los convivientes o conyuges para
solventar las necesidades ordinarias del hogar, el sostenimiento y educaciéon de los
hijos, reflejandose el deber de contribucion de la familia en la responsabilidad solidaria
por las deudas asumidas por el otro.

Tanto en la contribucion en los gastos del hogar como en la responsabilidad fren-
te a terceros la cuestion radica en determinar qué obligaciones comprende debiendo
ponderarse la finalidad del gasto, si el gasto es usual, su razonabilidad, en vinculacion
con el nivel de vida de la familia.

4)VIVIENDA. a. Asentimiento. Solo en el caso de las uniones registradas el asen-
timiento del conviviente para disponer de los derechos sobre la vivienda familiar y de
los muebles indispensables de ésta vy transportarlos fuera de la vivienda. Al referirse
“los derechos sobre la vivienda” se requiere asentimiento para todos los derechos
reales y personales como la venta, la permuta, la donacién, los derechos reales de
garantia, la locacién, etcétera.

b. Ejecutabilidad. La vivienda tampoco puede ser ejecutada por deudas con-
traidas después de la inscripcion de la unién convivencial, excepto que hayan
sido contraidas por ambos convivientes o por uno de ellos con el asentimiento
del otro.
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c. Alcance. Entendemos que la proteccién de la vivienda se extiende no soélo
al inmueble de propiedad de uno o ambos convivientes sino que también a la
vivienda alquilada o a casas rodantes o barcos (siempre que sean registrables).

d. Afectacion al régimen de vivienda. Se recepta la posibilidad del conviviente
del titular de ser beneficiario del régimen de vivienda del inmueble.

e. Atribucién por cese. Cesada la convivencia en vida de los convivientes se
atribuird la vivienda conforme lo determinado en el pacto. A falta de éste, para
determinar su atribucion serd menester tomar en cuenta la modalidad de funcio-
namiento familiar y la distribucién de los roles durante la convivencia, con inde-
pendencia de que se trate de un inmueble de titularidad de ambos convivientes o
de uno solo. Se aplica igual criterio para el inmueble alquilado.

f. Fallecimiento. Es una innovacion el derecho ipso iure del conviviente su-
pérstite de atribucién de la vivienda sede del hogar convivencial establecida en el
inmueble de titularidad Unica del conviviente fallecido durante el plazo méximo
de dos anos cuando carezca de vivienda propia habitable u otros bienes que le
permitan acceder a ella.

5) COMPENSACION. El instituto de la compensacion economica se funda
en la solidaridad familiar. Consideramos que no se trata de una dacién en pago,
sino que tiene su propia naturaleza juridica, derivada de derechos nacidos de las
relaciones de familia.

a. Alcance. No debe reducirse solamente a aquellos casos en que un convi-
viente aportd en forma no econdmica sino que también a todos aquellos casos en
que el aporte (econdomico o no econdmico) de uno beneficid al otro cuando esto
produzca un desequilibrio manifiesto.

b. Requisitos. Debe acreditarse el estado patrimonial de cada uno de los con-
vivientes al inicio y al cese de la convivencia, y también los medios de que dispuso
cada uno durante esa convivencia, toda vez que lo que se valora es si ha existido
una disminucién en el patrimonio del conviviente que reclama la compensacion,
que provoque un desequilibrio econémico, y que reconozca causa en la ruptura
de la convivencia, con un plazo de caducidad de seis meses. El plazo de caducidad
es de seis meses desde el cese de la convivencia.

c. Supuestos. En principio, procede en todos los casos de cese de la convi-
vencia. En caso de muerte o ausencia con presuncion de fallecimiento debera
entablarse la demanda contra los herederos del conviviente.

Matrimonio. Cuando el cese de la convivencia se produce por el matrimonio
de los convivientes no se darfa el requisito del empeoramiento de la situacion
econdmica para la procedencia de la compensacion, porque no sélo se continta
con el proyecto de vida en comun, sino que se lo reafirma con el matrimonio.
Por eso propiciamos que en este caso aplicar la caducidad para el ejercicio de la
accién, constituiria un caso de injusticia, toda vez que se impediria, de aplicarse
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la ley como esta redactada, el ejercicio de la accidn transcurridos los seis meses.
El término caducidad debe entenderse en el sentido amplio de extincion de la
accion, no del derecho, y computarse como plazo de prescripcion, que queda
suspendido mientras subsista el matrimonio y asi para determinar la procedencia
de la compensacion se tomara en cuenta el estado patrimonial de los devenidos
conyuges desde el inicio de la unién convivencial todos los afos de vinculacion:
tanto los de la convivencia como los del matrimonio.

6) DISTRIBUCION DE LOS BIENES. Para la distribucién de los bienes por
cese de la convivencia se establece que los bienes adquiridos durante la convi-
vencia se mantienen en el patrimonio de quien ingresaron lo que lleva a la nece-
sidad de darle un marco legal aplicando figuras contractuales y del ambito de la
responsabilidad civil (simulacion, enriquecimiento sin causa, sociedad de hecho,
condominio, etc.). EI CCyC recepté la jurisprudencia durante el Codigo velezano.

a. Sociedad de hecho. La presuncion de ganancialidad de los bienes adquiri-
dos durante el matrimonio no puede aplicarse por analogia a la union convivencial
pero probada la relacién convivencial debe interpretarse la figura de la sociedad
de hecho como una nocion mas amplia y genérica de la comunidad de derechos
o intereses surgidos de esa convivencia morigerandose la dinamica de la carga de
la prueba.

b. Enriquecimiento sin causa. También se puede llegar a una nivelacion entre
los patrimonios por medio de una accion de reintegro basada en el enriqueci-
miento sin causa el que, estrictamente no es sin causa, sino que es causado en la
existencia de una unién convivencial. Por ello, la subsidiariedad de la accién debe
ser relativa.

Es posible reclamar la compensacion y, ademas, el enriquecimiento sin causa.

c. Simulacién. La interposicion de personas serd utilizable por quien pretenda
que los bienes adquiridos por uno de la pareja pertenecen a ambos o que en su
totalidad no figuran en cabeza de quien es el verdadero propietario. Es una simu-
lacion por la existencia de una interposicion real subjetiva porque quien aparece
adquiriendo no seria su real dueno, ya sea total o parcial. Debe probarse que los
bienes han sido adquiridos con fondos comunes o exclusivamente pertenecientes
a uno de ellos.

Son incompatibles la invocacion de la simulacién por interposicion de perso-
na con la accién de enriquecimiento sin causa.

d. Division de condominio. En cuanto a la figura de la divisién de condominio
entendemos que si la pareja durante la convivencia inscribe algunos bienes en
condominio, otros a nombre de uno vy otro integrante, debe entenderse que hubo
un acuerdo para asi proceder.

e. Fallecimiento. Para que el conviviente tenga derechos post mortem, es fun-
damental el asesoramiento notarial en el otorgamiento de testamento por el total
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de su patrimonio si no tuviera herederos forzosos, o bien de la parte disponible. El
perjuicio es que queda librado a la voluntad del testador el recibir estos derechos,
y que es generador de posibles conflictos con los legitimarios.

7) ASESORAMIENTO. El rol fundamental del notario en el asesoramiento de
las partes que ante la situacién de hecho creada debe brindar a los requirentes las
herramientas que le permitan tomar las decisiones correctas tanto al momento de
adquisicion de los bienes como cuando ha cesado la convivencia y deben realizar
los bienes con un acuerdo de partes. Deberd asesorar respecto de la posibilidad
de celebrar un pacto de convivencia que regule su vinculacion patrimonial.

INTRODUCCION

En la actualidad la persona humana opta por diversos tipos de vinculaciones
afectivas que generan efectos distintos en el ambito de los derechos patrimonia-
les.

En algunos casos, las personas humanas se relacionan y ello no genera con-
secuencias juridicas, tal es el caso del noviazgo o relacion de pareja. Como lo
dijo el Dr. Mario Eduardo Kohan en autos “‘Aponte Graciela del Valle s/ recurso
de casacion interpuesto por agente fiscal” causa 76.691 del 9 de junio de 2016,
del Tribunal de Casacion Penal de la Provincia de Buenos Aires: “considero que
las relaciones humanas signadas por el afecto y el amor se estructuran en un sis-
tema escalonado de categorias o fases por las que transitan dos seres humanos
que se encuentran en esa situacion, donde van aumentando las perspectivas de
vida en comun. Cuando dos personas se conocen y nace entre ellos el afecto de
neto corte amoroso, comienza un primer estadio como lo es la ‘pareja’ o ‘noviaz-
g0’ que luego puede avanzar a una ‘union convivencial’ o bien traslucirse en un
‘matrimonio’. Ahora bien, los dos ultimos tienen reconocimiento en la ley (art. 509
citado y en el Libro Segundo, Titulo | respectivamente) mientras que el restante
concepto debemos labrarlo, por lo menos, en lo que en materia penal compete.
Sentadas asi las bases de la discusion, reiterando que no estamos aquf frente ni
a un matrimonio ni a una de las ‘uniones convivenciales’ consagradas en el art.
509 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion que las define como aquella ‘union
basada en relaciones afectivas de caracter singular, publica, notoria, estable y per-
manente de dos personas que conviven y comparten un proyecto de vida comun,
sean del mismo o de diferente sexo’, el texto transcrito nos da algunas pautas a
tener en cuenta a la hora de definir los alcances de la ‘pareja’ objeto de la tutela
de la norma penal. Como punto de partida debe entenderse a la misma como una
relacion signada por el afecto entre dos personas, que puede o no presuponer
convivencia o vida en comun. Pero esa vinculacion debe considerarse contenien-
do las notas que distinguen a una pareja como lo es el vinculo sentimental que
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es comun a sus integrantes y que apunta a un proyecto comun. Esto no quiere
decir que esa proyeccion implique algun tipo de construccion de una familia o un
hogar, mas si el sostenimiento de la relacién amorosa compartiendo momentos y
circunstancias de la vida misma como integrantes de ese conjunto de personas. El
término ‘pareja’ empleado sirve para distinguirlo de otras relaciones construidas
desde el afecto (como pueden ser la amistad)”.

Es claro que al legislador le ha interesado regular la relacion patrimonial que
se origina cuando el vinculo afectivo tiene permanencia en el tiempo, como lo es
en el caso de la union convivencial y del matrimonio, y lo ha hecho con distintos
alcances en cada uno de los casos.

Quedan fuera de la regulacion legal las relaciones patrimoniales entre dos
personas humanas que tienen entre si un vinculo afectivo que no cumple con los
requisitos establecidos para considerar que es una unién convivencial.

Asi nos encontramos con:

1. Noviazgo: las relaciones afectivas de noviazgo que no tienen efectos patri-
moniales propios por lo que se rigen por la reglas del condominio o el enriqueci-
miento sin causa, de corresponder, o de la restitucion de las donaciones. El codigo
no reconoce esponsales de futuro (conf. art. 401 CCyC).

2. Progenitores de doble vinculo: progenitores con descendencia en comun
gue nunca han convivido, con convivencia menor a dos afos o con convivencia
mayor a dos anos pero sin aptitud nupcial:

La existencia de hijos en comun no genera efectos patrimoniales per se con
respecto a los progenitores de doble vinculo, si no se trata de una unién que re-
conoce el cumplimiento de los recaudos del articulo 509 del CCyC.

La existencia de hijos menores, incapaces o con capacidad restringida genera
la posibilidad de accionar reciprocamente por alimentos de aquellos, como asi
mismo hace obligatorio establecer un régimen de comunicacion del progenitor y
plan de parentalidad.

En caso de fallecimiento de uno de los progenitores genera el derecho here-
ditario a favor de los hijos.

3. Convivientes: existen convivientes alcanzados por el régimen legal del art.
509 CCyC vy siguientes que pueden ostentar su convivencia inscripta o no. Por
otro lado existen convivientes no alcanzados por el régimen legal actual. Los pri-
meros solo quedan sometidos al régimen protectorio legal si cumplen los requi-
sitos estatuidos en el art. 510 del ordenamiento, esto es, deben ser personas
humanas mayores de edad, que no tengan vinculo de parentesco (linea recta en
todos los grados, colaterales en segundo grado, afinidad en linea recta), que no
tengan impedimento de ligamen ni otra convivencia registrada en forma simulta-
neay su permanencia durante un periodo de no menos de dos anos. A diferencia
de lo que ocurre con el vinculo matrimonial, los convivientes tienen obligacion de
convivir, lo que no es obligatorio para los conyuges.

828 Revista Notarial 985 / 2017



/ 40 JORNADA NOTARIAL BONAERENSE /

Cumplidos dichos requisitos, la uniéon convivencial genera diversos efectos,
distinguiéndose ademés que se trate de una convivencia inscripta o no, circuns-
tancia que impacta en el régimen de la vivienda.

Por su parte es dable distinguir la celebracion del pacto o acuerdo conviven-
cial por medio del cual los convivientes pueden regular todos aquellos efectos no
alcanzados por el régimen legal.

4. Matrimonio: actualmente la ley distingue con respecto a los efectos eco-
nomicos del matrimonio el régimen de comunidad del régimen de separacién de
bienes, reconociendo ambos la aplicacién de las normas comunes a los dos regi-
menes.

Puntualizaremos en este trabajo la nueva regulacion en relacion a los convi-
vientes y sus efectos patrimoniales.

EFECTOS PATRIMONIALES DURANTE LA CONVIVENCIA

A) EL PACTO DE CONVIVENCIA

El CCyC otorga a los convivientes, independientemente de que su unién
esté o no inscripta, la posibilidad de realizar pactos de convivencia para regular
los efectos patrimoniales o extrapatrimoniales en su vida en comun vy luego del
cese de la convivencia, los que pueden ser modificados o rescindidos tantas veces
como los convivientes lo consideren (arts. 513, 516 y conc. CCyC).

Supletoriamente, a falta de pacto, se aplican las disposiciones del codigo
donde cada integrante ejerce libremente las facultades de administracion y dispo-
sicion de los bienes de su titularidad.

