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1.- La tutela de derecho de familia actual no estactamente condicionada a la
celebracion de matrimonio ante los érganos pertésedel Estado, sino que también
debe regular la asimilable situacion de quienestdagen una familia sin este acto
administrativo previo.-

2.- Debe interpretarse el concepto de familia dieyal4.394, como comprensiva de
toda union familiar, ain de hecho y en cualquierdad nuevas modalidades sociales
existentes: tradicional, monoparental, homopargatahsamblada.-

3.- Los concubinos con hijos (en comun o no) quesiituyan una verdadera familia
en los hechos, tienen el derecho constitucionalipramacional humano, y pueden
afectar a Bien de Familia un inmueble en condomemtye ambos, bastando que tal
circunstancias se acredite con su sola declaramiada ante el notario interviniente.-
Asimismo el no titular, y sus hijos de otra uniéatrimonial o de hecho, pueden ser
beneficiarios del Bien de Familia constituido pboteo.-

También podran constituir Bien de Familia los cdnicas sin hijos, en atencion a la
potencialidad de tenerlos, y la necesaria aplicad® los principios constitucionales
de igualdad y acceso y proteccién de la Unica noléae-

4.- De lege ferenda se propone la eliminacién dadaibicion de la donacion al hijo
del conyuge del art. 1807 inc. 2° Cddigo Civil, $erjuicio de las acciones de
proteccion de la porcién hereditaria legitimaria.-

5.- En el derecho de familia actual tiene mayoricaplon la autonomia de la
voluntad.- La prohibicion de contratar entre corssigse limita solo a aquellos
contratos que implican la transmision de la progikd

6.- Se propicia la recepcion legislativa de la pitisiad de celebrar convenciones
matrimoniales entre los conyuges con la sola fddadl des ser otorgados por

escritura publica, estableciendo un régimen deraejgm de bienes entre cényuges,



como alternativo al preestablecido legalmente deurndad de gananciales vigente,
de lo cual se debera tomar nota al margen de falpale matrimonio.-

7.- Se propicia la posibilidad de celebrar la ceowwgn matrimonial durante el
matrimonio por escritura publica, con la previsdnun previo procedimiento judicial
de oposicidon de los posibles acreedores de lasadedel la sociedad conyugal y los
conyuges.-

8.- Se ratifica la posibilidad de celebrar |la madth y adjudicacion de bienes de la ex
sociedad conyugal en forma privada por escrituldigal con la sola acreditacion de
causal de disolucion.-

9.- Se ratifica la posibilidad de celebracién devemios partitivos de la sociedad
conyugal, durante el proceso de divorcio o sepangcidicial, o aun antes de su inicio
pero concurrentes a éste, y condicionados a laersgat firme respectiva.- Estos
convenios podran ser presentados en cualquiengiatde dichos procesos, 0 no serlo
nunca, y luego ratificados por escritura publica.-

Estos convenios podran ser oportunamente ratifcgolor ex conyuges, o sus
apoderados.-.

10.- Es plenamente admisible el otorgamiento deepgsdespeciales irrevocables o
post-mortem, a terceros o al ex conyuge -con laigén de la expresa facultad de
autocontratar-, causados en estos convenios (zados judicialmente o no), que
cumplida su condicion tendran plenos efectos joo&lidesde la presentacion conjunta
de la demanda o su interposicion en su caso.-

11.- Ante el fallecimiento de uno o ambos ex comgude una sociedad conyugal
disuelta por distinta causal pero sin habersedapn, siendo todos los herederos del
causante mayores y capaces, pueden partir y adjupiocvadamente los bienes no

liquidados oportunamente, en los términos del362 CC y la aplicacion extensiva



de la remision del art. 1313 CC, sin necesidadpdebacion u homologacion judicial
alguna.-

12.- Se ratifica la necesidad de solicitar la irdidm de ambos ex conyuges en caso de
disposicion de bienes de la ex sociedad conyugalcaando se opte por la teoria que
admite la disposicion del titular registral coraséntimiento del otro.-

13.- Ante la existencia de dos teorias sobre |aodision o codisposicion de los bienes
gue integran la indivision post comunitaria, delmgerpretarse armoniosamente los
poderes otorgados al respecto, y asi consideraretjymder otorgado por el ex
conyuge para disponer o asentir, implica el deirppradjudicar, y viceversa, el de
partir y adjudicar, implica el de disponer o aserpudiendo utilizar el mismo el
escribano receptor indistintamente para redactactel notarial segun la teoria que él
estime valida.-

14.- La sentencia judicial que resuelva la disdinae la sociedad conyugal debe estar
firme.- Su acreditacion natural se da por la ipedn de la misma al margen de la
respectiva partida en el Registro de Estado CiviCapacidad de las Personas;
excepcionalmente se puede acreditar también poesplectivo testimonio u oficio
judicial no inscripto que tienen la suficiencia dedslado judicial suscripto por el
Secretario del Juzgado o Tribunal.-

La acreditacion con el expediente a la vista, ddeslal notario la responsabilidad por
la calificacion sobre la firmeza o no de la reswncy el cumplimiento de los
recaudos procesales respectivos.-

15.- En los casos de adquisicion de bienes dusdmeceso de divorcio o separacion
personal, entre la presentacion conjunta de la deaa su interposicion, y el dictado
de la sentencia respectiva, una vez firme éstaefecto retroactivo al primer acto

procesal indicado, se tiene por desvirtuada laup@én de ganancialidad desde dicha



fecha.- El bien es propio del adquirente, y la apds del otro ex conyuge requerira
una accion judicial de anulabilidad, cuyo efectocaso de ser admitida, tendra los
efectos previstos en el art.1046 CC.-

En este caso es conveniente pero no obligatoriasehtar el cumplimiento de la
condicion en nota marginal.

16.- Se recomienda dejar expresa atestacion docahegnel cuerpo de la escritura, de
la declaracion del adquirente de estar separadoeedio, sin voluntad de unirse y
desde cuando, en miras a la posible exclusiongemiucion judicial del caracter de

ganancial del mismo.-

‘NUEVOS ENFOQUES SOCIALES DE LA FAMILIA Y LA PARTIC ION DE

BIENES DE LA SOCIEDAD CONYUGAL"

PRIMERA PARTE: CONCEPTO ACTUAL DE FAMILIA. EVOLUCIO N
HISTORICA. DERECHO ARGENTINO.

Como en tantos otros 6rdenes de la vida, el denech@®nfrenta al desafio y a
la responsabilidad de actualizar los conceptosesti®s cuales nos erigimos como
sociedad.

Es legitimo y valedero preguntarnos, comprometigae)e, quiénes somos, de
verdad? ¢Quiénes somos, ahbra?

La necesidad de obtener respuestas que reconsteliyarsente y proyecten

una sociedad mas plural, igualitaria y justa, @wata al enfrentamiento con la

L El filésofo Alejandro Rozitchner, en su articulo “Notas sobre Responsabilidad”, reflexiona e invita a
preguntarnos: La responsabilidad se liga con la autenticidad: ¢Quién soy yo, de verdad?; la
responsabilidad pide actualizacion: ¢ Quién soy yo, ahora?. En 100volando.blogspot.com



valoracion. Al menos dos nuevos interrogantes sueggonces: ¢ Vale porgque existe?
o0 ¢ Existe porque es valioso?

Lo que surge como indiscutible, frente a tanto toeamiento, es que estamos
condenados a innovar.

En la post modernidad, donde la complejidad, latat®lidad, la celeridad y el
individualismo son notas caracteristicas, no puesleo reconocerse que,
transformando a las distintas instituciones sogjakstas notas conviven con las
estructuras solidas y estables que contienen ashageneraciones, construidas sobre
reglas cuidadosamente establecidas, que cumpgidasran el sentido de pertenencia,
seguridad y tradicién.

De este modo, pues, entre tantas otras cuestiooeg€s necesario reflexionar:
¢,Como son y estan compuestas en la actualidadatagias? ¢Cudales son sus
estructuras y sus funciones?

Atento la complejidad dada por distintas variabtessera factible obtener un
unico concepto de familia que involucre y descridarealidad social actualLa
igualdad de derechos, las obligaciones compartelase los integrantes de la pareja,
la autonomia econdmica de quienes integran el grgancremento de hogares
monoparentales, el aumento de personas que vivias, Sos elevados indices de
separacion y divorcios, la marcada tendencia dehanto de familias reconstruidas,
la aprobacién del matrimonio civil homosexifalentre otrasvariables, hacen de la
familia una extension mayor en términos cualitatiyacuantitativos, modificandose el

concepto de la llamada familia tradicional.

2 Traba, Suray. “Configuraciones Familiares en la Actualidad”, 2010. Tesina inédita presentada para la
obtencion del titulo de Licenciada en Psicologia, en la Facultad de Psicologia de la Universidad de
Belgrano.



Enriquecer aquellas reflexiones implica nutrirnosl dliscurso de otras
disciplinas. Desde un punto de vista antropolddigéwj-Strauss (1981) conceptualiza
a la familia en términos de grupo familiar, y lofise® como un conjunto de personas
ligadas entre si por constantes espacio-temporgleginculos de parentesco, y
articuladas por su mutua representacion interna,e gse propone explicita o
implicitamente realizar una tarea que constituydisalidad. La familia es la unidad
primaria de interaccion y sostén de la estructuvaial.