Para los pactos se establece un piso minimo u orden publico inderogable que
les impide modificar el régimen legal de asistencia reciproca, la responsabilidad
por deudas contraidas por uno de los convivientes para solventar los gastos del
hogar o mantenimiento y educacion de los hijos y la proteccidon de la vivienda
familiar (arts. 518, 519 a 522 CCyC). Tampoco pueden violentar la igualdad de los
convivientes, ni ser contrarios al orden publico ni afectar los derechos fundamen-
tales de los integrantes de la union (art. 515 CCyC).

El contenido del pacto puede ser de indole patrimonial o extrapatrimonial
reguldndose aspectos de la vida en comun vy de la ruptura. Por ejemplo, la con-
tribucion a los gastos del hogar -entre ellos, quién se hara cargo de los gastos de
educacion de los hijos, de las expensas de la vivienda familiar- la organizacién de
la division de los bienes obtenidos por el esfuerzo comdn en caso de ruptura -ya
sea sobre todos los bienes o sobre alguno determinado, el destino de la vivienda
aun cuando sea de titularidad de uno solo de los convivientes o se trate de un
inmueble alquilado-.
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Para su oponibilidad frente a terceros el pacto debe registrarse en el Registro
de Uniones Convivenciales y en los distintos registros de bienes registrables (art. 517
CCyQ). Los registros de estado civil y capacidad de las personas excediendo lo que
dice la norma la han reglamentado en sentido de que sélo permiten inscribir pactos
de convivencia sila unién como tal estd inscripta, cuando el Unico efecto de la inscrip-
cion en si misma es la prueba de la convivencia.

B) LOS DEBERES DE LOS CONVIVIENTES

Los convivientes tienen el deber de contribucidon que abarca la asistencia re-
ciproca vy la contribucion a los gastos del hogar, todo ello como una consecuencia
natural del proyecto de vida en comun.

La asistencia mutua durante la convivencia (art. 519 CCyC) se compone de un
deber material de prestarse alimentos hasta el cese de la convivencia, momento en el
que cesa ipso jure y, como deber moral, por el respeto vy el cuidado reciproco.

Ellegislador remite a las normas del matrimonio en cuanto a la contribucion a los
gastos del hogar equiparando asi los derechos-deberes en los distintos tipos de fami-
lia en este punto (arts. 455y 520 del CCyC) e involucra la conservacién de la vivienda,
el sostenimiento de los hijos en comun, de los de uno de ellos si son incapaces o
menores mientras convivan con el conviviente de su progenitor (familia ensamblada).

Dentro de las necesidades del hogar se comprende la adquisicion, mantenimien-
toy conservaciéon de la vivienda, los muebles indispensables en ella, la ropa necesaria
y los gastos de alimentacion atencion de salud, alquiler, vacaciones, etcétera de los
convivientes.

El sostenimiento vy educacion de los hijos involucra la obligacion para solventar
los gastos de manutencion, salud, educacion, vestimenta, vacaciones, esparcimiento,
etcétera.

C) LA RESPONSABILIDAD DE LOS CONVIVIENTES FRENTE A TERCEROS

El principio general es que cada conviviente es responsable por sus propias deu-
das con la excepcion prescripta por el art. 521 del CCyC que remite al régimen del
matrimonio, esto es, al art. 461 del citado cuerpo legal, estableciendo la responsabili-
dad solidaria por las obligaciones contraidas por uno de los convivientes o conyuges
para solventar las necesidades ordinarias del hogar, el sostenimiento y educacion de
los hijos de conformidad con lo dispuesto en el art. 455, con la salvedad de la protec-
cién de la inejecutabilidad de la vivienda familiar en el caso de las uniones conviven-
ciales inscriptas. Fuera de ello, ninguno responde por las obligaciones del otro.

Es decir, se regula el aspecto externo de las deudas frente a terceros, remitiendo
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al art. 455 que legisla el aspecto interno entre los conyuges o convivientes. Se refleja
el deber de contribucién de la familia en la responsabilidad solidaria por las deudas
asumidas por el otro.

Tanto en la contribucion en los gastos del hogar como en la responsabilidad fren-
te a terceros la cuestién radica en determinar qué obligaciones comprende debiendo
ponderarse la finalidad del gasto, si el gasto es usual, su razonabilidad. Todo ello, a
nuestro entender, en vinculacion con el nivel de vida de la familia.

D) LA VIVIENDA FAMILIAR

Esta es la gran diferencia entre las uniones registradas y no registradas. En res-
guardo de la integridad de la vivienda, el Codigo iguala la proteccion que da a los
matrimonios con la que otorga a las uniones registradas por cuanto ninguno de los
convivientes puede, sin el asentimiento del otro, disponer de los derechos sobre la
vivienda familiar ni de los muebles indispensables de ésta ni transportarlos fuera de
la vivienda. La vivienda tampoco puede ser ejecutada por deudas contraidas después
de la inscripcion de la unién convivencial, excepto que hayan sido contraidas por
ambos convivientes o por uno de ellos con el asentimiento del otro (arts. 456, 457 v
522 del CCyC).

Una interpretacion armonica del articulado nos lleva a entender que la protec-
cion de la vivienda se extiende no solo al inmueble de propiedad de uno o ambos
convivientes (0 conyuges, en su caso) sino que también engloba a la vivienda alqui-
lada o a casas rodantes o barcos (siempre que sean registrables). En efecto, en dicho
sentido y como se verd més adelante, para la atribucion de la vivienda en caso de rup-
tura de la convivencia o de divorcio el codigo no distingue si se trata de un inmueble
de titularidad de ambos convivientes, de uno, si es bien propio o ganancial en caso de
matrimonio o si es una vivienda alquilada.

Pero la norma no se refiere Unicamente a los actos de disposicién sobre la vivien-
da y los muebles indispensables. También incluye a “los derechos sobre la vivienda”
abarcando asf a todos los derechos reales y personales como la venta, la permuta, la
donacion, los derechos reales de garantia, la locacion, etcétera.

Otra innovacion legislativa en proteccion a las familias basadas en una unién
convivencial es la posibilidad del conviviente del titular de ser beneficiario del régimen
de vivienda del inmueble (art. 246 CC). Se recepta esta nueva realidad familiar con-
forme lo venian haciendo la jurisprudencia vy los registros de la propiedad inmueble
durante los ultimos tiempos de la vigencia de la Ley 14.394 que hacian extensivo el
instituto a los entonces concubinos con hijos en comun.

1 SOLIGO SCHULER, Nicolas Agustin. “Bien de familia”, Revista Notarial 979, pag. 231, nota a
fallo Cam. Nac. de Apel. Civ,, Sala M, autos “C.J. ¢/ Registro de la Propiedad Inmueble de la
Capital Federal s/ Recurso directo a Camara’, 1 6/05/2014.
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EFECTOS PATRIMONIALES POR EL CESE DE LA CONVI-
VENCIA

a) La atribucién del uso de la vivienda familiar.

- Cese de la convivencia por ruptura en vida de los convivientes:

En primer lugar se tendra en cuenta lo pactado por los convivientes, prevalecien-
do la autonomia de la voluntad (art. 514 del CCyC) pudiendo acordar independiente-
mente de quién sea el titular registral del bien o si es una vivienda arrendada a quién
se le atribuird, si la atribucion sera durante un plazo determinado o no, si se limita
de manera temporal la disposiciéon del inmueble, o si se restringe la posibilidad de su
particion v liquidacion en caso de condominio, etcétera.

A falta de acuerdo, y siendo un derecho propio de las relaciones familiares y de
naturaleza asistencial, se establecen pautas meramente enunciativas para la atribu-
cion de la vivienda tras el cese de la unioén: si se tienen hijos con capacidad restringida
o menores, la extrema necesidad de una vivienda y la imposibilidad de procurarsela
en forma inmediata, con un plazo méximo de dos afios en este Ultimo caso (conf. art.
526 CCyCQ). Es decir, toma en cuenta la modalidad de funcionamiento familiar y la
distribucion de los roles durante la convivencia.

Judicialmente también puede establecerse, en concordancia con la facultad de
pactarlo los convivientes, una renta compensatoria a favor de aquel al que no se le
atribuye la vivienda, la no enajenacion del inmueble, su no particion ni liquidacion
siendo aqui también aplicables las normas del condominio cuando la particién es no-
civa (conf. art. 2001 y conc. CCyC). En este sentido, la Sala M de la Camara Nacional
de Apelaciones en lo Civil con anterioridad a la vigencia del CCyC acogi¢ la demanda
de divisién de condominio del inmueble donde vivian los convivientes difiriendo la
ejecucion de la sentencia hasta la mayoria de edad de la hija de ambos que habitaba
el inmueble?.

Todo ello con independencia de que se trate de un inmueble de titularidad de
ambos convivientes o de uno solo.

En caso del inmueble alquilado la norma prevé la continuacion en la locacion
hasta el vencimiento del contrato por el exconviviente no locatario manteniéndose él
obligado al pago v las garantias originalmente constituidas.

- Cese de la convivencia por muerte de uno de los convivientes:

El art. 527 del CCyC otorga al conviviente supérstite el derecho ipso iure de
atribucién de la vivienda sede del hogar convivencial establecida en el inmueble de
titularidad uUnica del conviviente fallecido durante el plazo maximo de dos afnos cuan-
do carezca de vivienda propia habitable u otros bienes que le permitan acceder a ella.

2 Cam. Nac. Apel. Civ., Sala M, 2015-05-08, “G.A.M. c. S., G.P. s/ divisién de condominio’, comen-
tado por Galli Fiant, Maria Magdalena, en Thomson Reuters AR/DOC/2649/2015.
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Vencido el plazo, el inmueble puede ser partido por los herederos del cau-
sante. Es un derecho real de habitacion de plazo determinado, inoponible a los
acreedores del causante durante su vigencia.

Se extingue por nupcias del beneficiario, nueva unién convivencial o adqui-
sicion de una vivienda propia habitable o bienes suficientes para acceder a ella.

Esto se diferencia sustancialmente de la proteccion que se otorga al matri-
monio. Conforme lo estatuido en el art. 2383 del CCyC, el conyuge supérstite
tiene el derecho gratuito, vitalicio, intransmisible y de pleno derecho sobre el in-
mueble de propiedad del causante que constituyd el Ultimo hogar conyugal y que
a la apertura de la sucesion no se encontraba en condominio con otras personas.

b) La compensacion econdmica.

En el art. 524 del CCyC se incorpora el instituto de la compensacion econo-
mica fundado en la solidaridad familiar a favor del conviviente al cual el cese de la
convivencia le signifique un empeoramiento de la situacion econdmica con causa
adecuada en la convivencia y su ruptura.

Se trata de un derecho-deber derivado de las relaciones de familia que tiene
por finalidad restaurar el equilibrio entre dos situaciones patrimoniales. Es una
obligacién de origen legal, de contenido patrimonial basada en el principio de
solidaridad familiar contenido en el art. 14 bis de la Constitucion Nacional y que
tiene como finalidad equilibrar las consecuencias econémicas de la ruptura de la
convivencia. Tiene su fundamento en la equidad vy solidaridad familiar.

Es posible que la compensacion consista en una renta por tiempo determi-
nado o el reconocimiento de una prestacion Unica, como ser la entrega de un
bien que reconozca la transmision dominial en la prestacion nacida de la com-
pensacion, la constitucién de un usufructo oneroso por plazo igual o menor al
que durd la convivencia, la entrega de una suma de dinero, la constitucion de un
fideicomiso, entre otras.

Cuando por el objeto de la compensacién se requiere la forma de escritura
publica, se ha dicho que trata de una dacion en pago®. Sin embargo, la dacién en
pago se produce cuando el acreedor acepta en pago una prestacion diversa de
la adeudada (art. 942 del CCyC). En el caso de la compensacion la entrega de,
v. gr. un bien inmueble, no es un pago diverso del debido, sino uno de los mo-
dos en que puede cumplirse la prestacion debida. Por ende, consideramos que
no se trata de una dacion en pago, sino que tiene su propia naturaleza juridica,
derivada -como quedd dicho- de derechos nacidos de las relaciones de familia.
En este sentido, si bien el Registro de la Propiedad Inmueble de la Provincia de
Buenos Aires no ha creado hasta el momento un cddigo especifico para rogar su

3 CLUSELLAS, Eduardo Gabriel (coord.). Cédigo Civil y Comercial comentado, anotado y concor-
dado, Tomo 2, Astrea-FEN, Buenos Aires, 2015, pag. 628.
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registracion, se utiliza el cddigo genérico 749-00y no el correspondiente a dacién
en pago (codigo 110-00).

De su lectura y de lo que afirma la doctrina, pareciera que la compensacion
econdmica solo seria aplicable al caso en el que un conviviente aportd mayorita-
riamente tareas no remuneradas econdémicamente (tareas del hogar o en el activi-
dad econdmica del otro por ejemplo) y que otros supuestos quedan subsumidos
en el enriquecimiento sin causa estatuido en el art. 528 del CCyC.

Con anterioridad a la vigencia del CCyC la doctrina vy la jurisprudencia en-
tendian que las tareas de ama de casa en el hogar concubinario eran actividades
que integran el contenido de las relaciones concubinarias cuya naturaleza es emi-
nentemente personal, por lo que no correspondia considerarlas como aporte de
caracter patrimonial del mismo modo que los gastos solventados por uno de los
concubinos para alimento, vestuario, asistencia de enfermedades en funcién de la
convivencia, resultaba una obligacion natural y por ende, no restituible®. Asi, con
el instituto de la compensacién econdmica se recepta el caracter econémico de
los aportes -dinerarios o no dinerarios- que realicen los convivientes, amparando
el desequilibrio que la ruptura provoque.