Ya no definen a la familia la union legal entrehombre y una mujer con la
finalidad de procrear y educar a los hijos.

Desde la psicologia, podemos citar el aporte Atés Muzio (1998) quien
propone quéda familia es la unién de personas que compartempnayecto vital de
existencia en comun que se quiere duradero, enuel sg generan fuertes
sentimientos de pertenencia a dicho grupo, existeaimpromiso personal entre sus
miembros y se establecen intensas relaciones denidiaid, reciprocidad y
dependencid.

A fin de superar la critica y la falacia de quedtidciempo pasado fue mejor”,
citamos a continuacion una breve pero concluyergefia histérica de la evolucion de
la familia, sintetizada en tres grandes periodos:

Familia Tradicional: tenia como fin principal lamsmision del patrimonio.
Los casamientos eran convenidos entre los padreesdéuturos cényuges, sin
consideracion de los deseos de éstos. La orgadietaniliar era patriarcal.

Familia Moderna: entre fines del siglo XVIII a mados del siglo XX, la

familia pasa a ser el receptaculo afectivo de sesnbiros, dandosele trascendencia

3 Traba, Suray, Op. Cit.

4 Traba, Suray. Op. Cit.



al amor roméntico. La organizacion patriarcal emmnacrisis. La atribucién de la
autoridad se vuelve problemética, debmloalto indice de disolucion del vinculo
matrital y de la recomposicion de nuevas parejas.

Desde el punto de vista que podriamos denominarp&téenencia”, es
posible analizar la evolucion de la familia tambéntres grandes periodos:

Derecho Romano: el pater familia era quien se asigdaba como padre de
un hijo por adopcién. En este periodo el vinculildgjico no es trascendente, y por
ello, “el niflo que no es reconocido como su hijo wo hombre, aun cuando haya
nacido de su esposa legitima y de sus actos, cdeguadre®

Familia Post Moderna: iniciada en los afios 60aailia es la unidn afectiva
y sexual, en busca de la intimidad por un pericatemmpo relativo.

Cristianismo: impone la primacia de una paternioiatbgica. La paternidad
deriva, pues, de Dios y no de la voluntad del h@nbr

Psicoanalisis: hacia finales del siglo XIX, Freddnpea que el padre deja de
ser el vehiculo exclusivo de la transmision psiguyc carnal, comenzando a
compartir ese rol con la madre.

En cuanto a su evolucion, concluimgge la familia occidental en la época
moderna abandoné el paradigma de un poder divinestatal para ponerse en
cuestionamiento y paraddjicamente, seguir siendodtitucion humana mas solida de
la sociedad’

Ahora bien, habiendo llegado nuevamente al puntocdal partimos, resta

preguntarnos: ¢ Qué caracteristicas tienen, pues, msevas familias?

> Traba, Suray. Op. Cit.

e Traba, Suray. Op. Cit.



A fin de analizar puntos juridicamente relevantess centraremos en la siguiente
clasificacion:

Familia Nuclear: Dice Eva Giberti, que es la cdngta por un hombre y una
mujer con sus hijo5.Es la también llamada Familia Tradicionaiquellas que han
podido mantenerse sin rupturas en el tiempo.

Familia Ensamblada: La misma autora la define ctamreestructurada a partir
de varias familias nucleares o miembros de éstamoces el caso de padres
divorciados o viudos, y los hijos de éstos, qudwarea casarse o a formar una unién
de hecho.

Familia Monoparental: es la constituida por urosmlogenitor, y uno 0 mas
hijos.

Familia Homoparental: es la formada por parejdsmdemo sexo, con uno o
mas hijos.

Familia de Hecho: la unién entre la pareja, daligudiferente sexo, no esta
constituida en los términos del derecho civil. Seniones que no basan su
compromiso moral y afectivo en un estatuto legaf social.

Familia sin Hijos es la formada por una pareja de distinto o iguab sgie por

decision de vida o por impedimentos de salud digo§, no tienen hijos.

La familia en el derecho argentino

En el ordenamiento juridico argentino estan recmas como familia la
llamada familia tradicional, acorde al momentodrisb y sociolégico que rodeaba a
la época de la sancidon del Cddigo Civil y de sussivas reformas, y a partir de la

sancion de la Ley 26.618 en el afio 2010, llamadaMd&imonio Igualitario, las

7 Traba, Suray. Op. Cit.



también constituidas por matrimonios cuyos integ®rson del mismo sexo. Pero
también la familia de hecho ha logrado el recon@ito en nuestro derecho positivo:
asi, la Ley 24.374 admite la continuacion o petiaié la Regularizacion Dominial de
inmuebles, al conviviente del poseedor legitimo.

La transformacion del derecho de familia viene bi@m a raiz de la
incorporacion en nuestro derecho de tratados it@ynales a los que se les ha dado
jerarquia constitucional. Asi, la Convencion deDesechos del Nifio trae aparejado el
interés superior del menor como nuevo principidart El art. 7°, Anexo 1°, del
Decreto 415/2006, reglamentario de la Ley 26.0@€bJamentaria a su vez de la
Convencion de los Derechos del Nifio, diSe: entendera por “familia”, o “nucleo
familiar”, “grupo familiar”, “grupo familiar de origen”,” medio familiar
comunitario”, y “familia ampliada”, ademas de losrggenitores, a las personas
vinculadas a los nifios, nifias y adolescentes, aégade lineas de parentesco por
consanguinidad o por afinidad, o con otros miemhkaesla familia ampliada. Podra
asimilarse al concepto de familia, a otros miemhieda comunidad que representen
para la nifia, nifio o adolescente, vinculasgnificativos y afectivos en su historia
personal, como asi también en su desarrollo, asiséey proteccion.

En jurisprudencia y doctrina se ha logrado la aagpdn del concepto de
familia también en otros ambitos, reconociendo lqu&on aquellas uniones de hecho
con descendencia. Es el caso, por ejemplo, de riaigén en la jurisdiccion de

nuestra provincia, y recientemente en la de la @lude Buenos Aire$ de que una

8 LAMBER, Néstor. “Bien de Familia constituido por concubinos con hijos menores (familia de hecho):
Derecho de Familia y el interés de los menores. Cuaderno N° 5, Centro de Estudios Notariales (CEN),
Octubre 2009. Pag. 23. Es el interés del menor, en momentos en que se pierde en nuestra sociedad el
apego, o al menos se menosprecia todas las instituciones, entre ellas la matrimonial, el faro que debe
guiar a las nuevas regulaciones del derecho de familia, y de ahi su importancia actual.

% C. N. Civ. Sala H, “M. V. M. c/Registro de la Propiedad Inmueble s/Recurso”, 28/05/2010. Entre los
argumentos esgrimidos, se destaca la invocacion de la equidad para la interpretacion amplia del art, 43
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pareja de convivientes con hijos pueda afectaridanda familiar al régimen tuitivo
de la Ley 14.394, nombrando beneficiarios del Rler-amilia a los hijos que tengan
en comun?®

La justicia de la provincia de Rio Negro, por garte, ha declarado la
inconstitucionalidad del art. 312, primer parrafie] Codigo Civil, que prescribe la
prohibicién de adoptar en conjunto salvo que lagptahtes estén casados, fallando en
el caso por la admision de la adopcion de una ga®jconcubinos. Dijo el Tribunal:
Pero el argumento mas determinante para hacer lughkr demanda, lo constituye el
interés superior de @Il menor)ya que no resulta razonable privarlo de un padre co
los alcances legales que la paternidad implica gua es el padre en los hechos y en
la funcion) por un requerimiento que se ha impuest@l Cédigo Civil pero que debe
necesariamente ceder ante la mayor jerarquia dshtio internacional incorporado
en el bloque de constitucionalidad federal.

Incluso la jurisprudencia ha entendido improcedeatsolicitud de la division
de condominio planteada por un concubino condomésu pareja, toda vez que en el
inmueble en cuestidn vivia la hija menor de ambBe. el Tribunal:Es improcedente
decretar la division del inmueble que fuera adglori conjuntamente por los
concubinos, hasta tanto su hija menor alcance lgoria de edad, pues habitando la
nifia en el hogar, resulta aplicable analégicamelatalispuesto por el art. 1277 del

Caodigo Civil, en tanto no deben formularse distimgis desde la perspectiva del

de la Ley 14.394, vy asi, interpretar la ley en su recto sentido y acorde con las posibilidades que aquella
le plantea, a fin de lograr la justicia del caso particular, y los principios basicos de la Convencién de los
Derechos del Nifio, entre los cuales se encuentra el de no discriminacion, que tiende a eliminar la
distincion entre hijos matrimoniales y extramatrimoniales.

0 conf. PANDIELLA, Juan Carlos. “Revista de Derecho de Familia y las Personas”, Afio 2, Nimero 9, Pag.
Op. Cit. Pag. 113y sts.

" Citado por LAMBER, Néstor. Op. Cit. Pag. 24.
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derecho de los hijos, mas all4 de las diferenci@seeuna familia matrimonial y una
extramatrimonial 2 El fallo también invoco la Convencién de los Dé@s del Nifio
para fundar su decision.

La descripcién de las distintas realidades faneficactuales demuestra que la
libertad individual y la autonomia de la voluntamh gambién pilares sobre los cuales
debe fundarse la innovacion en la proteccion joaidamiliar, toda vez que cada vez
son mas los casos de familias que se erigen d®hEsmecesario aclarar que adn no
decidiendo ajustarse a un estatuto juridico definnil las obligaciones ni los derechos
de los padres con sus hijos debe ser desconocidaspoperadores juridicos. En tal
sentido, frente al desapego voluntario de parte de nuestraeslad a cumplir los
recaudos de instituciones matrimoniales, son lasasiones de hecho las que
comienzan a reclamar reconocimiento de intereses deben ser juridicamente
respetados; y el interés superior de los menoresjacfundamento de toda sociedad
gue pretenda continuar, y no tener vocacion suiciés el que se impone como
esencial en esta tared® Bogamos, pues, por un derecho que aluda, y nammgue
eluda.

Por lo antedicho cabe ratificar la apropiada pestdel Registro de la
Propiedad de nuestra provincia, en cuanto a lassdmde la afectacion a Bien de
Familia de inmuebles en condominio entre concubawrshijos, receptando el nuevo
concepto de familia que antes hemos descriptore&pjudencia y doctrina, no ligada

necesariamente a la celebracion del matrimonio &#eorganismos estatales, y

2C. N. Civ. Sala K, 31/05/2005.

 LAMBER, Néstor. Op. Cit. Pag. 23.
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recogiendo la manda constituciondl y supra nacional de un derecho humano

elemental como es la proteccion de los menores futaras generacionés.

El Bien de Familia y el hijo del cényuge o concubimen la Familia Ensamblada

La nueva realidad de las familias nos pone anteetzesidad de abordar la
situacién planteada por Méndez Costaen cuanto a que lo mas significativo y
trascendental de la problematica de las denominétagias ensambladas, es lo
relativo a la situacion de los hijos de una unigwegdor en relacion a las nuevas
nupcias o uniones de hecho de sus padres.

Esto nos lleva a considerar a los hijos propiogadeueva unién y a los de
uniones anteriores, desde la perspectiva de lduicish de los beneficiarios del bien
de familia.

Este particular caracter de la Ley 14.394 que aoaatya a definir el concepto
de familia, como vimos en Levi-Strauss, importaedeinar el sentido tuitivo del
instituto, y a quienes beneficia. Por ello, ant¢éa esueva interpretacion de “lo
familiar”, deviene en discriminatorio el desprotegeconsiderar ajeno a quien carece
del vinculo sanguineo con algunos de los que dadhefgercen la funcion parental,

pero con quienes integran ese particular nudcleovicemte fundado en la

¥ XX Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Apartado 1, Despacho de Lege Data de la Comision 4: El
régimen tuitivo de la Ley 14.394 (arts. 34 a 50), debe ser interpretado sistemdticamente con las
directivas de la Constitucion y la de los Tratados de Derechos Humanos con rango constitucional, art.
75inc. 22, C. N. Asi alcanza la proteccion tanto de la vivienda individual como a la vivienda familiar.

> Més allg de los disensos jusfilosoficos, y los argumentos para justificar diferentes efectos, deberes o
derechos reconocidos por el orden juridico positivo, los argumentos vertidos por la doctrina mds
moderna para justificar la autoridad parental, con sus derechos - deberes hacia los menores, tiene el
mismo fundamento que Santo Tomds de Aquino, en su Tratado de la Ley, reconocia como fin primero
de la institucion matrimonial, la continuacion de la especie humana, a través del cuidado y crecimiento
de la prole. LAMBER, Néstor. Op. Cit. Pag. 23.

® MENDEZ COSTA, Maria Josefa. “Un Proyecto Legal sobre Familia Ensamblada”. ED, 16/06/2009.
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colaboracién, la asistencia, y la reciproca praéecdEn consecuencia, este menor se
encuentra en una situacion que ampara la Convedeidos Derechos del Nifio y sus
reglamentaciones locales, que llevan a la I6ginacesaria deduccion de que puede y
debe ser beneficiario de ese bien de familia gustitaye el o la conviviente con su
progenitor.

Cabe aclarar que en la evolucion del institutobderh de familia, el caracter de
beneficiario no atribuye ningun especifico deredista el momento en el que los
beneficiarios accedan a la copropiedad del biectade, por una transmision mortis
causa.

No debe perderse tampoco de vista que estos nbeweasiciarios pueden no
tener una convivencia permanente con los institiggenlel régimen, sin por ello
alterarse el concepto de que lo que se esta peotbgies la vivienda que contiene a los
integrantes de esa modalidad familiar en particular

Este mismo razonamiento que remarcaran las XXadash Nacionales de
Derecho Civil de 2005, donde la piedra basal deksia esta en la proteccion de la
vivienda como lo mandan las convenciones de rargustitucional, implica la
necesidad de considerar su aplicacion directa ynddo ejecutivo también para la
admision de esta proteccion para la vivienda dentalia sin hijos. Asi, debemos tener
muy presente la doctrina de la Corte Suprema deidude la Nacién, en cuanto a la
asimilacion de la “clausula de inembargabilidadr’ aiticulo 35 de la Ley 22.235 del
Banco Hipotecario Nacional, por la cual los connobisin hijos que accedian a estas
hipotecas, tenian el reconocimiento jurisprudendéaksta misma proteccion por via
indirecta.

También en este sentido debemos tener presentpelasanentes normas

impositivas por las que eximen del pago de impsgeat@quellos que acceden a la
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vivienda para asegurar la misma, o a la frustraefarma de la Constitucion
Provincial, que emprendiera el entonces gobern@déero, en la cual incorporaba el
geneérico beneficio para toda persona sobre su unienda.

¢La familia en crisis?

Desde su origen, la familia es la institucion prilmg mas importante para la
conformacion de una sociedad y la realizacion de dojetos que la componen
(cualquiera sea la forma que ella adopte), razdrigpque debemos asumir un mayor
compromiso con la libertad, el amor y el respetolaaliversidad.

Creemos que la familia esta cada vez mas en bagaledque hombres y
mujeres apostamos a reciclar criterios en busqdeda felicidad compartida con los
seres queridos. Muchas conquistas sociales ashhoiestran. Dia tras dia escuchamos
en nuestras notarias el reclamo de los requir@aiesn mayor respeto a la autonomia
de sus voluntades, creadoras de realidades menmsagpéy con ello, mas
enriquecedora de la experiencia vital.

El derecho no tiene mas remedio que hacerse ecaesties cambios,
transformando lo que esta permitido, lo que eslicaimente valioso, y reconsiderando
lo que es naturalmente posible.

En consecuencia, el derecho debe ocuparse deelasones socialmente
relevantes en la interferencia intersubjetiva, midgalibrado a la conciencia de la
persona los actos privados de los hombres y myjendss términos del articulo 19 de

la Constitucion Nacional.

SEGUNDA PARTE: PATRIMONIO FAMILIAR Y SU LIQUIDACION

La autonomia de voluntad en el derecho patrimonialamiliar
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Hemos analizado la evolucion del concepto tradaliode familia, y la
inclusion de nuevas realidades familiares comaiailia ensamblada o reconstruida,
monoparental, etc. y el concubinato o familia dehlee con su consecuente opcién de
no someterse en su totalidad al estatuto forzos@dienen juridico en la materia.-

Asi, en su aspecto juridico -que es mas restingue el socioldgico y se
concentra en ciertas relaciones conyugales, pafdiales y parentales, relevantes
para la funcién social de esta institucion- se \@ré&nantenimiento normativo para
aguellas relaciones especialmente en el aspeampdilial y parental, que no puede
ser evadido con la mera constitucion de una famdéidecho.

La recepcion de nuevas relaciones familiares dedyexque por superponer o
unir mas de una, generan estructuras complejas ngugueden ser ajenas al
ordenamiento juridico, se desprenden del debilgatoi de la cohesion tradicional
entre los cényuges y del concepto de solidaridachaslos a una imperante idea de
incertidumbre, que hace aparecer a la institucadniliar mas ligera o flexible como
sefiala Zannoni citando a Bauman.-

Pero debemos tener presente que estas caracteridg flexibilidad, no son
exclusivas de la institucion familiar, sino queaesinmersas en una descripcion que se
hace de la modernidad actual (0 post-modernidathdbes las relaciones sociales.-
Bauman en su andlisis sobre la sociedad détaaimila esa precariedad de la relacién
familiar, a la del trabajo, y el divorcio de estancel capital, donde hoy las formas
fugaces de asociacion son mas utiles a las perspeakas conexiones a largo plazo.
Explica que se deriva de los temores a vernos go/ae nuestros medios de vida, y
“sus perspectivas no pueden ser repelidos ni eafilesto mitigados mancomunando

fuerzas, cerrando filas o debatiendo u acordandojuttamente medidas de fu€tza

Y BAUMAN, Zygmunt — “MODERNIDAD LIQUIDA” — FONDO DE LA CULTURA ECONOMICA, Bs.As. 2006,
pag.157
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gue nos conducen a la incertidumbre actual que res poderosa fuerza de
individualizacion, que divide en vez de unir.