Entendemos y propiciamos que, ante tanta disparidad y variedad de posibili-
dades en la composicion del patrimonio y el desarrollo econémico de las familias
que viven bajo la forma de convivientes, el instituto de la compensacion no debe
reducirse solamente a aquellos casos en que un conviviente aportd en forma no
econémica (ama de casa que quedo al cuidado de sus hijos) sino que también en-
cuadra otros supuestos. Es decir, genéricamente, a todos aquellos casos en que el
aporte econémico de uno beneficié al otro cuando esto produzca un desequilibrio
manifiesto en perjuicio de uno y en beneficio del otro. Por ejemplo, quien invierte
econémicamente sosteniendo el hogar mientras el otro se inserta laboralmente o
profesionalmente o quien contribuye con fondos para la instalacién comercial o
profesional del otro o quien se expatria en beneficio de la carrera del otro dejando
de lado la suya propia, etcétera.

Es decir, en otras palabras, ademas del requisito del desequilibrio, genérica-
mente para la procedencia de la compensacién el perjudicado debe haber cum-
plido oportunamente con el deber de contribucién, ya sea en su faz material
(alimentos, gastos del hogar) o en su faz moral o extrapatrimonial (cuidado de los
hijos menores, colaboracion en la empresa del otro, etc.).

Lo que se debe acreditar es el estado patrimonial de cada uno de los convi-
vientes al inicio y al cese de la convivencia, y también los medios de que dispuso

4 BOSSERT, Régimen Juridico del Concubinato, Ed. Astrea, 4° ed. 1° reimpresion; Bs. As. 1999,
pags. 68/69. SCBA LP Ac 90052 S 19/09/2007 Caratula: B. ,G. M. s/Incidente de disolucion de
sociedad en autos: “A., E. s/Sucesién”. http://juba.scba.gov.ar/
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cada uno durante esa convivencia, toda vez que lo que se valora es si ha existido
una disminucion en el patrimonio del conviviente que reclama la compensacion,
que provoque un desequilibrio econdmico, y que reconozca causa en la ruptura
de la convivencia, sin importar cuél fuera el motivo de la ruptura, toda vez que el
analisis es objetivo, es decir, se analizan los patrimonios, ya que no hay atribucion
de responsabilidad para los convivientes por la ruptura.

Esto lo sostenemos en tanto que el art. 524 del CCyC habla como requisito
para que opere el instituto de la compensacion la existencia de un empeoramien-
to de la situacion econémica; y el art. 525 del CCyC establece pautas de valora-
cion a tener en cuenta por el juez, para determinar su procedencia y, en su caso,
su monto respectivamente, con un detalle meramente enunciativo y no taxativo
de las pautas a tomar en cuenta al momento de dictar la resolucion.

Este instituto tiene un breve plazo de caducidad, solo de seis meses de ha-
berse producido el cese de la convivencia en cualquiera de los supuestos estatui-
dos en el art. 523 (art. 525 del CCyC).

Es decir, procede en todos los casos de cese de la convivencia. Por ende, en
caso de muerte o ausencia con presuncién de fallecimiento deberd entablarse la
demanda contra los herederos del conviviente. Incluso, el conviviente se encuen-
tra facultado para ejercitar las acciones tendientes a la integracién del acervo
sucesorio, aun cuando se trate de herencia vacante, ejerciendo su derecho como
acreedor de la compensacion del art. 524 del CCyC.

Otra cuestion se suscita cuando el cese de la convivencia se produce por el
matrimonio de los convivientes (art. 523 inc. ). Aqui podria no darse el requisito
del empeoramiento de la situacion econdmica para la procedencia de la compen-
sacion, porgue no solo se continla con el proyecto de vida en comun, sino que
se lo reafirma con el matrimonio, y tampoco habria cese de la convivencia en
sentido literal, sino solo cese de la unién convivencial porque cambia el modo de
vincularse.

La voluntad de los convivientes de contraer nupcias modificando el modo de
vincularse lleva a concluir que se ha afianzado en ambos la decisién de formalizar
el proyecto de vida en comun, generando los efectos que el matrimonio trae para
los cényuges.

Si cesada la convivencia los convivientes devenidos conyuges optaran por el
régimen de separacion de bienes, no habria en lo sustancial de la gestion patrimo-
nial una diferencia con la unién convivencial previa.

No obstante, el desequilibrio econémico podria sobrevenir con independen-
cia del régimen patrimonial que elijan para el matrimonio.

Podria darse el caso en el que los convivientes se casaran luego de muchos
anos de convivencia durante los cuales, si el cese de la convivencia se produjera
por otra causal (por ejemplo la voluntad unilateral de uno de ellos) hubiera sido
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admisible la compensacién. Tomemos por ejemplo el caso del ama de casa que
quedo al cuidado de los hijos sin insercién en el mercado laboral sin modifica-
cion patrimonial y perdiendo oportunidad de incrementar su patrimonio con
su trabajo, frente al conviviente que incrementd su patrimonio por dedicarse
exclusivamente a su profesion.

A los seis meses del cese de la convivencia por la celebracion del matri-
monio, opera la caducidad del plazo para el ejercicio de la accion para reclamar
la compensacion. Si, conforme el art. 442 del CCyC para la procedencia y
monto de la compensacion se deberd tener en cuenta “... el estado patrimonial
de cada uno de los conyuges al inicio v a la finalizacion de la vida matrimonial”.
Si se hace una interpretacion literal de la norma, no se podrian considerar to-
dos los anos de unién convivencial para la procedencia de la compensacion, lo
gue a todas luces seria injusto. Implicaria en principio la extincion del derecho
y de la accién, ya que a diferencia de la prescripcion la caducidad opera con el
simple paso del tiempo.

Esto podria llevar a situaciones injustas, porque el plazo de caducidad
que tuvo en miras el legislador para el ejercicio de la accion de compensacion
dejarfa en desventaja al conviviente que, en la conviccion de la decision de
continuar el proyecto de vida en comun, cambia el estatus familiar y al pasar
el tiempo cesa el vinculo matrimonial produciéndose ese desequilibrio patri-
monial, resultando que no podria reclamar la compensacion por haber pasado
los seis meses del matrimonio y tampoco podria reclamarlo como cényuge,
porque no habria desequilibrio causado durante el tiempo del matrimonio.

F. LAURENT, que se referia a la interrupcién de la prescripcion, pero con
fundamentos que son igualmente aplicables a la caducidad, expresaba que
‘... si aquél en provecho del cual la prescripcion corria, reconoce el derecho
del propietario o del acreedor, ya no puede haber cuestién de prescripcion. El
reconocimiento o la confesion es, pues, el mas eficaz de los modos de inte-
rrupcion civil; la demanda judicial es tan solo la exteriorizacién de una preten-
sién que puede no ser fundada o no producir la interrupcion si la demanda es
rechazada; mientras que el reconocimiento pone término a toda contestacién
sobre la existencia del derecho reconocido, desde el momento mismo en que
se efectud”.

5  “Principes de Droit Civil Francais”, num. 120, pag. 127, 1878. En andlogo sentido, L. Guillouard,
Traité de la prescription, T. I, nam. 245, pag. 221, 1900.
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Esta solucion encuentra apoyo en parte de la doctrina nacional® y tiene
su raiz en un prestigioso sector de la doctrina clasica, que cuando se trata de
la caducidad excluye la aplicacion de las causales de suspensién -por la indole
personal de éstas-, pero sostiene en cambio que son aplicables las causas de
interrupcion’, solucion esta que fue propiciada tanto en el Anteproyecto de
BisiLoni, como en el Proyecto de la Comision de 19368,

Cowmo’ sostenia que la caducidad “... no es mas que una breve e intensa pres-
cripcion ya legal, ya convencional”.

En este caso, el matrimonio implicaria el acto de reconocimiento mutuo de
derechos, toda vez que con la celebracion de las nupcias los cényuges deciden
consolidar su vinculo convivencial transformandolo en el vinculo matrimonial.

En tales condiciones, acordar al casamiento el sefalado efecto interruptivo
importa elegir, de entre dos soluciones posibles, aquella que privilegia el manteni-
miento del derecho y de la accién y que, consecuentemente, se compadece con
la interpretacion restrictiva que corresponde asignar tanto a la prescripcion como
a la caducidad.

Encuentra apoyo esta postura en lo dispuesto por el art. 2436 del CCyC
que regula el matrimonio “in extremis’, toda vez que exceptla la aplicacion de la
regla de la pérdida del derecho hereditario al cényuge que contrajo nupcias con
quien estaba enfermo al momento de la celebracion del matrimonio, al caso del
matrimonio entre convivientes. En el mismo sentido, toda vez que las pautas de
valoracion a tener en cuenta por el juez para ponderar la procedencia de la com-
pensacion (art. 442 CCyC) son meramente enunciativas se hace necesario ponde-
rar el proyecto de vida en comUn en su conjunto, tanto en los afos de convivencia
como de matrimonio.

Una situacion asimilable también se daria en el caso en el que uno de los
convivientes, obrando con dolo, contrajera nupcias y planteara el divorcio uni-
lateral en forma inmediata al cémputo del plazo de ejercicio de la accion por la
compensacion del art. 524 por cese de la unién convivencial.

En ese caso, el dolo del conviviente y el matrimonio como forma de cese de
la convivencia para sustraerse a la obligacion de compensar también son motivo

6 SPOTA, A. G. Tratado de derecho civil, Ed. Depalma, t. I, vol. 3 (10), num. 2275, Buenos Aires,
1959, pag. 668; Galli, E. V., en Salvat-Galli, Obligaciones en general, 6* ed., Ed. Tea, T. III, num.
2312a. y nota 614 a), Buenos Aires, 1956.

7 AUBRY, C.y Rau, C. Cours de Droit Civil Francais, T. V1II, p4g. 771, Paris, 1878.

8  BIBILONI, J. A. Anteproyecto de Reformas al Codigo Civil Argentino, T. VII, pags. 19y 20, Bs. As.,
Ed. Valerio Abeledo, 1932; y Reformas al Cdodigo Civil, T. I, pag. 36, Bs. As., Ed. G. Kraft Ltda.,
1936.

9 COLMO, Alfredo. De las obligaciones en general, 3a. edicion corregida por R. Novillo Astrada,
Bs. As., Abeledo Perrot, 1961, pag. 633, Nro. 918.
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para que la ley no se aplique en forma literal, porque como bien discrepa la doc-
trina, en algunos casos la caducidad es posible de suspender o interrumpir si ello
implica un acto de justicia.

) La gran problematica de la distribucion de los bienes.

En el &mbito patrimonial puede suceder que ambos convivientes adquie-
ran partes indivisas de los bienes, que ambos aporten recursos para dicha
adquisicién pero gue se registren todos esos bienes o la mayoria de ellos en
cabeza de uno de los convivientes. En estos Ultimos supuestos nos topamos
con el problema de justificacién de fondos frente a la AFIP para la adquisicion
de los bienes cuando se colocan en cabeza de quien no aporta fondos.

La otra situacion es aquella en la que, al tener uno solo de los convivien-
tes recursos para la adquisicion, todos los bienes estén inscriptos a su nombre,
como seria el caso en el que uno de los convivientes se dedica solamente a las
tareas del hogar o bien porque hay gran disparidad en sus ingresos.

Convivir sin reglas escritas es el motivo por el cual los convivientes no
solo no se casan, sino que tampoco establecen pactos ni celebran acuerdos
documentados sobre los bienes que gestionan en comun y sobre la forma de
esa gestion. Pero al cese de la convivencia se plantean los problemas. Ya sea
por decisién de los convivientes, ya sea por el fallecimiento de uno de ellos,
al no existir un acuerdo convivencial que regle sobre la division de los bienes,
surgen situaciones que se han planteado judicialmente desde diferentes an-
gulos de abordaje.

La norma en vigencia (art. 528 del CCyC) establece que los bienes ad-
quiridos durante la convivencia se mantienen en el patrimonio de quien in-
gresaron, sin perjuicio de la aplicacion de los principios generales relativos al
enriquecimiento sin causa, la interposicién de personas y otros que pudieran
corresponder.

Asi, simulacion, reivindicacién, division de condominio, disolucion de so-
ciedad de hecho, disolucion de sociedad regularmente constituida, reduccion
por inoficiosidad de donacién, colacion, son las mas comunes, y la accion sub-
sidiaria residual: el enriquecimiento sin causa.

Suele recurrirse a la invocacién de la existencia de una sociedad de he-
cho, pero en realidad, para que exista sociedad de hecho, es necesario que se
haya establecido como objeto de la vinculacidn entre las partes que la confor-
man un objetivo de lucro, es decir, transformar lo que se adquiere para lucrar
con ello a través de su compraventa o por otro tipo de contratos.

El actual ordenamiento legal no difiere en cuanto al tratamiento de algu-
nos de los supuestos por parte de la jurisprudencia anterior a la reforma, la
que consideraba que el concubinato en si mismo, hoy union convivencial, no
configuraba una sociedad de hecho. Por ello para poder reclamar por esta via

838 Revista Notarial 985 / 2017



/40 JORNADA NOTARIAL BONAERENSE /

es menester acreditar que ademas de la comunidad de vida (habitacién, lecho
y techo), fidelidad y posesion de estado de los concubinos, hubiera también
un patrimonio comun que tuviera las caracteristicas de la sociedad de hechoy
los elementos constitutivos de toda sociedad: comunidad de aportes, pérdidas
y ganancias?®.

Es decir, que la presuncion de ganancialidad de los bienes adquiridos durante
el matrimonio no podia ni puede aplicarse por analogia a la unién convivencial. No
hay presuncién de participacion en la adquisicion de dichos bienes, si los mismos
han sido inscriptos o se poseen por uno solo de sus integrantes; se reputaran
como pertenecientes a este. Hace falta probar la participacion en la adquisicion
para poder fundar este reclamo.

En la convivencia la situaciéon es diferente. Las partes adquieren los bienes
para usarlos y gozarlos, y para ello invierten ademas en su conservacién. No se
trata de transformar para lucrar. Se trata de poseer para usar y gozar. Por ello,
recurrir a la figura de la sociedad de hecho para demandar la restitucion de lo
debido puede resultar insuficiente, toda vez que no existe legislacion que regule
la disolucion vy liquidacion de una unidn convivencial en la que no se celebro el
pacto de convivencia.