Asi hace un parangon entre ambas relaciones y‘doelriamos decir que este
cambio fatal es idéntico al pasaje del matrimonidhavir juntos”, con los gestos
propios y las consecuencias estratégicas que iapliocluyendo el caracter
temporario de la cohabitacidon y la posibilidad déegesa sociedad pueda romperse en
cualquier momento y por cualquier motivo una vee gqudeseo o la necesidad se
hayan agotado.-Si permanecer juntos era el resaoltddl acuerdo reciproco y del
compromiso mutuo, el desprendimiento es unilatewab de los que determina la
ecuaciéon ha adquirido una autonomia que probabléensiempre haya deseado en
secreto pero que nunca se habia atrevido a estser@amente**®

Este caracter se ha visto receptado plenamentdacadmision del divorcio
vincular por la Ley 23.515.-

Sin embargo, esta incertidumbre no puede verse aom@sgo especifico o
distintivo de esta época, pues como sefala Bdek,afmenaza y el riesgo son
condicion de la existencia humana desde siemprerie&do es el patron perceptivo
intelectual que moviliza a una sociedad enfrentadk construccion de un futuro
abierto, lleno de inseguridades y obstaculos, w@eslad que ya no esta determinada
por la religion, la tradicion o la sumision a la haaleza y que tampoco cree en
redentores de las utopfds.-

Los socidlogos nos describen nuevas realidades nmdelos basados en la

interpretacion de los valores que se dice estanswenfaz critica de cambio,

¥ BAUMAN Zygmunt — op. Cit.- pag. 159

¥ BECK, Ulrich — “LA SOCIEDAD DEL RIESGO MUNDIAL — En busca de la seguridad perdida” — Ed.
PAIDOS, Barcelona, 2007.-
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pretendiendo explicarse que no es, pero sin acartaseverar que son.- Asi las
palabras de Bindé en su introduccién de la resefigotbquios que organizara la
UNESO: “...cuando la cohesion social se ha desvanecido antecetmento de un
individualismo cada vez mas radical que destruyaculbs heredados y las
identidades, se observa el un crecimiento de nudeawmas de asociacion, el
nacimiento nuevos tipos de solidaridad...El derrumbato de los marcos
patriarcales (con sus dimensiones éticas, instito@ies, culturales y metafisicas) esta
vinculado a estas preguntas; una fractura considerajue implica una feminizacion
de los valores de consecuencias profundas, quevi@@s dificil de medir plenamente,
pero que desde luego influird en todos los aspettds.XX1%°.-

Nos enfrentamos entonces a dar respuesta juridmceeas realidades que se
describen, pero el sistema juridico debe brindgurdéeccion a las relaciones que son
relevantes para la funcién social de la institudjiitierés juridico a proteger), como
son las relaciones parentales y paterno-filialesinyembargo se hace necesario en
ciertos aspectos donde existen nuevos paradigmagewdlver al individuo la
autonomia de la voluntad.-

Es mas logico incorporar a la institucion familarque adscriba al orden
juridico, a que lo evite en todo, permitiéndolerdégulacion por si mismos a los
interesados de ciertos aspectos como pueden sepakosnoniales, mediante la
adopcion de régimen de bienes convencional, otifice&ion de la plena autonomia
de voluntad al momento de liquidar o partir losnede la ex sociedad conyugal.-

En consecuencia, cabe reconocer una mayor aplicadé principio de

autonomia de voluntad en la materia, como surda tecomendacion de las Jornadas

%% BINDE, Jérome (Director) - é§HACIA DONDE ES DIRIGEN LOS VALORES? — FONDE DE LA CULTURA
ECONOMICA- Mexico, 2006, pag. 18.-
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Nacionales de Derecho de 1987 celebradas en Busires a favor de la adopcién
regimenes de bienes del matrimonio alternativosrggelen las relaciones entre los
coényuge8’; la del X Congreso Internacional de Derecho deif@iiMendoza, 1998):
“el principio de la autonomia de la voluntad en daaprincipio general que se
manifiesta en todo el campo del derecho, debe ambien admitido dentro del
régimen patrimonial del matrimonio y los conyugebeh tener cierta libertad para
pactar el régimen patrimonial que regira su matrimas.-

La labor normativa creadora de la autonomia deolantad, reconocida en su
mayor punto en material contractual en el art. 1Jd®Tnuestro cdédigo civil, nos llevan
a parangonarla con las palabra de BECKs ‘tipico de los juristas pensar que la
transgresion de uno norma sélo puede afirmarsa sidrma ya existe. Los sociologos
del derecho y sobre todo los antropdlogos del deveadmiten también el caso
inverso: que las normas cobran forma cuando cieetgsectativas se ven defraudadas
y alguin acontecimiento espectacular pone a es@vitencia como inaceptabfé.-

Esta vision hacia la libertad creadora individuwarelaciona con la mentalidad
actual de la personalizacion del software de cadenador o teléfono celular, al gusto
del consumidor, y el extremo del ser humano deysiem tiene incluso la posibilidad

de su propia autotransformacién antropolétiea

! EL DERECHO PRIVADO EN LA ARGENTINA — CONCLUSIONES DE CONGRESOS Y JORNADAS DE LOS
ULTIMOS 30 ANOS, p. 54.-

*2 BECK, Ulrich — Op. Cit., pag.306.-

g singularidad histdrica que diferencia a la sociedad del riesgo mundial de la sociedad industrial
nacional y de todas las civilizaciones precedentes es la posibilidad de la autoaniquilacidn (sin
precedente histérico) como la posibilidad de la autotransformacion antropoldgica del ser humana..”
BECK, Ulrich Op. Cit, pag. 262

19



También debera ponderar el reconociendo su iguadeal/és de la evolucion
del derecho, por lo cual ya no cabe fundar la weigrion del estado prohibiendo el
acuerdo de los futuros conyuges o0 ex conyuges odie tajante.-

La tendencia hacia la libertad privada, sin inteci@& administrativa o
judicial, la debemos reflejar también al momentbtoamiento de la liquidacion y
particion de los bienes de la sociedad conyugaletiss o en tramite de ello, con la
realista aplicacion de la reforma del articulo Z36 y sus demas convenios a tal fin
durante el proceso de divorcio y luego de la semerespectiva, con la mayor
flexibilidad segun la voluntad de las partes, g ellaciendo nuestras las palabras de la
Graciela Medina-: porque la tendencia vigente en la actualidad esah&capertura
al régimen de la autonomia de la voluntad, y questa tendencia resulta inadmisible
declarar la nulidad de un convenio de liquidaci@lmienes de una sociedad conyugal
celebrado dias antes de presentar la demanda dgdivpor presentacion conjunta y
cumplido parcialmente con posterioridad a la sentemle divorcio.”**

Por lo tanto, ante las nuevas perspectivas dalaekds de relaciones familiares
ente conyuges — o convivientes-, donde las solasiarormativas vigentes no son
plenamente satisfactorias; la mejor solucion eamddito patrimonial, sera el permitir a
los miembros de esta institucion (formal o de hg@legir dentro de un marco mas
abierto o flexible, fundado en su autonomia de mald, en vez de soluciones
prohibitivas que pretendan limitar sus decisior@s imperativos estatutos forzosos, o
la voluntad de terceros mediante la intervenciotadeoluntad del Estado a través de

sus Organos judiciales o administrativos.-

" \/oto de la Dra. Medina en autos: “B.C ¢/M.L” Cam. C.y C. San Isidro, Sala I, 19/19/1989, LLBA 2000-
264.-.
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1.-Caracteristicas de la sociedad conyugal vy su dlscion: BIENES

GANANCIALES ANOMALOS

Vélez Sarsfield denomina sociedad conyugal ahmégipatrimonial que la ley
impone a los esposos.- Durante la vigencia dmd¢sedad conyugal, que comienza
con la celebracion del matrimonio, los bienes peden a aquel de los cényuges que
los adquirid y consta como titular de los mismosdsteendo dos masas de bienes
administradas por cada uno de los esposos, comaguesatia una de ellas por los
bienes propios de ese conyuge y por los ganandjlesel mismo adquirio con su
trabajo personal o cualquier otro titulo legitimo.-

Mientras estan casados ambos esposos tienen whadene expectativa que se
hace efectivo con la disoluciéon de la sociedadyagal, en principio sobre el
cincuenta por ciento, del total de los bienes geiaées .- La disolucion de la sociedad
conyugal, se produce Unicamente por las causakedgstas en el Codigo Civil,
enunciadas en el articulo 1291 que establece:diedanrl conyugal se disuelve por
separacion judicial de los bienes, por declaranse &l matrimonio, y por la muerte de
alguno de los conyuges, como asimismo lo conteropkx el articulo 1306 del
Caodigo Civil, sentencia de separacion personal wordio, y en el supuesto de
ausencia con presuncion de fallecimiento, confaehaticulo 30 de la ley 14.394.-

Nuestro régimen patrimonial matrimonial es decter imperativo, se trata
de un estatuto forzoso impuesto por la ley, que digrante la vigencia de la sociedad
conyugal, indisoluble, por la propia voluntad de Esposos y cualquier convenio o
contrato celebrado que pretenda modificarlo es,ndéo nulidad absoluta (articulo
1218 y 1219 del Cdédigo Civil), asi como tampocodsielve por la separacion de

hecho de los mismos.-
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La separaciéon de hecho constituye una practicaalsd@cuente, incluso
generalmente transcurre un lapso de tiempo, a yomgado entre la separacion de
hecho y la iniciacion del juicio de divorcio.-Casld_agomarsino ha definido la
separacion de hecho comla 'situaciéon en que se encuentran los cényuges,saque
previa decision jurisdiccional quiebran el deber dmhabitacion en forma
permanente, sin causa justificada que lo impongasea por voluntad de uno o ambos
conyuges- El Cbdigo de Vélez solo hacia referencia adpasacion de hecho como
causa de exclusion de la vocacion hereditaria. (3873 CC).-Posteriormente la ley
17.711 modifico el art. 1306 contemplando la separade hecho, no permitiendo al
culpable beneficiarse con los bienes ganancialescqn posterioridad a la separacién
aumentaron el patrimonio del inocente.-Y la refoeda ley 23.515 del afio 1987 en
los arts. 204 y 214 inc.2 del C.C la incluyo cooausal autonoma objetiva de la
separacion personal y divorcio vincular, sin aiibn de culpas®

Un sector de la doctrina considera que la separat® hecho constituye una
causal de disolucion de la sociedad conyugal, lomsé&nen la separacion en si misma
y la intencién de no continuar conviviendo, had@una interpretacion extensiva del
articulo 3575 del Codigo Civil, que establete cesacion de la vocacion hereditaria
de los conyuges entre si, en caso de que viviesdrecho separados, sin voluntad
unirsé€', aplicandolo a otras situaciones similares y nenaionadas expresamente.-
Entre ellos, Carlos Vidal Taquini considera @uestiendo separacion de hecho solo

cabe precisar la fecha en que ella tuvo lugar, pysgtir de ese instante cesa para los

* El art. 204 dispone: "Podra decretarse la separap#&rsonal, a peticién de cualquiera de los
conyuges, cuando estos hubieren interrumpido sabittion sin voluntad de unirse por un término
mayor de dos afios.-Si alguno de ellos alega y prnebhaber dado causa a la separacion, la sentencia
dejara a salvo los derechos acordados al cényumeente.-"El art.214 establece: "Son causas de
divorcio vincular: 1) Las establecidas en el afi2,22) La separacion de hecho de los cényuges sin
voluntad de unirse por un tiempo continuo mayotrds afios, con los alcances y en la forma prevista
en el art. 204.-"
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dos cényuges el derecho a la ganancialidad, pdegc@ificacion es Unica.- Eduardo
Zannoni a contrario, expresa, no puede hablarsisd&icion cuando la ganancialidad
continla, a pesar de la separacion de hecho dspasos, pero que cobrara relevancia
una vez disuelta la sociedad conyugal.-

Se ha tratado el tema en varias Jornadas, erdseladl Xl Jornadas Nacionales
de Derecho Civil (1989) donde se resolvideBiera sustituirse la causal de abandono
de hecho de la convivencia matrimonial, por la sap&n de hecho de los conyuges,
sin voluntad de unirse, como supuesto objetlizm igual sentido se propuso de lege
ferenda, en la VIl Jornadas Bonaerense de Derenhip Comercial y Procesal (Junin
1996)" Modificar el articulo 1294 del CC reempladarel abandono de hecho de la
convivencia por la separacion de hecho como calsalisolucion de la sociedad
conyugal" y como postura de la mayoria se sostauarido la separacion personal o
el divorcio vincular se dicten con fundamento ennterrupcion prolongada de la
convivencia, ninguno de los conyuges participardosnbienes adquiridos por el otro
a partir de la separacion de hecholgual criterio se utilizo para el proyecto de
reforma del Cddigo Civil en que se dispone questadencias de separacion personal,
divorcio vincular y separacion judicial de bieneduciran la disolucion de la
sociedad conyugal con efecto retroactivo al didad®otificacion de la demanda o de
la presentacién conjunta de los esposos, pero i@@ed uno de los conyuges, el
tribunal podra decidir, si lo considere equitatigog en las relaciones entre ellos los
efectos de la liquidacion se retrotraigan al ditadseparacion de hecho.-"

Para nuestra legislacion la separacién de hechesnoausa de disolucion,
durante el lapso que transcurre hasta la digmuse producen todos los efectos
derivados del matrimonio, pero con relacion a lguégicion de bienes, no participa el

cényuge culpable, de los bienes gananciales, adgsipor el otro desde la separacion
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de hecho, pero si el inocente que tendré derectso ealidad de socio a participar de
los gananciales, adquiridos en el mismo lapso pde@arado culpable, tal como lo
dispone en su ultima parte el articulo 1306 deli@d&ivil.-

En orden a lo expuesto, si una persona ha adquigtes siendo de estado
civil casado, pero separado de hecho, por mas @preste dicha circunstancia en la
escritura publica de adquisicion, no por ello eyella presuncion de ganancialidad,
gue resulta de las adquisiciones efectuadas duehnt&trimonio, cabe invocar un
fallo de la Suprema Corte de la Justicia Bonaerdadecha 13 de abril de 2005 en la
causa AC.87609 "AEM y SHJ s/ Incidente de liquidaale sociedad conyugal” en el
gue una pareja solicita su divorcio vincular pocdaisal prevista en el art. 215 de C.C,
por presentacion conjunta, admitiendo que se eratmant separados de hecho desde
hacia mas de 25 afos.-Pero la esposa en el ineidenliquidacion de la sociedad
conyugal, pretende participar de lo bienes adqusrigpor su marido durante la
separacion de hecho.-En primera instancia se higee, l[decisidn que es revocada por
la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercidl Diepartamento Judicial de San
Nicolas con los siguientes argumentos:1.-Se aplicapuesto en analisis el art. 1306
del C.C que niega el derecho de participacion alwege culpable en los gananciales
adquiridos por el otro.- 2.-Dado que peticionaran divorcio por la causal de
presentacion conjunta, en la que reconocieron nteariipcion de la vida en comun
por un lapso mas prolongado, ambos eran culpaldels @ituacion.-3.-Cuando se
invoca la causal del art.215 los efectos son losmmos que cuando se declara el
divorcio por culpa de ambos.- 4.-Como en la presadn conjunta no hay declaracion
de culpabilidad ni de inocencia, no correspondmgumo de los esposos la posibilidad
de participar en los bienes gananciales adquipdo®l otro durante la vida separada.-

La Suprema Corte confirma la providencia destagdosl siguientes argumentos: Se
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trata de un divorcio sin atribucion de culpabiliqadto Hitters).- En nuestro sistema el
art. 1306 mantiene la vigencia de la sociedad ogelya pesar de la separacion de
hecho, aunque sanciona al culpable.(voto Hitté&ekulta palmariamente abusiva la
conducta delc¢ényuge que pretende participar en los bienes midips después de la
separacion de hecho sin voluntad de unirse, cuasdo cierto que el comparte con el
otro la responsabilidad de la decision de ponerdila convivencia, que reitero, es la
razon de esencia del efecto tipico de la ganardaaliimpuesta por la sociedad
conyugal (art.1071 CC ).-La prohibicion del abuse derecho es un principio
cardinal en nuestro derecho positivo, se proyecé&idn todos sus ambitos y se
encuentra consagrado en la ley, precisamente, ppoaer coto a conductas
disvaliosas como la del recurrefitdvoto Roncoroni).-

Con este fallo la Corte provincial reafirma queskparacion de hecho no
disuelve la sociedad conyugal, pero que produadasfecon relacion al caracter de los
bienes adquiridos, no participando ninguno de tosyages de los bienes adquiridos
con fondos propios por el otro, denominandolosletriha moderna como gananciales
anOmalos, 0 no sujetos a division, pero es uramgtancia que debe determinarse
en sede judicial.- Ana Maria Chechile sostieneau® haber calificacion de culpas,
en la separacion de hecho y en el supuesto de jp@i presentacion conjunta de los
esposos ( art. 204, 205, 214 inc.2 y 215 CC) no tdpables, ni inocentes, ni
sanciones, ni beneficios, por lo que ninguno de déayuges participa de los
gananciales adquiridos por el otro luego de larsepon de hecho.- En el supuesto
de fallecimiento, es decir adquiri6 un conyuge diedle estado civil casado, pero
separado de hecho, se ha resuelto en consultalegi€ de Escribanos de la Provincia
de la Provincia de Buenos Airegue fallecido el otro conyuge el bien integra la

indivision post comunitaria, y debera discutirseema instancia, si la adquisicion se
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realiz6 antes o después de producida la separad@imecho.- Si se realizé antes el
bien sera considerado ganancial, si se realiz0 posterioridad a la fecha de la

separacion de hecho, ello determinara la exclusd@ bien del sucesorio, por

corresponder como propio de la adquirente separa@gahecho, no teniendo los
herederos de este derecho alguno sobre el misnro.-& requerira intervencion

judicial”.-

Por lo expuesto estimamos conveniente dejar plasnead las escrituras
adquisitivas de dominio, que el adquirente es thdescivil casado, manifestando que
se encuentra separado de hecho, sin voluntad deepudesde hace tantos afios, a fin
de preconstituir prueba al efecto.-

1.1.- Bienes adquiridos durante la separacion de btleo o el proceso judicial

A pesar de ser ya lejana en el tiempo aquelldicadion que propuso
MENDEZ COSTA cuando definié comigananciales andmalosa ciertos bienes que
escapan del destino final de los bienes gananaabasdo se produzca la disolucion de
la sociedad conyugal, es decir su division y adpecion a alguno de los ex-conyuges,
es en los ultimos afios cuando se ha tomado vealadaciencia de la existencia de
los mismos, a lo que no debe resultar ajeno eldhdehlos mas de veinticinco afos
gue han transcurrido desde la sancion de la lejpvdecio vincular en nuestro pais.