Los fallos anteriores al Cddigo de 2015 ya habian morigerado la exigencia de
acreditar los requisitos tipicos fundantes de la sociedad de hecho cuando se ana-
lizaba la comunidad existente entre concubinos en el sentido de que no se trataba
‘... de una figura tipica de sociedad sino de la nocion mas amplia y genérica de la
comunidad de derechos o intereses, que abarca a aquella y que redundaria en la
idea de que se han unido aportes de uno y otro para la adquisicion de bienes”*.

La propia Corte Suprema de la Nacion entendié que auin cuando no se habia
acreditado la sociedad de hecho, reconocida la relacion concubinaria, esa relacion
origind intereses econdmicos comunes, cimentados en la confianza de un proyec-
to comun de vida, no tratdndose de una mera relacion comercial sino de intereses
econémicos comunes surgidos de esa convivencia y, por tales motivos, morigerd
la dindmica de la carga de la prueba'?.

El Dr. Liamsias afirmo: “Corriente y normal en este tipo de vinculaciones es
que a las partes no las mueva un proposito encaminado a la obtencion de uti-
lidades o beneficios econdémicos para dividirlos entre si, elemento esencial en

10 SCBA LP R ¢ 108049 1 02/03/2011, Van Wytven, Elsa Elvira ¢ /Candia, Bienvenido José s/
Disolucién Sociedad de Hecho”, www.scba.gov.ar, entre otros.

11 Cam. Nac. Apel. Civ., Sala M., 07/09/2007, “Gandara, Maria S. y otros v. Gonzalez, Amanda’,
Thomson Reuters, cita on line: 35021880. Fallos reg. LL 105-80. Fallos: 321:1109. P. 328. XXXI.
Recurso de hecho Pozner, Adriana Mirta ¢/ Del Castillo, Rodolfo y otros.

12 Fallos: 321:1109. P. 328. XXXI. Recurso de hecho. “Pozner, Adriana Mirta ¢/ Del Castillo, Ro-
dolfo vy otros”.
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la sociedad cualquiera sea su caracter. Por ello, y como aun faltando elementos
constitutivos del contrato de sociedad puede la relacién concubinaria crear una
enganosa apariencia de comunidad de bienes, es necesario examinar los hechos
con adecuada estrictez para no caer insensiblemente en la admision inconcebible
de una sociedad conyugal irregular referente a los bienes particulares actuales de
los concubinos™®.

Por ello, debe tratarse de no caer en espacio comuin, no es sociedad de
hecho vy por ende no hay posibilidad de reclamar o, a contrario sensu, si hay convi-
vencia debe restituirse la mitad de lo adquirido durante la convivencia.

Algun fallo ha tenido por acreditado que existié un acuerdo entre los con-
vivientes y por ende que se generé una comunidad de bienes similar a la del
matrimonio, aplicando en forma analdgica tales reglas para fundar su decision.
En el caso concreto el tribunal desestimo el reclamo de las mejoras introducidas
por uno de los convivientes en el inmueble comun, porque considerd que uno de
ellos debid soportar la situacion de la convivencia por el impedimento de ligamen
del otro, para lo cual aplicd analdgicamente al caso las reglas del matrimonio. Tal
premisa era errénea, al igual que la decisién, ya que a la fecha de la sentencia
existia la posibilidad de tramitar el divorcio por la causal objetiva de la separacién
de hecho sin voluntad de unirse por el plazo de tres anos'.

Ya con la nueva legislacién la poca jurisprudencia habida reitera los criterios
expuestos en la jurisprudencia que aplicaba el Codigo velezano. El nuevo Codi-
go no contempla una presuncion respecto a que los bienes adquiridos durante
la convivencia son gananciales, como si lo hace esta nueva legislacion para los
conyuges en su art. 466 (salvo prueba en contrario) si se sigue el régimen de co-
munidad y no se opta por el de separacion de bienes®.

AUn cuando no se probara la existencia de la sociedad de hecho, bien se
podia llegar a una nivelacion entre los patrimonios por medio de una acciéon de
reintegro basada en el enriquecimiento sin causa®®.

Es decir, el CCyC recepta en el art. 528 lo que la jurisprudencia y la doctrina
anterior a 2015 entendian aplicable al concubinato.

13 Fallos reg. LL 105-80.

14 Cam. Civ. Com. Necochea, ‘M. E. F. ¢/M. B. R. s/ cumplimiento de contrato” y su acumulado
“M.E.F.c/M.B.R.s/cobroordinario sumas de dinero’, 11/07/2013, cita: MJ-JU-M-80824-AR
| MJJ80824 | MJJ80824.

15 Céamara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Laboral y de Minerfa Sala I Neuquén, Neu-
quén, ‘B.M.vs. A. V. J. L. s. Disoluciéon de sociedad”, 27/07/2017, Rubinzal Online, nimero de
causa 506516/2015, cita: RC J 5704/17.

16 Cam. Civ. Com. San Martin, Sala I, “Granelli, Antonio Luis ¢/ Berini, Rubén Hugo s/ cobro de
pesos”, Causa 67483, 17/07/2014, www.scba.gov.ar.
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Consideramos que deberd hacerse una interpretacion y aplicacién arménica
de los arts. 524 vy 528 del CCyC para que, como VELEZ decia al comentar el art.
499 del Codigo Civil y citando a OrTOLAN, “si una persona encuentra que tiene por
una circunstancia cualquiera lo que pertenece a otra; si aparece enriquecido de
un modo cualquiera en detrimento de otra, ya voluntaria, ya involuntariamente, el
principio de la razén natural de que ninguno debe enriquecerse con perjuicio de
otro, y de que hay obligacion de restituir aquello con que se ha enriquecido, nos
dice también que hay en esto un hecho causante de obligaciones”.

La novedad introducida por el CCyC respecto de la posibilidad de la cele-
bracién del pacto de convivencia importa una mejora respecto de la situacion de
los convivientes al momento del cese de la convivencia, que es cuando comienza
la problematica de la liquidacion y particion de los bienes adquiridos durante la
convivencia. Vale aclarar en este punto que no nos referimos a una liquidacion y
particion de los bienes como si hubiera una masa ganancial similar a la del matri-
monio bajo el régimen de comunidad, sino a los inconvenientes que aparecen en
relacién a los bienes que fueron adquiridos, usados, administrados, usufructuados
en comun durante la convivencia.

Tomando la nota de VELEz citada mas arriba, el enriquecimiento del convi-
viente no es sin causa, sino que es causado en la existencia de una unién convi-
vencial en los términos del art. 510 del CCyCy en el perjuicio del otro conviviente
respecto del cual el bien no estaba reconocido publicamente como integrante de
su patrimonio.

Esta accion se ejerce por lo comun en forma subsidiaria. Pero atendiendo la
critica de MoisseT DE EspaNEs a este requisito, bien podria ser ejercida como una
accién directa cuando no exista otra accion posible de plantear en el momento en
que se deduce la accion, como opinan los doctrinarios que sostienen la subsidia-
riedad relativa como requisito de ejercicio de la accién de enriquecimiento. Ello
porque la otra persona, la que debe ser demandada por la simulacion, la que se
demanda por disolucién de la sociedad de hecho, aquella a quien se le reclama la
reivindicacion del bien, la division del condominio o el desalojo, no es un tercero,
sino el otro conviviente, que por causa de la convivencia se enriquecié patrimo-
nialmente en forma directamente proporcional al desmedro del patrimonio del
otro.

;Cudles son los requisitos a cumplir para ejercer la accién por enriguecimien-
to sin causa? MoisseT DE EspaNEs?” menciona los siguientes:

a) El enriquecimiento de una parte; ese sujeto serd luego el deudor de la
obligacién que nace de esta fuente. b) EI empobrecimiento de otro sujeto, que

»

17 Notas sobre el enriquecimiento sin causa por Moisset de Espanés, Luis, “Doctrina Judicial” (La
Ley), 1979, N° 10, pag. 3.
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serd el acreedor de la obligacion, y podra demandar que se restablezcan los patri-
monios al estado anterior, ejerciendo la accién que, con cierta impropiedad, suele
denominarse de “restitucion” o de “reembolso”. Los hermanos Mazeaup subsumian
estos dos primeros requisitos en uno solo: “empobrecimiento y enriquecimiento
correlativos”, frase que los engloba de manera perfecta. ¢) La existencia de una
vinculacion entre el enriquecimiento y el empobrecimiento, que tienen que ser
correlativos. d) Por Gltimo, el enriquecimiento debe carecer de justificacion legi-
tima. En este caso, la falta de justificacion esta causada en la unién convivencial
sin cuya existencia el exconviviente enriquecido no hubiera podido acrecer su
patrimonio.

El enriquecimiento, ademés de constituir un presupuesto de la accion, deter-
mina también su importe o medida. No se trata de indemnizar danos y perjuicios,
sino solamente de “restituir” o “reembolsar” al empobrecido lo que se ha enrique-
cido el otro conviviente en su perjuicio.

Esta accion no tiene como finalidad obtener un resarcimiento, sino que se
busca un fin de equidad.

No se trata de una accion de dafos vy perjuicios, sino de la restitucion de lo
acrecido sin derecho por el otro conviviente, que no es un tercero cualquiera.

No importa la voluntad del sujeto beneficiado, si es imputable, si su actuacion
fue negligente, dolosa, o culposa, lo que importa es la existencia de un incremen-
to patrimonial que estd causado en la convivencia que se ha extinguido y una
disminucion de idéntica entidad en el patrimonio del otro. La medida de la accidon
es el incremento patrimonial por causa de la convivencia que ha experimentado el
otro conviviente; la procedencia de la accion esta fundada en ello.

Entendemos que la subsidiariedad de la accién debe ser relativa, no sélo
porque la distincién la formulan los doctrinarios y no la ley, sino porque en este
caso en particular, cuando estan en juego no solo cuestiones patrimoniales sino
de indole personal afectiva, teniendo presente este nuevo estatus juridico fami-
liar, y atendiendo a las limitaciones que tal vinculo genera, por lo que, al igual que
en las acciones entre conyuges, debe primar el sentido de justicia. Aln cuando
estuviera prescripta la accion de dafos y perjuicios por haber transcurrido el plazo
de prescripcion desde el cese de la convivencia, deberia admitirse la prescripcion
quinquenal cuando el enriquecimiento patrimonial incausado, de no corregirse la
situacion, generaria un acto de injusticia.

En este punto, cabe distinguir el plazo de prescripcién quinquenal de la ac-
cién de enriquecimiento sin causa con el de caducidad de seis meses de haberse
producido el cese de la convivencia. Si bien ambos institutos pueden coexistir co-
menzando el plazo de caducidad de la compensacion vy la prescripcion de la accion
de enriquecimiento sin causa en el momento del cese de la convivencia, hay que
diferenciar el objeto de cada accion y los requisitos a cumplir para su admision.
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Es posible reclamar la compensacién y, ademas, el enriquecimiento sin causa, por
cuanto lo que se busca por un lado es el reequilibrio de los patrimonios basado
en los principios de solidaridad familiar y equidad vy, en el otro caso, es la recom-
posicién del patrimonio por el empobrecimiento de uno en beneficio del otro.
En la compensacion su procedencia es independiente del beneficio del otro, sino
que se busca un paliativo al perjuicio sufrido por quien la reclama por el cambio
acaecido por el cese de la convivencia.

Por ello, vencido el plazo de caducidad de la compensacion, sélo le quedara
expedita la via del enriquecimiento sin causa donde debera probarse no solamen-
te el empobrecimiento causado en la ruptura, sino el enriquecimiento del otro
condémino fundado en la convivencia.

El enriquecimiento sin causa, seria aplicable, por ejemplo, al tipico caso en
que uno de los convivientes invierte fondos propios en realizar mejoras en el in-
mueble perteneciente exclusivamente al otro'®.

Otro de los institutos que especificamente nombra el articulado es la in-
terposiciéon de personas. Seria el supuesto en que se pretenda que los bienes
adquiridos por uno de la pareja pertenecen a ambos o que en su totalidad no
figuran en cabeza de quien es el verdadero propietario. Es una simulacion por la
existencia de una interposicién real subjetiva porque quien aparece adquiriendo
no seria su real duefo, ya sea total o parcial. Debe probarse que los bienes han
sido adquiridos con fondos comunes o exclusivamente pertenecientes a uno de
ellos. Muchas veces la causa de la simulacion es la sustraccion de bienes de los
acreedores, como las obligaciones alimentarias de hijos anteriores a la conviven-
cia, o la sustraccion a la ganancialidad cuando al momento de la adquisicion el
real adquirente se encontraba aun casado pero separado de hecho®. Asimismo,
quien invoque la simulacion deberd probar ademas del aporte vy la causa (la que
no podra ser ilicita), la inexistencia de la donacion al aportar en un bien que no
figura a su nombre.

En este punto, hemos de destacar que son incompatibles la invocacion de
la simulacion por interposicion de persona con la accion de enriquecimiento sin
causa.

También se ha utilizado la figura de la division del condominio para estos
mismos supuestos, con el escollo de la legitimacion procesal porque requiere ser
interpuesta por quien aparece como titular registral del bien. Se ha dicho que “si
la concubina se crefa facultada a convertirse en condémina a pesar de no figurar

18 SCBA LP Ac 40991 S 27/06/1989 Juez San Martin (SD) Caratula: “Rana, Manuel c/Aguirre de
Quinteros, Nélida Blanca y otros s/Cobro mejoras”, AyS 1989-11-526, Sumario Juba B14712.

19 Cam. Nac. Apel. Civ,, Sala M., 07/09/2007, “Gandara, Maria S. y otros v. Gonzalez, Amanda’,
ya citado,

Revista Notarial 985/2017 | 843



/ 40 JORNADA NOTARIAL BONAERENSE /

como cotitular registral, debid ejercer previamente la obligacién de hacer corres-
pondiente y requerir la escrituracién de la porciéon que se autoadjudica’®.

En este sentido se ha entendido -criterio que compartimos- que si la pareja
durante la convivencia inscribe algunos bienes en condominio, otros a nombre de
uno y otro integrante, debe entenderse que hubo un acuerdo para asi proceder.
Ello no implica tener por adquiridos todos los bienes durante la vigencia de dicha
unién en partes iguales sin mas, ya que ello implicaria asimilar la union conviven-
cial al régimen patrimonial matrimonial de comunidad?®*.

Asi se origina el problema de la acreditacion del origen de los bienes. ;Como
acreditar la causa de adquisicion del bien? Es lo que genera para el operador del
derecho el desafio mayor.

La jurisprudencia ha sido profusa en este punto, y con opiniones diversas,
aunque con un denominador comun: la exigencia probatoria.

Justamente este es el pilar donde debe sostenerse el reclamo. Los notarios
reciben la consulta en dos momentos de la historia de los convivientes: cuando
comienza la gestiéon comun de bienes y cuando ha cesado la convivencia y deben
realizar los bienes con un acuerdo de partes. Los abogados reciben la consulta
cuando hay un conflicto no resuelto y las partes deben someterlo a la decisién
judicial. Los jueces reciben el conflicto no resuelto y deben darle solucion.

Cuando hay pacto de convivencia, el propio convenio es la prueba.

La problematica probatoria se da para los otros supuestos en los cuales los
convivientes deciden no formalizar el pacto. En muchos casos deciden no instru-
mentar pacto por creer que su inexistencia implica eludir los efectos de la convi-
vencia. En otros, buscan eludir la responsabilidad derivada del estatus familiar, ya
se trate de obligaciones alimentarias o de disipar bienes que se generan vigente
la convivencia por la subrogacién real de bienes que provenian de una sociedad
conyugal previa no disuelta.

Es una cuestion probatoria acreditar en primer lugar la existencia de la unién
convivencial, luego la extensién en el tiempo de esa unién, y en tercer término
comprobar la existencia de bienes, su gestiéon y el aporte de cada uno de los con-
vivientes para su adquisicion, modificacién y conservacion.

En todos los casos, la existencia de una union convivencial implica un acuer-
do de voluntades, son personas que deciden compartir un proyecto de vida en
comun, y deciden convivir, con independencia de su instrumentacién por escrito
y de su registracion.

20 Cam. Nac. Apel., Sala G, 15/12/00 JA, 2002-II-sintesis.
21 Céam. 1° Civ. Com. Minas Paz y Trib. San Rafael, 9/9/2015, “E., C. c. B., V. E. s/ separacion de
bienes”, LLGran Cuyo 2016 (febrero), 2015, cita on line: AR/JUR/29558/2015.
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Y como todo acuerdo de voluntades destinado a reglar un proyecto de vida
en comun, también es parte de la prueba la conducta desplegada por los convi-
vientes después del inicio de la convivencia. Tanto el matrimonio como la union
convivencial modifican el estado de familia de los integrantes de la pareja. Sin
embargo, a diferencia del matrimonio, la unién convivencial no modifica el estado
civil, sino que lo complementa: se puede ser soltero, divorciado o viudo y, a la vez,
tener una union convivencial. Diferente y con mayor complejidad resulta la situa-
cion cuando se trata de una persona casada. La persona casada no puede cons-
tituir una union convivencial si estd separada de hecho sin voluntad de unirse. El
impedimento de ligamen obsta a los efectos de la uniones convivencial. En este
Ultimo caso, aunque cumplan todos los demas requisitos del art. 510 del CCyC,
no pueden dirimir sus diferencias invocando el régimen de las uniones conviven-
ciales. Esto es importante al momento de determinar el origen de los bienes vy la
prueba de su origen.

En estos casos el alcance de la ley es diferente al del matrimonio con régimen
de separacion de bienes, toda vez que la ley regula las consecuencias del divorcio,
determinando qué es lo que le corresponde a cada cényuge.

La idea de sustraerse a las obligaciones conlleva al cese de la convivencia a
situaciones que generan conflictos que pueden derivar en procesos judiciales de
dificil tramitacion.

Porgue no es suficiente pedir la compensacion, sino que ademas es necesa-
rio que se promuevan juicios por simulacién, por division de condominio, simu-
lacion por interposicién de persona, entre otros para poder integrar la de bienes
que se generaron durante la vigencia de la convivencia.

Hablamos de un conjunto de bienes, porque la ley no regula esta situacion de
hecho. No se trata de una masa de bienes en el sentido técnico, como es el caso
de la sociedad conyugal o de un acervo sucesorio. Por eso no es posible pensar
en un proceso de liquidacion y particion de bienes similar al matrimonio.

En el ambito del derecho comparado, se ha resuelto en sentido similar lo
planteado.

Citamos al respecto lo decidido en el fallo del STS 3634/2011, en el cual
se ha expedido el Tribunal al decidir una demanda en la que se peticiona como
consecuencia de la ruptura de la convivencia la liguidacién de la comunidad de
bienes, confirmando respecto de la convivencia more uxorio, una de las denomi-
naciones que recibe la union convivencial, que “Entre el matrimonio v la pareja
de hecho no existe una relacién de analogia por lo que no cabe trasponerle el
régimen juridico del matrimonio”. A su vez, también torna mas laxa la exigencia
legal para el caso de los convivientes: “La interpretacién de los presupuestos pro-
cesales no puede obstaculizar injustificadamente el derecho del ciudadano a que
un 6rgano judicial conozca y resuelva en Derecho sobre la pretension a él some-
tida. Debe valorarse la entidad del defecto, la incidencia en la consecucion de la
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finalidad perseguida por la norma infringida, la trascendencia para las garantias
procesales de las demés partes del proceso, y la voluntad vy el grado de diligencia
procesal apreciada en la parte en orden al cumplimiento del requisito procesal
omitido o irregularmente observado”.

En este caso los convivientes formaban una pareja estable desde inicios del
ano 2000. Esta situacion se mantuvo durante mas de tres afnos. No otorgaron
ningun pacto para regular los aspectos econdmicos de su situacion de hecho.

Habian acreditado que en una cuenta corriente en comun se hacian ingresos
esporadicos, sin ninguna periodicidad; que los convivientes no ingresaron nunca
sus ndminas en estas cuentas hasta que el conviviente en diciembre de 2002, co-
menzo a depositar la pensiéon de desempleo vy que los gastos comunes derivados
de la convivencia fueron pagados por la conviviente. En este caso el elemento
discordante lo configuraba el cobro de un premio de loteria que habia ganado la
conviviente junto con dos personas mas, importe que habia sido ingresado en una
cuenta de titularidad exclusiva de la conviviente. Acreditaron ademas que ambos
habian adquirido una vivienda por partes iguales antes del premio, para lo que
contrataron una hipoteca.

Producido el cese de la convivencia, la conviviente abandono la casa donde
ambos residian, por lo que decidieron venderla, cancelando la hipoteca vy repar-
tiendo por partes iguales el dinero sobrante. El conviviente inicié la demanda
afirmando que existia una comunidad de bienes entre ellos, vy pidid que: a) se
declarara extinguida esta comunidad; b) se condenara a la conviviente a abonarle
una parte de una cuenta corriente, que segun el demandante, pertenecia a dicha
comunidad; ¢) que se le abonara el 50% de las disposiciones efectuadas sobre el
dinero que consideraba comun correspondiente al premio de la loteria; d) se le
abonara la mitad de lo dispuesto por la conviviente en otra cuenta que, al parecer
del demandante, formaba también parte de la comunidad.

La sentencia del Juzgado de 1a. Instancia admitié en parte la demanda. De-
clard: a) que era incontestable la existencia de una union de hecho estable; b) que
a pesar de ello, no existid ninglin pacto relativo a la conclusion de una comunidad
de bienes entre los convivientes, ni tampoco facta concludentia suficientes res-
pecto a su existencia, de lo que deducia la sentencia que “no esta acreditada la
voluntad de hacer comun todas las ganancias obtenidas y por tanto, el premio de
autos”; ) pero consideraba que eran comunes ‘... las cuentas corrientes conjuntas
de la pareja, pero no la totalidad de las ganancias obtenidas por cada uno. En base
a ello, el tribunal estimé que el actor no tiene derecho alguno sobre la cuenta
corriente en la que se ingresdé el premio, en la que no figura como titular, pero si
en las otras dos. Al decidir la apelacion deducida por ambas partes, resolvid que:
a) “.. el dinero del premio fue ingresado en una cuenta exclusiva de la demanda,
por lo que debemos concluir diciendo que no puede aceptarse que decidiesen
compartir todas las ganancias en régimen de comunidad, sino que gozaron de
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una independencia econdmica, en funcion de los ingresos de que disponian, sin
perjuicio de que decidieran comprar una vivienda por partes iguales y abrir unas
cuentas corrientes en que algunos gastos comunes se pudieran cubrir”; b) “el
mero hecho del mantenimiento de cuentas con titulares plurales no atribuye por
si el condominio sobre los saldos, pues ello viene precisado por las relaciones
internas que medien entre quienes resultan titulares bancarios conjuntos y mas
concretamente por la originaria pertenencia de los fondos...”.

Dijo el Tribunal: “La analogia se pretende entre matrimonio y pareja de hecho,
lo que ha sido objeto de discusiones en los diversos tribunales que se han ocupado de
la cuestion. La mds reciente decision corresponde a la Corte de Derechos Humanos de
Estrasburgo, de 10 febrero 2011, en el asunto Korosidou vs. Grecia, resuelto por la seccion
primera del citado Tribunal. En esta sentencia se niega la asimilacion pedida con el siguiente
argumento: ‘las consecuencias juridicas de un matrimonio de una pareja civil -en la cual
dos personas deciden expresa y deliberadamente comprometerse- distingue esta relacion
de otras formas de vida en comun. Mds alld de la duracion o del cardcter solidario de la
relacion, el elemento determinante es la existencia de un compromiso publico, que conlleva
un conjunto de derechos y de obligaciones de orden contractual. De manera que no puede
haber analogia entre una pareja casada y un partenariado civil, y por otro lado, una pareja
heterosexual u homosexual, donde los miembros han decidido vivir juntos sin devenir espo-
s0s o partenarios civiles (Burden precitado §65)..."%2.

En esta Sala ha negado desde hace tiempo que entre el matrimonio y la pareja
de hecho exista una relacién de analogia. La STS 611/2005, de 12 septiembre , del
pleno de esta Sala, dice claramente que la configuracion de la union de hecho “..
aparece sintéticamente recogida en la sentencia de 17 de junio de 2003, cuando dice
que las uniones ‘more uxorio, cada vez mds numerosas, constituyen una realidad so-
cial, que, cuando retinen determinados requisitos constitucion voluntaria, estabilidad,
permanencia en el tiempo, con apariencia publica de comunidad de vida similar a la
matrimonial- han merecido el reconocimiento como una modalidad de familia, aunque
sin equivalencia con el matrimonio, por lo que no cabe trasponerle el régimen juridico
de éste , salvo en algunos de sus aspectos. La conciencia de los miembros de la unién
de operar fuera del régimen juridico del matrimonio no es razon suficiente para que se
desatiendan las importantes consecuencias que se pueden producir en determinados
supuestos, entre ellos el de la extincion”.

Uno de los aspectos que no se admiten en la jurisprudencia es la existencia
de un régimen econémico matrimonial en las parejas no casadas, salvo que se
haya pactado por los convivientes una comunidad de bienes u otro sistema.

22 STS, Civil seccion 1 del 16 de junio del 2011 (ROJ: STS 3634/2011) Recurso: 10/2008 https://
jurisprudenciaderechofamilia.wordpress.com/2013/01/23/convivencia-more-uxorio-efecto-
seconomicos-de-la-ruptura-liquidacion-regimen-patrimonial-no-existe-prueba-de-la-exis-
tencia-de-unacomunidad-de-bienes/
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La prueba de lo que las partes han decidido, no solo estd dada en la instru-
mentacion de los actos ejecutados por ambos mientras durd la convivencia, sino
que también puede acreditarse por hechos determinantes o facta concludentia.

Por facta concludentia debe evidenciarse la inequivoca voluntad de los convi-
vientes de formar un patrimonio comun.

De lo contrario se estaria creando por via jurisprudencial una proteccion legal
para los convivientes que el legislador no ha querido darle.

Convivir implica una relacién que va mas alld de lo meramente sentimental
y patrimonial.

Ese conjunto de bienes puede ser asimilado a una sociedad de hecho. Y a
partir de alli, con las exigencias probatorias morigeradas, pedir la distribucion de
bienes.

No hay cambio en lo sustancial con la reforma de la ley. Sigue tratdndose de
una cuestion de prueba. Se debe acreditar la efectiva existencia de aportes en
dinero, bienes o trabajo personal de los concubinos por un lado, y el propdsito de
obtener una utilidad apreciable en dinero por el otro?.

;Qué es lo que se debe probar en lo sustancial? En primer lugar, la existencia
de la convivencia y el momento del inicio de la unién. Son admisibles todos los
medios de prueba.

En la practica es usual el trémite de la informacion sumaria a los fines de
la acreditacion de la convivencia como sustento del derecho previsionales. La
prueba que se produce en esos tramites es la idonea para la acreditaciéon de la
convivencia y su extensiéon temporal.

La diferencia radica fundamentalmente en que en este caso es el exconvi-
viente o sus herederos quienes lo promueven como juicio contradictorio.

La otra parte del tramite se integra con los diferentes aspectos relacionados
con los bienes. Esto es lo més dificil de probar.

En cualquier caso, la situacion es compleja porque, para poder reclamar ya
sea la compensacion, la accién in rem verso, la division de condominio, la simula-
cién por interposicion de persona, etcétera, es necesario determinar la totalidad
de los bienes de los convivientes diferenciada del patrimonio propio previo, con-
comitante o posterior a la convivencia.