La doctrina y especialmente la jurisprudencia haelindado las
particularidades de estos bienes, que son aqugliesy de manera sintética: a) Han
sido adquiridos por algunos de los conyuges, casteporidad a la separacion de
hecho, y hasta la notificacion de la demanda derdiv 6 presentacion conjunta; o
bien, b) Han sido adquiridos desde la notificactn la demanda de divorcio o
presentacion conjunta, hasta la sentencia querdealdivorcio vincular.

Asi, claramente surge que de la aplicacion detwdai1306, ultima parte, de
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nuestro Codigo Civil, que sostiene que el culpaelda separacién de hecho no tiene
derecho a participar en los bienes ganancialeseho&o hubiese adquirido, mas la
interpretacion cada vez mas concordante de losufaies, en especial luego del
Plenario del 29 de Septiembre de 1999,que sostovarmayoria, que en caso del
llamado“divorcio por causales objetivastiebe presumirse que han sido ambos los
culpables de la misma, sin que ninguno de ellosigpwensiderarse inocente, se ha
abierto un campo muy fértil de situaciones a aaaliz

Por supuesto, debemos destacar que en las dosiies antes planteadas, si
bien hablamos dégananciales andémalos”, las consecuencias juridicas no son las
mismas.

En el primero de los supuestos, y mas alla de éamdly recomendable técnica
notarial de dejar constancia en el texto de laitesarde compra de la situacion
particular del estado civil del adquirente, la &iidn de ganancial no partible, o
anomalo, entendemos que no se presume: asi, gamndr del mismo, sin encontrarse
dictada la sentencia de divorcio y encuadrado sb aentro de lo previsto en el
articulo 1306, ultima parte del Cadigo Civil, debeequerirse el asentimiento del otro
conyuge en los términos del articulo 1277 del Codigil, ya que no se suponger
se el caracter dpersonaldel mismo. Es por esta circunstancia que la sestate
divorcio debe reflejar la circunstancia de que eosontramos ante un ganancial
anomaloo no partible.

Asimismo, debe analizarse, no sélo desde el puetoista judicial, sino
también desde el notarial, con especial énfasita eralificacion registral del bien,
algunos supuestos que pueden presentarse durgnteeso.

No cabe dudas que, como ya ha sido expuesto, tanegm de divorcio debe

hacer mencién expresa del caracter particular ol hdquirido por este conyuge
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durante el periodo de separacién de hecho; agdrie suficiente que el Juez se limite
a reproducir en la sentencia la manifestacion dedde interesada, sino que es
necesario y obligatorio para é€l, dejar constancige, gprevio mérito de las
circunstancias a los fines de encuadrar el castralde las previsiones del articulo
1306 del Cddigo Civil ya citado, y eventualmentedurccion de la prueba ofrecida por
las partes, el bien no reviste caracter de gangpaitible, sino que le corresponde, en
su totalidad, al conyuge que lo adquirio.

En base a estas circunstancias es que el conyulgg podra requerir que se
otorgue una escritura complementaria a los fineefligjar registralmente el hecho de
la calificacion realizada por el juez del caraaet bien, a los fines de que no sea
necesaria la exigencia del articulo 1277 del Cod@wil en el supuesto de
transferencia o gravamen posterior; sin perjuicie gea el notario quien, al tener que
autorizar uno de los actos de esta clase con pwsded, realice la circunstanciada
narracion de los hechos por los cuales devienecasagia la exigencia del articulo
1277 del Cdédigo Civil.

En cualquiera de ambos supuestos, el notario nelguelebera verificar la
resolucién judicial, tal como realiza la verificagi en casos analogos sujetos a
decision judicial.

Sin embargo, tal presuncion de ganancialidad sierteven aquellos bienes
adquiridos con posterioridad a la notificacion deléemanda o presentacion conjunta
de ambos conyuges. Mas alla de que autores comoEARM y FALBO resaltan
acerca de gue puede presentarse la situacion dengu@nyuge, durante este periodo,
adquiera un bien con fondos gananciales, por lopgueel principio de subrogacion
real, el bien adquirido también resultaria de eséaater, entendemos que el conyuge

perjudicado debe hacer valer su pretension en atepo de divorcio respectivo
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promoviendo el pertinente incidente, y que paradoseros contratantes, por el efecto
retroactivo de la sentencia dictada, el bien adtpiresulta de caracter personal del
transmitente, no siendo obligatorio la mencion eeeafel origen del dinero utilizado

para la compra.

2.- DISOLUCION, PARTICION Y LIQUIDACION DE LOS BIEN ES DE LA
EX SOCIEDAD CONYUGAL

En el derecho vigente debemos tener presente desdeio el limite de esta la
autonomia de la voluntad en la liquidacion de iesds de la ex sociedad conyugal.-

Una cosa sera la posibilidad de acorar con plé®atéid el modo y forma de
partir y la consecuente liquidacion de los biendsnde ser haran patentes los
principios del derecho de los contratos desde agieniembros de la disuelta sociedad
conyugal (o en vias de ello) recuperan la plenaddpd de contratar entre si; y otra
es la prohibicion de establecer por via conventiana causal de disolucion de la
sociedad conyugal no prevista por la ley.-

Como sefiala LAMBIO® “la liquidacién de la sociedad conyugal solo tiene
lugar en los supuestos previstos en la ley, sin lpgeesposos puedan pactar lo
contrario, lo prohibido fue alterar el régimen deebes durante su vigencia y cuando
la doctrina considerd nulas las estipulaciones riefes a la liquidacion de los bienes
entendio que con ellas se pretendia encubrir ureatu disolutorio. Es que el orden
publico solo es vulnerado “cuando las partes premmdisolver la sociedad conyugal
por una causa o0 una forma distinta a las taxativateeprevistas en la ley, pero las
estipulaciones sobre el orden en que se van aidiaisl bienes, o sobre como se van a

atribuir una vez que el juez pronuncie la sentert@éinitiva, constituyen pactos que

*® LAMBOIS, Susana E. — “UNA VEZ MAS SOBRE LOS CONVENIOS DE LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD
CONYUGAL PREVIOS A SU DISOLUCION” — LLLBA 2000-257.-
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no violan reglas ni principios de orden publico, mdirmas precisas de la ley que
acarren su nulidad”.-

Las partes no podran celebrar un acuerdo disotytdado que la acreditacion
disolucién requiere indefectiblemente la resolugidticial que le de el estado juridico
consecuente.-

Ello no impide que los conyuges puedan reconocexistencia de los hecho

de ciertas causales, como seria la mutua manii@stde separacion de hecho, pero su
validez y efecto juridico disolutorio se dara camdsolucion judicial que lo acredite, y
ese reconocimiento previo sera solo una pruebgarada valoracion judicial.-
Pero si las partes podran con plena libertad caldébdo tipo de contratos partitivos y
liquidatorios de los bienes una vez disuelta laiestacl conyugal, o incluso con
anterioridad como lo prevé el articulo 236 CC, ¢condada a la resolucion judicial
que declare la disolucion de la sociedad conytigal

En estos supuestos, la regla es la plena libertediractual, rigiendo las
formalidades previstas por el Codigo Civil parapkaticion de bienes del acervo
sucesorio, en mérito a la aplicacion del art. 1k®4 2 CC y art. 3462 CC con la
remision del art. 1313CC en la materia, y la sindla los articulos 1788bis y 1698CC
para otras comunidades de bienes.-

Es decir que en la particion y adjudicacion de ésenle la ex sociedad
conyugal rige la plena autonomia de voluntad, sseesidad de intervencion de

autoridad judicial, y esta s6lo se limita en elocakel art. 236 CC a la mera

%7 CCivil y Com. Bahia Blanca, 20/8/71 — ED 38-808

%8 ccivil y Com. Bahia Blanc, 3/11/2008, LLBA 2008-529: “Si bien nada obsta a la celebraciéon de un
convenio extrajudicial sobre division de los bienes que componen el patrimonio ganancial de un
matrimonio, se formalice antes de que se decrete la separacidon personal o el divorcio vincular, y
consiguientemente antes de la disolucién de la sociedad conyugal. Su validez esta condicionada a que
se dicte el correspondiente pronunciamiento judicial que ponga fin a la sociedad conyugal.”
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homologacién judicial, la cual en palabra de LAMBOIconfiere al convenio, en
principio, la intangibilidad propia de la particiojudicial. En la homologacion el rol
del juez es meramente pasivo. Su papel es simildelaescribano. No hay en las
resolucién de homologacion el imperium propio dedantencias. Lo que hace el juez
es la legalizacion o autenticacion, sin perjuicieecel convenio pueda ser atacado por
vicios del consentimiento por la invocacién dedsidri >

Aun en los casos que se requiere homologacion igldiqquedando
comprendidos en los supuestos de particion mistda @oluntad de las partes la que
determina el modo de partir y liquidar.-

En conclusién, el principio es que los ex conyymesden resolver la particion
y adjudicacion de los bienes gananciales sin reaguégrvencion judicial alguna.-

2.1.- El contrato de particion privado o0 mixto y elpoder para su cumplimiento

Debemos tener presente con relacion a la divisddnenida que se ha resuelto:
" Nada se opone a que una de las partes reciba ur@gmomenor como consecuencia
del acuerdo de voluntades.-Es que, la division mitades no es de orden publico
cuando ya se ha producido la disolucién de la staieconyugal y que los esposos
pueden convenir otra solucion.-Adjudicar los ganales en su totalidad, o por mayor
valor, puede ser acordado entre elts.

Para poder realizar la escritura publica de liquitita de sociedad conyugal y
adjudicaciéon requeriremos la comparecencia de amdoguges con la sentencia de
divorcio consentida y firme, es decir notificadarabas partes, vencido el plazo de
apelacién o consentida en el expediente (exhibid&rtestimonio de la misma o con

el expediente a la vista, y en este supuesto ebaso verificara el cumplimiento de

* LAMBOIS, Susana E- op.cit. pag. 266

* CNCiv.Sala C,7/12/83 LL 1984-C-59
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los requisitos legales y fiscales), si hubo acugnawio por instrumento privado con
firma certificada reflejaremos su contenido eaderitura y lo agregaremos en cabeza
de la misma, y si se utiliza ademas poder espeogiocable la comparecencia del
apoderado, con el testimonio del respectivo poderlq faculta para el otorgamiento
de la escritura mencionada, se solicitara certlicale anotaciones personales
(inhibicion) por ambos ex-conyuges.-

2.1.1.- El supuesto del Poder irrevocable

El articulo 1977 exige tres requisitos para que dpuémponérsele la
irrevocabilidad al poder: a) Que sea para negoegpeciales.- b) Limitado en el
tiempo.- ¢) En razon de interés legitimo de los tretantes o un tercero.-
Interpretamos que el poder especial irrevocatta garantizar el cumplimiento de un
convenio de adjudicacién de bienes, retune todoselpgisitos enunciados, dado que
seria otorgado por el ex conyuge, en tramite deorcio, nombrando apoderado al
otro ex-conyuge, y/o un tercero, para otorgar itesa de liquidacion de sociedad
conyugal y particion a favor del ex-conyuge adjathrio, constituyendo la base de la
irrevocabilidad la liquidacion de todos o algunas Ids bienes que conforman la
sociedad conyugal, para poder ejecutar la partigi@djudicacion, de los mismos,
cuando ya se encuentre disuelta.-

La identificacion del negocio, estaria dada poadaudicacion pactada en el
acuerdo de liquidacion de los bienes del matrimoitgientificando el bien, con los
datos que surgen del titulo de propiedad, y del/@oio realizado por instrumento
privado, entre ambos ex-conyuges, siendo convenigoe el escribano actuante
verifique la existencia del mismo y anexe tal mstento en protocolo, como cabeza
de la escritura de apoderamiento.-Debe limitarseldiempo o sea establecerse un

plazo.- El interés legitimo estaria dado por lagprs ex conyuges, toda vez que se
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gue posibilita instrumentar la particion y adjudica total o parcial de los bienes, con
la intervencion de uno solo de ellos.-

Tiene como finalidad que no sea necesaria la caupacia de ambos ex-
conyuges al otorgamiento de la escritura, que molgpuevocarse salvo justa causa, en
el caso la impugnacion del convenio por uno declsyuges y que no pierde su
vigencia por fallecimiento del poderdante, con eesp a este ultimo punto cabe
recordar que el articulo 1963 inciso 3 del CdadiguilCestablece que el mandato
finaliza por fallecimiento del mandante, reconoaeekcepcion contemplada en el
articulo 1980 del mismo ordenamiento legal, queatis que la muerte del mandante
no pone fin al mandato cuando el negocio base, debecumplido o continuado
después de la muerte.- Complemento de esta nosn@nermado en el articulo 1982,
segun el cual el mandato continla subsistiendougssde la muerte del mandante
cuando ha sido dado en el interés comun de éstemandatario o en el interés de un
tercero.-

El articulo 236 del Cadigo Civil, en su actual redén, resuelve una vieja
controversia existente hasta ese momento, acert@s dmnvenios realizados por los
conyuges en relacién a los bienes del matrimonispotiiendo la validez de los
Mismos.

Esta reforma reconoce como origen un fallo plendeidtas Camaras Civiles de
la Capital Federal, del 24 de Diciembre de 1982aésentido™, ademas de la l6gica
misma, como bien lo expone ZANNONI, que si los a@es han decidido
divorciarse, también es razonable que dispongametesario para partir, liquidar y

adjudicar los bienes adquiridos durante el matrimdf Esta particién se realizara del

31 La Ley-1983-A-483. Esta doctrina ha quedado ratifacen un comentado casado
resuelto por el Superior Tribunal de Justicia denttza, con voto de la Doctora

Kemelmajer de Carlucci, publicado en J.A. del ZB/5iamero 6039, Pag. 27.
3> ZANNONI Eduardo, Derecho de Familia, T.l, pag. 724, Astrea, Bs.Aires, 1998.
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mismo modo que las particiones hereditarias, emnd/ide la remisién que efectla el
articulo 1313 del Cédigo Civil, es decir de marjadicial, privada 6 mixta.

Salvada la observacidon comdn que solia realizaztseca de la viabilidad de
estos convenios, restaria considerar si, conjuntemen el mismo, puede otorgarse
por las partes un poder de naturaleza irrevocdbielado en el articulo 1977 del
Cadigo Civil, para proceder a su ejecucion.

NUTA y NAVAS?>? sostienen que un Poder, para configurar su cameterevocable,
debe referirse a umegocio juridico especialY que este negocio debe ser
contemporaneo al poder 6 anterior, pero nunca gaame futuro, y ademas debe estar
concluido como tal. Ahora nos preguntamos si unvénio de Adjudicacién de
Bienes realizado por los conyuges relne estossigogli

No cabe ninguna duda que dicho convesgan negocio juridico, entendiendo
como tal a aquel en que se configura como unametda de voluntad que conforme
al derecho objetivo, tiene por si relevancia legala hacer surgir, transmitir,
reconocer, modificar o extinguir derechos subjetivo

Por supuesto que este Convenio realizado por logug@s, y que constituye
un negocio juridico, es el resultado de una elal@nay conclusion por parte de los
mismos; el requisito de contemporaneidad se en@ug@hnamente acabado y aun
mas, cuando este Convenio se celebra simultanearcentia firma de la demanda de
divorcio.

Con respecto al requisito de que el negocio se esti@ concluido, por
supuesto que este Convenio reconoce camadicion el hecho de que no sea

impugnado por las partes en el juicio de divor@spectivo a los fines de atacar su

33 NUTA Ana Raquel y NAVAS Ralil F, su trabajo en “Cuide Derecho Notarial”,
pag. 339, Ed. Ad-Ho, Bs. As, 1999
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validez por alguna de las causales de ineficacidosleactos juridicos, como por
ejemplo, un vicio de la voluntad de los conyugesofnas alla de estas circunstancias
(que también podrian darse en una compraventagomenio es firme y sera
plenamente valido, y causa fuente de derechosigaaiibnes reciprocas para ambas
partes, sujeto a una eventualidad, a un porveng, jgstamente es aquello que en
definitiva condiciona toda la instrumentacion reatia: la sentencia de divorcio, que
actla en este caso como woaditio juris.

Como todo contrato condicional, el acto juridicasex con validez juridica
propia desde su celebracion, quedando condicionadoso todos sus efectos a la
condicion prevista.-

Alun mas, como todo poder irrevocable, puede seyceslo porjusta causa.
Por supuesto, esta justa causa de revocacion delskedarada judicialmente, en un
proceso en donde el juez merituara las causalesnéidas por aquel mandante que
pretende sustraerse a sus obligaciones acordadssp\que sostenemos, puede ser
aplicado como lo hemos puntualizado, tanto a umapcaventa como a un convenio
de estas caracteristicas.

Dictada la sentencia, y no atacado el Convenioa madls puede decirse, solo
resta su cumplimiento y consecuente plena eficacia.

Por eso, discrepamos con aquella doctrina notapi@,observa con malos ojos
el otorgamiento de un poder especial irrevocalids éines de instrumentar lo resuelto
por las partes en un convenio de liquidacion, @artiy adjudicaciéon de bienes del
matrimonio.