También deben incluirse en el reclamo las consecuencias disvaliosas que hu-
biera debido soportar uno de los convivientes por demandas de terceros acree-
dores de uno de ellos, ya que si no hay pacto de convivencia, la ley establece el

23 Excma. Camara de Apelaciones Civil y Comercial de Cérdoba, autos “R. A. C.C/O.S.C-Diso-

lucién de sociedad de hecho (rehace expediente)’, septiembre de 1999, www.justiciacordoba.
gov.ar; Cam. Nac. Civ.,, Sala C. ED 66-569; LL 1975-C-201; ED 7-340; ED 12-1, Sala E.
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régimen de responsabilidad de los convivientes frente a terceros por las deudas
generadas por la convivencia, y no asi por las deudas contraidas por cada uno de
ellos.

Es posible que al finalizar la union convivencial los convivientes celebren pactos
en los que reconozcan derechos al otro, como forma de compensacion, ello con
independencia de la existencia previa de un pacto de unién convivencial.

Pero si no hay acuerdo, y el caso se somete a juicio, el Juez debe reconocer el
derecho si se prueba el desequilibrio econémico perjudicial a uno de los convivien-
tes.

Hay un espectro muy amplio de figuras contractuales a las que se puede recurrir
para evitar el desplazamiento patrimonial y los conflictos al cese de la convivencia.

CONCLUSIONES

En la actualidad la persona humana opta por diversos tipos de vinculaciones
afectivas que generan efectos distintos en el dmbito de los derechos patrimo-
niales. El Codigo Civil y Comercial de la Nacion legitimé la situacion de hecho
que tenian los concubinos, generando un nuevo estatus familiar con implicancias
patrimoniales.

;Qué opciones tienen los convivientes? Pueden optar por celebrar pacto de
convivencia y de esa manera poner sus propias pautas decidiendo qué efectos
quieren para ellos en tanto convivientes.

Pueden decidir no celebrar pacto alguno, y de esa manera se exponen a la
problemética de un eventual conflicto legal al cese de la convivencia cualquiera
fuera la causa que motive ese cese.

Para que los convivientes tengan derechos post mortem, pueden otorgar tes-
tamento del total de su patrimonio si no tuvieran herederos forzosos, o bien de la
parte disponible, en su caso. El conviviente a favor del cual se otorga el testamen-
to tiene el perjuicio de quedar librado a la voluntad del testador para recibir estos
derechos, pues el testamento es revocable en todo tiempo, y ademas, es gene-
rador de posibles conflictos con los herederos legitimarios. Esto se encuentra en
contraposicion con el espiritu del legislador que tiene en miras la prevencion de
conflictos (art. 1010 segundo parrafo del CCyC).

Otra opcidn es registrar los bienes en cabeza de quien no aporta dineraria-
mente a la convivencia. Esto es una simulacién, y seria inoponible a los acreedores
del conviviente no titular. O bien, podria ser interpretado como una donacién, con
el consiguiente perjuicio para el conviviente donatario, en el caso de existir here-
deros legitimarios. Por otro lado, queda al arbitrio de la voluntad del conviviente
titular de los bienes que los conserve vy respete el acuerdo establecido, estando
en este caso la situacién a la inversa. El que no aparece como titular de los bienes
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es quien depende de la voluntad del conviviente a nombre de quien se inscriben,
con el consiguiente riesgo en caso de fallecer de tener que demandar a los here-
deros del otro para recuperar sus bienes.

De ello concluimos que si bien el CCyC dedica todo un Titulo a la regulacion de
las uniones convivenciales, en concreto, adopta un criterio casi abstencionista en su
contenido, priorizando la autonomia de la voluntad de la persona humana que puede
optar por el matrimonio o la convivencia. Se limita a una declaracion de principios. De
la regulacion no resultan muchas consecuencias concretas y aplicables a la vida de las
personas humanas, con las pocas excepciones descriptas a lo largo de este trabajo.
El régimen de la unién convivencial es en muchos aspectos similar al del matrimonio
con régimen de separacion de bienes, sin perjuicio de que el legislador dio mayor
seguridad juridica al vinculo y sus efectos y confiere mas derechos a los que eligen el
matrimonio. Esto no implica necesariamente un disvalor, sino una toma de postura
del legislador que sigue teniendo como modelo familiar de base al matrimonio, facili-
tando la extincion del vinculo por divorcio con la sola decision expresada por uno de
los cényuges, priorizando asi la autonomia de la voluntad y libertad en la construccién
y ruptura del vinculo matrimonial y en el &mbito patrimonial, con la posibilidad de
ejercer la opcion entre dos regimenes patrimoniales, permitiendo su cambio cuando
las partes lo deseen con minimos requisitos a cumplir.

La ley no da respuesta a la multiplicidad de probleméaticas que se presentan en
el ejercicio cotidiano de la profesion. Los vinculos que los seres humanos establecen
exceden el escaso marco regulatorio vy requieren al operador del derecho la respuesta
concreta a las probleméticas de las personas humanas, que en sus relaciones afectivas
generan derechos patrimoniales no regulados.

Es entendible la necesidad del legislador de utilizar la técnica legislativa que dicta
la norma general para ser aplicada a los casos particulares, pero la aporia de subsumir
el caso particular en la norma general causa en lo cotidiano la necesidad de recurrir
a figuras andlogas, y en la mayoria de los casos, llegar a soluciones injustas porque la
ley no recepta ni regula lo que la realidad nos muestra como casuistica mayoritaria.

Por ello es importante pensar en la educacién de las personas humanas para las
cuales la ley fue pensada, a fin de encausarlos en lo que el espiritu de la ley considera
como bien juridico tutelado beneficioso para la mayoria, para llegar a ese cambio
como sociedad, o definir que es lo necesario a través del dictado de nuevas normas
que contemplen la gran cantidad de situaciones afectivas vinculares que en lo cotidia-
no vy en todo el ambito de la Nacion existen como célula basica de la sociedad.

El cambio del paradigma respecto de lo que actualmente se impone aceptar
como modelo de familia que trasciende el género, el modo de relacion, y necesita
regulacion y marco legal sobre todo para que se respete la voluntad de estas per-
sonas humanas de vincularse como voluntariamente deciden, y que necesitan de la
proteccion de la ley, por tratarse de derechos humanos y de familia en los términos
mas modernos del concepto.
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Existe un derecho a la vida familiar y la injerencia estatal tiene limites por lo
cual el legislador debe buscar el equilibrio entre el respeto de la libertad individual,
la autonomia de la voluntad y la proteccion de los derechos humanos de raigambre
constitucional, lo que -a nuestro entender- no ha logrado en forma completa con la
normativa vigente.

Un buen asesoramiento del notario influird no solo en la vida de los convivientes,
sino también en el disefo de su proyecto de vida, generando paz social, seguridad en
el trafico negocial de los bienes y una disminucion de la conflictividad familiar.
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DESPACHO

La reforma legislativa en materia de régimen patrimonial matrimonial y unio-
nes convivenciales ha impactado sensiblemente en la actividad notarial con la
creacion de nuevos paradigmas en aspectos que resultaban incuestionables, v la
generacion de nuevas incumbencias, proponiendo interesantes desafios a nuestra
comunidad profesional y cientifica.

El tema desarrollado por la Comisidon no escapa a estas consideraciones pre-
liminares y genéricas ya que, producto de las transformaciones sociales simple-
mente mencionadas, nos encontramos ante el nuevo régimen patrimonial matri-
monial establecido por el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién que determina
un cambio sustancial de modelo en todo lo referente a las relaciones juridicas
entre los conyuges, y entre estos y los terceros. Ademas le da un marco legal a las
denominadas uniones convivenciales, receptando situaciones “de facto” que mo-
difican esencialmente las concepciones normativas preestablecidas con historica
raigambre cultural.

L. REGIMEN PATRIMONIAL MATRIMONIAL
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Forma de las convenciones matrimoniales

1. La escritura publica es la forma impuesta por la ley para la celebracion de
las convenciones prematrimoniales y matrimoniales.

2. Si los contrayentes manifestaron su decisiéon de optar por el régimen de
separacion de bienes al casarse y asi queda consignado en su acta de matrimonio:
a) La falta de forma podria ser subsanada con el otorgamiento posterior de la

convencion por escritura publica. (Despacho en mayoria. 14 votos.)

b) La falta de forma no puede ser subsanada con el otorgamiento posterior
de la convencion por escritura publica ya que la solemnidad impuesta es de
naturaleza absoluta. (Despacho en minorfa. 3 votos)

Calificacion del caracter de los bienes

3. La adopcion de la tesis de la calificacion Unica de los bienes de los con-
yuges implica la determinacion de los criterios a tener en cuenta en los casos de
concurrencia de diversas causas en la adquisicion de un mismo bien.

a) En el caso de las adquisiciones sucesivas de diversas partes indivisas sobre
un mismo bien, independientemente de las causas de las adquisiciones posterio-
res, la calificacion que corresponda a la primera adquisicion se extenderd a todo
el bien (principio de incolumnidad de la masa).

b) En el caso del empleo de fondos concurrentes de distinto caracter para la
adquisicion de un mismo bien, se extendera la calificacion que corresponda segin
la naturaleza del aporte mayor a todo el bien (principio de mayor aporte).

En el supuesto de la igualdad de los aportes propios y gananciales empleados
para la adquisicién de un mismo bien:

1. El bien se presume ganancial por aplicacion del articulo 466 del CCyC
(Despacho de mayoria. 9 votos)

2. El bien debe calificarse como propio en virtud de lo establecido por el
articulo 464 inciso ¢ segundo parrafo, pues el saldo no sera superior al
aporte propio. (Despacho de minoria. 8 votos).

4. En el caso de inversion o reinversion de fondos propios el articulo 466 del
CCyC exige la conformidad del conyuge no adquirente para la oponibilidad a ter-
ceros del caracter propio del bien. En cambio, en el supuesto de adquisiciones por
permuta con bienes propios, aquél caracter quedara reflejado por la causa de la
adquisicién, sin la necesidad de la conformidad del otro cényuge (art. 464 inc. c).

Aplicacién temporal de la ley a la calificacion de los bienes
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5. Todo supuesto de adquisiciones sucesivas de diversas partes indivisas,
o de adquisiciones por el empleo de fondos concurrentes propios y gananciales
producido con anterioridad al 1/8/2015 debe ser considerado como una situa-
cion juridica existente al momento de la entrada en vigencia del CCyC, siendo la
determinacion de la calificacion que corresponda una consecuencia de aquella.
De esta manera, y como principio, se debera aplicar la ley vigente al momento de
la extincion de la comunidad.

Excepcionalmente la calificacion se realizard durante la vigencia de la comu-
nidad en los actos de disposicion de los bienes de los conyuges, para considerar la
necesidad del asentimiento del conyuge no titular, siendo aplicable en estos casos
la ley vigente al momento de producirse el acto de disposicion del bien.

6. Para la oponibilidad a terceros del caracter propio de los bienes adquiridos
por subrogacion real, los requisitos del art. 466 del CCyC se aplican a las adquisi-
ciones formalizadas con posterioridad al 1/8/2015, ya que las anteriores lo fue-
ron bajo la letra del art. 1246 del Cédigo Civil, habiendo integrado los cényuges
su voluntad con las normas vigentes al momento de la celebracion del acto, que
no exigian la conformidad del cényuge para la configuracion del bien propio.

Subsanacion de la omision de los requisitos del art. 466

7. La omisién de la declaracion del caracter propio del bien, la determinacion
del origen vy la conformidad del cényuge no adquirente en la escritura de adqui-
sicion, pueden subsanarse en sede notarial mediante escritura complementaria;
siempre que entre ambos instrumentos se relinan los tres requisitos exigidos por
el art. 466 del CCyC.

Cesion de derechos

8. Es posible la celebracién del contrato de cesion de derechos gananciales
durante la etapa de indivisién postcomunitaria en vida de los conyuges. (Despa-
cho de mayoria).
Asentimiento conyugal anticipado

9. El asentimiento conyugal anticipado, de acuerdo a lo dispuesto por el ar-

ticulo 457 del CCyC, debe contener la naturaleza del acto, la determinacion del
objeto y las condiciones negociales minimas.
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Poder para asentir

10. Un conyuge puede conferir al otro poder especial para intervenir en
actos referidos al régimen patrimonial matrimonial, excepto cuando se trate de
actos de disposicion de los derechos sobre la vivienda familiar y sus muebles in-
dispensables, en los términos del articulo 456 del CCyC.

El poder para asentir Unicamente requiere la individualizacién de los bienes
(art. 375 inc. b del CCyC).

Asentimiento y vivienda familiar

11. La proteccion de la vivienda consagrada en el régimen primario, es parte
de un verdadero sistema tuitivo, que va mas alla de la vivienda efectiva de la fa-
milia y cuenta con un amplio sustrato normativo en el derecho internacional de
considerable desarrollo.

En este sentido, el articulo 456 del CCyC, introduce la exigencia del asenti-
miento conyugal, incluso en actos que involucren derechos personales sobre la
vivienda familiar. También aplicable a las uniones convivenciales inscriptas (art.
522 CCyQ).

12. El plazo de caducidad de seis meses establecido en los articulos 456 vy
522 CCyC deberd contarse desde la inscripcién registral o la entrega de la pose-
sién, lo que ocurra primero.

13. Es materia de calificacion notarial la legitimacién del disponente de esta-
do civil divorciado, en los casos que se vinculan los articulos 456 y 443 CCyC, con
los efectos previstos en el art. 444 CCyC, por lo tanto se debera dejar constancia
en el texto escriturario de la no configuracion de los extremos sefalados por la
norma, sin perjuicio de la inscripcion registral establecida por dicho articulo para
su oponibilidad.

Condominio entre conyuges

14. Conforme el articulo 470 CCyC, los conyuges pueden adquirir bienes en
condominio, sobre los cuales ostentaran una titularidad conjunta de dominio que
se regird por las normas del derecho real del condominio, sin alterar por ello la
calificacién que corresponde a cada una de las alicuotas de uno vy otro cényuge,
que podran ser de la misma o distinta proporcién propias y/o gananciales. Cada
parte alicuota del condominio queda sujeta a las reglas propias del derecho real,
pero sin posibilidad de aplicar las normas de administracion de la cosa comun de
los articulos 1993 y 1994 CCyC, ya que el articulo 470 CCyC establece expre-
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samente la administracion y disposicion conjunta de la cosa comun, excepcion
que se justifica en el régimen de comunidad y en la necesidad de evitar conflictos
entre los conyuges.

Indivision postcomunitaria

15. Durante la etapa de indivision, los conyuges pueden celebrar por escritu-
ra publica, acuerdos de administracién, disposicién y uso de los bienes indivisos y
pueden codisponer los bienes indivisos.

16. Conforme lo establecido por el articulo 482 CCyC, a falta de acuerdo en
la etapa de indivisién postcomunitaria, el conyuge titular podra disponer de los
bienes gananciales de su titularidad con el asentimiento conyugal del otro.

Particion

17. Para la particion de la comunidad ganancial y hereditaria rige el principio
del articulo 2369 CCyC por lo tanto, si todos los coparticipes estan presentes y
son plenamente capaces, la particién puede formalizarse por escritura publica o
por instrumento privado presentado al juez del proceso, el que deberd ser homo-
logado con el objetivo de cumplir con el control de legitimidad en funciéon de los
requerimientos legales.

Derecho real de habitacion

18. El derecho real de habitacién del conyuge supérstite se adquiere por
derecho propio y en forma originaria, es decir que el cényuge supérstite no lo
recibe por causa hereditaria, sino por causa legal, se le atribuye por su condicion
de tal, independientemente de su derecho sucesorio sobre los bienes propios o
personales y su derecho al 50% como comunero sobre los bienes gananciales.

19. Para el ejercicio del derecho real de habitacién del conyuge supérstite,
cuya adquisicion tiene origen legal, no es necesaria su peticion expresa en el
expediente, pero si requiere un reconocimiento a los efectos de su inscripcion
registral.

II. UNIONES CONVIVENCIALES

20. La legislacion de fondo reconoce el instituto de la convivencia como
género (art. 509 CCyC) conceptualmente diferenciable de las uniones conviven-
ciales como especie (art 510 CCyC).

21. La existencia de la unién convivencial puede acreditarse por cualquier
medio de pruebay atribuye a los convivientes derechos y deberes derivados de la
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vida en comun. La registracién no es un requisito constitutivo. Las uniones convi-
venciales no registradas, pero que redinan las caracteristicas que establece la ley
estan amparadas por los efectos juridicos que el codigo preve.

22. Se recomienda la creacion de un registro especial Unico y de acceso a
través de plataforma digital a nivel nacional, con delegaciones locales encargadas
de recepcion y expedicion de la documentacion pertinente.

23. Cuando los convivientes regulan sus derechos patrimoniales a través de
un pacto, pueden generar una comunidad de bienes entre ellos, lo que dara lugar
a la gestién de los bienes integrantes de dicha comunidad conforme las reglas
establecidas en dicho pacto. Se aplican subsidiariamente las normas del condomi-
nio (articulo 1984 CCyC) posibilitando la divisién y adjudicacion de los bienes en
caso de ruptura, conforme lo hayan contemplado, es decir que el pacto es causa
suficiente para la adjudicacion de los bienes (articulos 514 v 528 CCyC).

24. El instituto de la compensacion econémica derivado de la unién convi-
vencial, su ruptura, y el desequilibrio econémico, es causa suficiente y autonoma
para la trasmision de los bienes a favor de alguno de los convivientes conforme
al articulo 524 CCyC.
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LA CERTIFICACION
CONTABLE COMO RECAUDO
ADMINISTRATIVO PARA LA
CONSTITUCION Y AUMENTO
DE CAPITAL DE SOCIEDADES
PARTICIPADAS POR OTRAS:
UN REQUISITO NORMATIVO
ARBITRARIO Y CONTRARIO
ALALEY

Patricio Pablo Pantin

SUMARIO: 1. La cuestion bajo examen. Normativa administrativa aplica-
ble. El articulo 31 de la ley general de sociedades. 2. Improcedencia del
requisito. 3. Colofon. 4. Bibliografia.

*  Premio compartido en la categoria “Trabajos individuales”. Corresponde al tema 3: “Personas
juridicas privadas”.
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1. LA CUESTION BAJO EXAMEN. NORMATIVA ADMINIS-
TRATIVA APLICABLE. EL ARTICULO 31 DE LA LEY GENE-
RAL DE SOCIEDADES

1.1. LA INSPECCION GENERAL DE JUSTICIA

La Inspeccion General de Justicia (IGJ), en el art. 55, apartado I, punto 1,
sub punto (b) de la Resolucién General 7/2015 (marco normativo), sefala como
parte de la seccién primera del capitulo “Constitucion”, bajo el acépite “Capacidad.
Socios” que las sociedades -léase las que participen en otras- deben acreditar “...
el cumplimiento del art. 31 de la Ley 19.550, mediante certificacion contable de
los montos de los rubros correspondientes del patrimonio neto de la sociedad
aportante, que contenga el calculo numérico que acredite la observancia del li-
mite legal”.

Anade que “El célculo debe efectuarse seglin valores del patrimonio neto
resultante de sus Ultimos estados contables que, de acuerdo con las disposiciones
legales y reglamentarias aplicables, deban estar aprobados a la fecha de constitu-
cion de la sociedad participada. La exposicion de los calculos numeéricos conteni-
dos en la certificacion contable debera efectuarse conforme al Anexo IV,

A su turno en sentido coincidente, el art. 74 de dicha resolucion senala,
como parte integrante de la seccion quinta (Capital Social) del mismo capitulo,
en relacion a las participaciones sociales: “Si se aportan por una sociedad sus
participaciones en otra u otras, debe acompafarse certificacién de graduado en
ciencias econdmicas referida a las situaciones previstas en los arts. 31, 32 y 33
delaLey 19.550, conteniendo con respecto a la primera de dichas disposiciones
el calculo que demuestre que el aporte en cabeza de la sociedad que se consti-
tuye, no importa, conforme al art. 31 de la Ley 19.550, exceso de participacién
de ella en la sociedad cuyas participaciones se le transfieren como aporte. En su
caso, la valuacioén se ajustara a lo establecido en el art. 72, apartado Il de estas
normas’.

El requerimiento de la certificacion se replica con motivo de la escisiéon
(art. 179 de la Resolucién General bajo examen); y también a propdésito de los
aumentos de capital, aun cuando no exista a su respecto mencién expresa en
la norma.

1  Texto conforme sustitucién resuelta por Resolucion General 9/2015 de la Inspeccion General
de Justicia (B.O. 28/10/2015).
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1.2. LA DIRECCION PROVINCIAL DE PERSONAS JURIDICAS

De su lado, la Direccion Provincial de Personas Juridicas (DPPJ) no tiene en
su disposicion técnica rectora, la 45 de 2015, norma expresa en sentido coin-
cidente. No obstante ello, bajo el dogmético argumento de actuar en ejercicio
de supuestas amplias “facultades de policia en materia societaria”, también suele
requerirlo, amparandose a su turno en lo estipulado por los puntos 4.9 y 4.13 del
art. 4°2 del Decreto Ley 8671/76 (denominado de “Policia en materia societaria”).

1.3. EL ARTICULO 31 DE LA LEY GENERAL DE SOCIEDADES (LGS)

Como es sabido, el art. 31 de la Ley General de Sociedades (LGS) 19.550 reza
en su parte pertinente que “Ninguna sociedad excepto aquellas cuyo objeto sea
exclusivamente financiero o de inversién puede tomar o mantener participacion
en otra u otras sociedades por un monto superior a sus reservas libres y a la mitad
de su capital y de las reservas legales. Se exceptua el caso en que el exceso en la
participacién resultare del pago de dividendos en acciones o por la capitalizacion
de reservas.”; agregando luego que “Las participaciones, sea en partes de interés,
cuotas o acciones, que excedan de dicho monto deberdn ser enajenadas dentro de los
seis (6) meses siguientes a la fecha de aprobacion del balance general del que resulte
que el limite ha sido superado. Esta constatacion deberd ser comunicada a la so-
ciedad participada dentro del plazo de diez (10) dias de la aprobacion del referido
balance general. El incumplimiento en la enajenacion del excedente produce la pérdi-
da de los derechos de voto y a las utilidades que correspondan a esas participaciones
en exceso hasta que se cumpla con ella” (los destacados me pertenecen).

1.4. LA CUESTION BAJO EXAMEN

En apretada sintesis, lo que se discute aqui es si puede la administracion (sea
esta la IGJ o la DPPJ), a la luz de la letra del propio art. 31 de la LGS supeditar la
inscripcion de la constitucién de una sociedad participada por otra, o bien una
escision o un aumento de capital de la que resultan participaciones sociales de
una sociedad en otra, a la presentacion de un certificado que no es exigido por la

2 “Articulo 4°: (Texto segun Decreto Ley 9118/78) Las personas juridicas de caracter privado
se encuentran sometidas al cumplimiento de las siguientes obligaciones... 4.9. Suministrar
toda la informacion que las leyes le impongan vy las que le sean solicitadas o requeridas por
el érgano de aplicacién... 4.13. Prestar colaboracién para el ejercicio de la actividad de control
del érgano de aplicacion”.
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ley de fondo, vy en el caso de la DPPJ tampoco por la propia norma reglamentaria,
cuando la consecuencia de tener participaciones en exceso no es ni la nulidad ni
la invalidez de tal participacion en exceso, sino el obligar a disponer dichas parti-
cipaciones bajo la sanciéon de prohibir el ejercicio de derechos politicos y cobro de
utilidades por la participacién en exceso.

Anticipo aqui que se excluye del andlisis a las sociedades con objeto exclusi-
vo financiero o de inversion, pues a las mismas no les alcanza la cortapisa del art.
31 de la LGS.

2. IMPROCEDENCIA DEL REQUISITO

A la luz de cuanto emerge de la propia letra del art. 31 de la LGS transcripto
en sus partes pertinentes en forma precedente, no corresponde requerir ni acom-
pafar certificacion contable que haga al cumplimiento de los limites establecidos
en el art. 31 LGS, en ningun caso de los solicitados (constitucion, aumento de
capital, escision), sea que el requerimiento devenga en forma expresa de la nor-
ma, sea que se lo solicite echando mano al dogmatico argumento de cumplir con
funciones de policia societaria como se ha anticipado.

2.1. PONDERACION GENERAL DE LA CUESTION

A modo de sintesis, anticipo aqui las razones en que fundo la cuestion.

(i) No existe prohibicion legal para inscribir el acto de que se trate ni el mismo
puede reputarse nulo. Antes bien, la misma ley de fondo (LGS) cuya observancia
la IGJ y la DPPJ estan llamadas a observar supone la inscripcion del acto. El acto
que es permitido por la propia ley no puede ser impedido por la IGJ o DPPJ, en su caso.

(i) La no inscripcion del acto pone a la administracién en contradiccion con
la propia ley de fondo.

(iii) En el caso de la DPPJ la certificacion no es requerida ni siquiera por la
normativa reglamentaria.

(iv) La potestad de la administracién de requerir informacién adicional -cuan-
do no surge de norma expresa- no es irrestricta ni puede ser irrazonable vy arbi-
traria, pues no puede ponerse en contradiccién con lo que la propia ley permite.

(v) No existe orden publico comprometido y més alin puede danar abierta-
mente el interés de aquellos que dice tutelar.

(vi) La administracion no debe entrometerse en cuestiones de “policia interna
societaria” reservada a los socios de la sociedad y a sus administradores.
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2.2. NO EXISTE PROHIBICION LEGAL PARA INSCRIBIR EL ACTO DE CONS-
TITUCION, AUMENTO DE CAPITAL O ESCISION, AUN CUANDO LAS PAR-
TICIPACIONES RESULTEN EN EXCESO, NI CUALQUIERA DE TALES ACTOS
PUEDE REPUTARSE NULO. LA ADMINISTRACION NO PUEDE ENTROME-
TERSE EN CUESTIONES DE “POLICIA INTERNA SOCIETARIA”. NO HAY OR-
DEN PUBLICO COMPROMETIDO

Como se ha anticipado nada impide a la luz de la letra expresa del art. 31 de
la LGS, que aun en el hipotético supuesto que una sociedad -sin objeto exclusivo
financiero o de inversiéon- participe en otra (sea por constitucion, aumento de
capital, o escision), por un monto superior a sus reservas libres y a la mitad de su
capital social, se consume la inscripcion del acto peticionado.

En efecto, de la letra de dicho articulo no se desprende que no pueda o deba
inscribirse el acto de que se trate, ni que el mismo sea invélido.

Muy por el contrario, lejos de reputar invélido a tal acto, el mismo art. 31 de
la LGS senala que “Las participaciones, sea en partes de interés, cuotas o accio-
nes, que excedan de dicho monto deberan ser enajenadas dentro de los seis (6)
meses siguientes a la fecha de aprobacion del balance general del que resulte que
el limite ha sido superado”.

De lo expuesto debe colegirse que aun existiendo participaciones en exceso, el
acto debe inscribirse pues la consecuencia de ese exceso esta expresamente “tasa-
do”, “regulado” o previsto en la ley, y no manda a rechazar la registracion o restar
virtualidad o eficacia al acto, sino a vender o disponer las participaciones en exce-
so que se determinen una vez presentado y aprobado el balance -cuestion que se
sabrd al final del ejercicio de que se trate-, debiendo en tal supuesto comunicarse
tal situacion a la sociedad participada.

Reafirma lo expuesto cuanto emerge de la ultima parte del articulo en conside-
racion, cuando expresamente sefala que “El incumplimiento en la enajenaciéon del
excedente produce la pérdida de los derechos de voto vy a las utilidades que co-
rrespondan a esas participaciones en exceso hasta que se cumpla con ella”.

Resulta claro entonces que la LGS en su art. 31 en modo alguno impide se
lleve a cabo el acto en participacion de que se trate, y por tanto se lo perfeccione
dandole oponibilidad a terceros con su inscripcion.

En el sentido expuesto, es concluyente la opinion de ManoviL para quien ..
el vinculo participativo no es en si mismo ilegitimo, ni lo es su adquisicion o man-
tenimiento. Si se tratara de una incapacidad, la consecuencia de la actuacion de la
sociedad en violacion de la norma deberia producir la nulidad del vinculo, del acto
de su adquisicion, o de la circunstancia de su mantenimiento. En cambio, la cons-
tatacion de haber incurrido en el exceso, por de pronto, engendra un deber en
cabeza de la sociedad participante: el de enajenar las participaciones en exceso.
Incluso, de acuerdo a la estructura de la sancion impuesta, pueda sostenerse que
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no se trata de una obligacion propiamente dicha, ya que no es susceptible de ser
forzada su ejecucion, nila sociedad constrenida a su cumplimiento. La ley se limita
a imponer como sancion la pérdida de los derechos de la sociedad participante
en la participada v, si ello causa dano, por aplicacién de las normas societarias
generales, la responsabilidad de los administradores (art. 274). Se trata, entonces,
de una norma imperativa de policia societaria interna™ (el destacado me pertenece).

El acto entonces debe ser inscripto, y la eventual participacion en exceso
estard sujeta a las siguientes cortapisas: (a) si al final del ejercicio existe un exce-
dente -se insiste, situacién que se conocera con posterioridad, al aprobarse el ba-
lance general-, el mismo debe ser enajenado; y (b) aun en caso de incumplimiento
a dicha enajenacion, la consecuencia no es ni la revocatoria, ni la nulidad, ni el
distracto del acto de que se trate, sino la imposibilidad de asignar dividendos por
dicha participacion en exceso vy la privacion del ejercicio de los derechos de voto
por tales participaciones, acciones o cuotas.

Como se ve, no hay “limites” que deban ser verificados por la administracion (1GJ
0 DPPJ seglin sea el caso), como paso previo a la inscripcion, precisamente porque la
ley de fondo no impide que se inscriba el acto en cuestion.

Si la ley no impide consumar el acto -constitucion, aumento, o escision- vy
no regula su invalidez o nulidad, es porque entiende que no se conculca el orden
publico en cuyo resguardo se podria amparar la administracion para considerarse
legitimada a requerir sea por via normativa, sea echando mano a argumentos de
policia societaria, la certificacién en cuestién.

Muy por el contrario, justamente porque la previsién no es de orden publico,
es que la ley no impide consumar el acto de que se trate y si y solo si al final del
ejercicio se determina un exceso, se mandan a vender las acciones, cuotas, o par-
ticipaciones -que para entonces tendran que estar registradas producto de una
constitucion, aumento, o escision inscripta- que correspondan para restablecer la
ratio del art. 31 LSC.

Reafirma lo expuesto que ni alin en caso de no venderse las acciones, par-
ticipaciones o cuotas, la consecuencia de la propia ley no es ni la invalidez, ni la
nulidad, ni la retroaccion del acto, sino la prohibicion de votar y repartir dividendos
a las acciones, cuotas o participaciones que correspondan al excedente, cuestion
por la que naturalmente deben velar los administradores y socios de la sociedad
participante (y no la administracion atento que no hay orden publico involucrado
ni se trata de intereses de terceros ajenos a la sociedad).

3 MANOVIL, Rafael. Grupo de Sociedades, editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, pag. 897.
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2.3. LA NO INSCRIPCION DEL ACTO PONE A LA ADMINISTRACION EN
CONTRADICCION CON LA PROPIA LEY DE FONDO

En otro orden, supeditar la inscripcién del acto de que se trate (constitucion,
aumento de capital, o escision de sociedades participadas por otras) a la acredi-
tacion del extremo que se pretende verificar -presentacion de una certificacion
contable que acredite no infringir la ratio del art. 31 de la LSG-, pone a la adminis-
tracion en contradiccion con la propia ley de fondo.

En efecto, si como bien sefala Favier Dusols (h) al hablar de la relacion entre
la emision de las acciones vy la inscripcion, se considera necesaria la inscripcion -en
el caso comentado por el propio autor de un aumento de capital- “.. para que la
accion emitida adquiera la aptitud de titulo valor (art. 226), o sea, para que pueda
circular conforme a las leyes de esta clase de papeles confiriendo al adquirente
un derecho auténomo respecto del transmitente”™, entonces, sin inscripcion, las
acciones participadas en exceso -en este caso- y que la misma LGS en su art. 31
manda a transferir, no podrian serlo pues mal podria hacerse circular aquello que
no tiene aptitud para hacerlo.

Ahora bien, siguiendo la légica de la misma ley, ;cémo podrian disponerse
participaciones en exceso si dicha participacion, en el caso concreto, no puede
materializarse al negarse la inscripcion del propio acto que las torna validamente
circulables?

Desde este punto de vista entonces, el requerimiento de la administraciéon
de supeditar la inscripcién de una constitucién, aumento de capital o escision a
la presentacién de un informe contable que demuestre que el aporte no es en
exceso del art. 31 de la LGS, se pone en inadmisible contradiccion con las mismas
consecuencias de la ley para idéntica situacion.

Y tanto més grave es la situacién si se aprecia, siguiendo al autor citado, que
“no es necesaria la previa inscripcion del aumento de capital del que forman parte
las acciones para que éstas puedan ser entregadas al suscriptor una vez integra-
das (art. 208, parrafo quinto citado), y por ende consideramos que el adquirente
tiene la calidad de socio con prescindencia de su registracion”.

En suma, de no receptarse esta pretension y no procederse a la inscripcion
del acto de que se trate, tendriamos una sociedad participante que ha adquirido
su calidad de socia en la sociedad participada pero que no podria vender, llegado
el caso, las participaciones en exceso, como manda la ley, pues la falta de inscrip-
cion privaria a las acciones de la aptitud de titulo valor para que pueda circular
conforme las normas de esta clase de papeles confiriendo al eventual adquirente

4 FAVIER DUBQIS (h), Eduardo. Derecho Societario Registral, Editorial Ad Hoc, Buenos Aires,
1994, pag. 268 vy sig.
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un derecho autonomo respecto del transmitente (esto ultimo pues “.. en tanto se
trata de un titulo causal cuya causa es el estatuto inscripto, o cuanto menos, las
decisiones de la asamblea vy directorio, también inscriptas, destacandose que sin
inscripcion no hay capital, al menos con aptitud de ser representado por acciones
-art. 163-").

Mas aun, tratdndose de la constitucion de una nueva sociedad sea o no su
creacién por escision, y de no inscribirse tal acto, no se considerard regularmente
constituida la sociedad participada, llegdndose asi al inadmisible contrasentido
de tener que “vender” la participacion en exceso de una sociedad que no esté
regularmente constituida, siendo que precisamente la administracion (IGJ y DPPJ)
deben velar por la regularidad de los actos societarios.

El requisito conculca pues la légica que impone la ley para este caso: la trans-
ferencia de las acciones, cuotas o participaciones eventualmente en exceso para
lo cual es necesario que haya acciones, cuotas, o participaciones en condiciones
de ser transmitidas, o que correspondan a sociedades regularmente constituidas,
lo que supone su previa inscripcion.

2.4. LA POTESTAD DE REQUERIR INFORMACION NO PUEDE SER ARBI-
TRARIA EIRRAZONABLE

A mayor abundamiento debe senalarse para el caso de la DPPJ, que si bien es
cierto que le asiste a ésta la potestad de solicitar informacion adicional, no menos
cierto es que, al igual que cualquier otro requerimiento de la administracion, el
mismo no puede ser arbitrario ni irrazonable.

En el caso bajo andlisis, la arbitrariedad del pedido de certificacién contable
estriba en que no esta previsto en la normativa reglamentaria, normativa ésta que
al administrado debe observar a la hora de evaluar el acto que pretende llevar a
cabo.

Pero més alla de ello, la arbitrariedad e irrazonabilidad del pedido deriva de
ser éste un requerimiento que se pone en contradiccion con aquello que la propia
norma de fondo manda a observar vy, se insiste, permite realizar.

En efecto, se reitera que en ninglin momento la LGS sefala que no pueda o
deba inscribirse una constitucion de una sociedad participada o un aumento de
capital celebrado en exceso de la cortapisa del art. 31 de LGS.

Antes bien, la consecuencia de verificarse -siempre a posteriori es decir pre-
sentados los balances, y nunca antes-, un exceso en la participaciéon en otra socie-
dad, es la venta de las acciones, o en la sociedad participada, lo cual supone necesa-
riamente la anotacion de la constitucion o del aumento.

Mas todavia. En caso de no procederse a la venta en el término que marca
la ley, la consecuencia es la prohibiciéon de voto vy distribucion de utilidades en
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relacién a las acciones o participaciones excedentes, lo cual, otra vez, reafirma el
concepto de que no puede negarse la inscripcion de una constitucion o aumento
Cuya consecuencia es la emision de esas mismas acciones o participaciones que
la ley manda a transferir si -a posteriori- existe o se determinara una participacion
en exceso.

Siendo pues que de la misma ley se deriva que la consecuencia de la partici-
pacion en exceso es la transferencia de acciones, cuotas o partes de interés que
den cuenta de tal exceso, el requerimiento de la administracion esté o no expresa-
mente normado, deviene arbitrario, irrazonable, y contrario a la ley pues impediria
tener por vélidamente configurada la emision de las mismas acciones, cuotas o
partes de interés que la misma ley manda a transferir si, se insiste, a posteriori, se
determinara que existe tal exceso.

El requerimiento en cuestion configura entonces un acto nulo que, siguiendo
a GoroiLLO (en su Tratado de Derecho Administrativo, tomo 8, capitulo 9, pag. 299 y
sigs. y 334 vy sigs., que puede ser consultado en el sitio www.gordillo.com), padece
al menos de las siguientes irregularidades:

Es un acto violatorio de las facultades regladas. En tal sentido, destaca dicho
autor que “Si la ley (en sentido lato) dispone que un objeto determinado habra
de dictarse ante una determinada situacion de hecho, el acto estaré viciado en el
objeto si a) se dicta ese objeto del acto ante una situacion de hecho distinta de la
prevista por la ley, como b) si ante la situacion de hecho prevista por la ley, se dicta
un distinto objeto del determinado por ella” (el destacado me pertenece).

En el caso concreto, la facultad reglada de la administracién de requerir ma-
yor informacién -y hacer un control de legalidad externo- encuentra como valla-
dar que ese requerimiento en modo alguno pueda impedir se concrete un acto
que la misma ley de fondo no impide.

Es un acto que comete un inexcusable error de derecho. Siguiendo al mismo
autor “El acto puede tener sustento en el ordenamiento juridico en cuanto al
objeto que decide, pero no explicitar en su motivacion las razones por las cuales
dicho objeto estd, en efecto, en concordancia con el orden juridico”.

Yendo otra vez al caso concreto, si bien es cierto que el requerimiento podria
encontrar sustento en el ordenamiento normativo (v.gr. en la facultad de pedir
informacién adicional por parte de la DPPJ en orden a cumplir su control de lega-
lidad externo), el requerimiento del caso puntual no estd en consonancia con el
orden juridico, toda vez que se requiere una certificacién para autorizar o denegar
un acto, cuando la propia ley de fondo no impide -ni aun si se estuviera en franca
violacion con el art. 31 de la LGS- concretar la constitucion de una sociedad o
bien el aumento de capital o la escision. Antes bien, la misma ley supone y manda
a que se concrete y seria violatorio de la ley, causando un severo dano, que la
propia administracion negara inscribir definitivamente tal acto.
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Por las razones expuestas, aun sin desconocer las facultades de la admi-
nistracion para pedir informacién adicional vy llevar adelante un adecuado con-
trol externo de legalidad, la que se requiere para el caso concreto es arbitraria e
irrazonable y como tal debe dejarse sin efecto, pues, se insiste, la propia ley de
fondo permite tener participaciones en exceso a lo previsto en el art. 31 de la
LGS, imponiendo consecuencias puntuales para el caso de violarse el extremo
previsto en tal articulo que nada tienen que ver con impedir la concrecion de un
acto constitutivo o aumento de capital o diferir a la administracion inmiscuirse en
cuestiones internas de la sociedad.

2.5.NO EXISTE ORDEN PUBLICO COMPROMETIDO Y SE DANA ABIERTA-
MENTE EL INTERES DE AQUELLOS POR QUIENES LA ADMINISTRACION
DEBE VELAR

Por lo demas, no existe orden publico comprometido por el que deba velar
la administracion.

En efecto, si la propia ley no impide que gire una sociedad participada en
exceso, 0 que se configure un aumento que podria -luego de cerrados los estados
contables- determinar un exceso de participacion, es porque precisamente no
entiende conculcado el orden publico.

La cuestion, como se puede apreciar, es de policia interna societaria, y se
resuelve por venta o transferencia de acciones, cuotas o partes de interés, seglin
el propio art. 31 de la LGS o en su caso por la imposibilidad de votar o distribuir
dividendos, y nada puede impedir o negar la administracion al respecto.

AUn cuando exista un exceso en la participacion, no hay una necesaria defor-
macioén en las actividades de la sociedad participante, toda vez que nada le impide
seguir realizando su objeto.

Como se aprecia, antes que protegerlos, lo que la administracion estaria ha-
ciendo es conculcar la decision de una sociedad de participar en otra, o bien
recibir acciones, cuotas o partes de interés de otra sociedad participada, que la
ley de fondo en ninglin momento sefala que no pueda ser realizada, ni prohibe ni
sanciona con nulidad, sino al que le impone, en todo caso, al cierre del ejercicio, la
consecuencia de transferir participaciones en exceso o bien negar la distribucion
de utilidades vy la posibilidad de emitir el voto.

3. COLOFON

Como colof