Debe distinguirse claramente la irrevocabilidad delandato de la
irrevocabilidad o no del contrato base.- El neg@special se cumple consondictio

juris del art. 1977 CC, con la existencia de un convearaicional como se da en el
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supuesto, y ello no se contradice u opone a laiéelanegocial.-

Es que aqui la condicion no esta determinada pasliantad de las partes, sino
por una resolucion del poder judicial, lo cual dejgeditado también el ejercicio del
mandato y su efecto representativo a su cumplimiefis decir que el poder cesara
por imposibilidad de su objeto si el negocio bagdlega a tener plena eficacia; pero
una vez acreditada la condicion tendra plenos afeet mandato, el poder y su
caracter irrevocable.-

Notese que se esta ante un supuesto diametralmpoesto a la oferta de
donacion, donde la irrevocabilidad convencionalapeideramiento, podria llevar a la
irrevocabilidad autoimpuesta a la oferta por valdntde partes; ya que esta
condicionado a un acto ajeno a las partes, y quaodecurrir, no es que torna
meramente revocable al poder, sino que directantejaesin efecto alguno al mismo.-

No debe olvidarse tampoco que el mandato es urratonpermitido entre
conyuges, y que siendo aplicable su normativapetlarado puede ser expresamente
autorizado para actuar en su beneficio.-

Si el otro conyuge pretende impugnar el contratdrfpdacerlo por los medios
gue la ley le acuerda, segun el momento de la migmpadra en caso de no estar firme
la sentencia recovar el poder por justa causal@rZ CC in fine).-

Por ello concluimos que es vélido y factible elrggs un poder especial
irrevocable para el cumplimiento de un conveniaigelucion de sociedad conyugal,
homologado o no, antes de estar firme la sentelgcdivorcio o separacion o personal
— siempre condicionado a ésta- para su posterilizagtén, no habiendo tampoco
impedimento legal a que las partes establezcaradalthd de autontratacion en

beneficio del apoderado.-
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2.2.- BIEN GANANCIAL SIN LIQUIDAR.- FALLECIMIENTO D E UN
CONYUGE.-

Una vez dictada la sentencia de divorcio o separdpersonal o del art. 1294
CC) o nulidad de matrimonio, se produce el nacimiate la comunidad de bienes
gananciales, denominada indivision comunitariae a&ualiza el derecho de conyuge
no titular, que por directa manda legal este pasa &itular de la mitad de tales bienes
segun lo regulado por el art. 1315 CC.-

La Suprema Corte de nuestra Provincial ha resualtoespecto due el
patrimonio de cada conyuge se transforma a parérla disolucién de la sociedad
conyugal en un punto de encuentro entre los desedeb conyuge y los derechos de
terceros acreedores.- Ambos concurren sobre élcéelyuge con el propoésito de
perfeccionar su derecho a las mitades indivisagestds bienes pertenecientes al otro
conyuge; los acreedores con el fin de ser pagatssrespectivos créditos. Cuando

sobreviene la disolucion, el conyuge no titular giége un derecho a la mitad indivisa

de los bienes del otro.- El titulo a ese derech@d esnstituido por la sentencia de

divorcio o nulidad, que acarrea la disolucion deslaciedad conyugal, pero el derecho

en tales condiciones sera inoponible, porgue carede publicidad®*.-

Claramente surge de la doctrina de Corte que ditalar ha adquirido el
derecho a la mitad del bien por la directa ordgallg su titulo es la sentencia que
acredita y/o constituye la situacion juridica digiola, con la consecuente transferencia
del derecho, que es de indudable caracter patrahgrge transmitird a los sucesores
del ex conyuge (devenido causante) de conformidadl @t. 3417CC, quienes en

consecuencia devienen titulares de ese derechoamtmen el art. 1315CC.-

34 SCJBA, 1/4/2009.- C,G.U c. R.R y otro. LLBA 2009-629.- En igual sentido Ac. 41278 sent. del 19-IX-
1989, Ac. 40687 expte. Del 6-111-1990, Ac. 86122, sent. del 9-XI-2005.- El subrayado es nuestro.-
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Para mayor abundamiento explica el Dr. Soria enosa en el fallo citado al
tratar el régimen juridico de la disolucion de ba sociedad conyugal por causal
diferente al fallecimiento: Asi, al disolverse la sociedad surge una auténtica
comunidad, porque ambos conyuges adquieren, remdprente, la mitad de los
gananciales pertenecientes al otro..; la consecizederivada de del art. 1315 del
Cadigo Civil es que, al disolverse aquella, nacecandominio de los conyuges sobre
las cosas gananciales y una copropiedad sobre Héditos y derechos que revistan
igual caracter (Mazzinghi, Jorge Adolfo “Derecho &amilia T. Il Abeledo Perrot
Bs.As. 1972 pags. 474 y 477; coincidentemente @uiast Elias P, “Sociedades
conyugales disueltas y no liqguidadas” en Jurispmazla Argentina 1957-1-104;
asimismo Mendez Costa, Maria Josefa y ot. “Deresdd-amilia” Rubinzal Culzoni,
Santa Fé 1982, T. I,pag. 435 y ss; asimismo BoBiallermo “Tratado de Derecho
de Civil Argentino (Familia) Perrot, 1969, T. | @a346.”.-

En consecuencia, habiendo adquirido cada ex cényug derecho a los
gananciales por directa disposicion de la ley, istituyendo su titulo la respectiva
sentencia de divorcio o anulacion de matrimonigoahaberse resuelto la liquidacion
de tales bienes, atribuyendo por un acto partlvuijuela a cada uno; al sobrevenir el
fallecimiento de uno de ellos, ese derecho patriah@e transmite mortis causa a sus
herederos y se mantiene la atribucion ex lege aluge supérstite, pero que se
mantiene en el mismo régimen de comunidad, donslesl@esores universales del
causante pasan a ocupar el mismo lugar, y tenenigmos derechos y acciones que

este.-
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Al respecto concluye BELLUSC®: “Los actos de disposicién no pueden ser
ya realizados por quien era propietario exclusiv®ea que la indivision
postcomunitaria sea considerada una universalidaddjca, sea que se la repute
simplemente un condominio de las cosas y una cauap de los bienes
inmateriales, existe una copropiedad indivisaaledal no puede disponer por si uno
de los copropietariad.- Y se refiere expresamente a la legitimaciénatesucesores
los ex conyuges al tratar la administracion deblieses, con la analégica aplicacion
del art. 3451CC, al decirdfsuelta la sociedad conyugal , cada uno de los/ogaes
pierde la administracion de sus bienes ganancidtssgue deberan ser administrados
por ambos o sus sucesores universales, y en defeaouerdo, por un administrador
designado judicialmente Demuestra asi la admision de la actuacion desl@esores
universales de los ex conyuges, primeramente wrnvencion judicial alguna.-

En el mismo sentido ZANNOR es categérico al referirse a la particion y
liquidacion de los bienes de ex sociedad conyuged Qo requiere intervencion
judicial: “cuando la indivision postcomunitaria coexiste coa tomunidad
hereditaria, la particion privada (Cfr. Art.3462 @dCivil) hecha en escritura publica
(Cfr. Art. 1184 inc. 2°) —salvo que mediare instamto privado presentado al juez de
la sucesion- seria suficiente titulo para liquidarsociedad conyugal disuelta por el
fallecimiento de un conyuge o ambos, excepto lesscprevistos en el art. 3465 que
requeriran la particion judicial.

En consecuencia esta particion y liquidacion plivg por escritura publica no

podra ser hecha por otro que los sucesores uni@grsaen aun ante la existencia de

> BELLUSCIO, Augusto César -MANUSL DE DERECHO DE FAMILIA — Ed Abeledo Perrot, Bs.As, 2011,
pag. 540

** ZANNONI, Eduardo - Op. Cit., T. 1, p4g.721
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una causal previa de disolucién sin liquidaciom, @srecho patrimonial indiviso, sera
partido y liquidado de acuerdo a la norma del oit8d62 con la limitacion del art.
3465 ambos del C. Civil.-

2.2.1.- Particion privada de bienes sin liquidar ates del fallecimiento-

Como vimos, la liquidacién de los bienes de lssegiedad conyugal una vez
disuelta la pueden acordar privadamente los cornanga sea repartiéndose entres si
los bienes, liquidandolos mediante transmision&scaros para repartir su resultado, o
cediendo uno el derecho a sus gananciales al athegeiendo la comunidad por
guedar un unico comunero.-

Ante el fallecimiento de uno de ellos para podealizar tales acuerdos
partitivos o liquidatorios, sus herederos debei@editar su caracter de tales, y esta
universalidad de bienes gananciales integrara elvachereditario, confundiéndose
con la masa de bienes propios del causante.- Es@aloca en la misma situacion
factica que en el caso de disoluciéon de la sociedagiugal por fallecimiento de uno
de los conyuges; en ambos casos concurren dos aades de bienes sin liquidar (la
sucesoria y la de la ex sociedad conyugal).-

Noétese que en cualquier sucesorio la declaratlertaerederos resuelve quienes
han acreditado el caracter de herederos con respdos propios, dejando a salvo los
derechos que la ley le acuerda al conyuge suessiitre los gananciales.-

En ambos casos la ley acuerda el derecho patm@inemimitad de los bienes al
ex conyuge, sea que el vinculo se disolvio conriantgad o al momento del
fallecimiento de un cényuge.-

Ambas masas deber ser partidas, liquidadas y iadpabk por sus comuneros

(ex cényuges y/o herederos) por la forma que entimés conveniente.-
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Este principio es claramente receptado en el adsodisolucion por
fallecimiento en el que se ha reconocido expresterggre i bien los gananciales del
conyuge que sobrevive no integran el acervo, etgso sucesorio es el ambito en que
debe concretarse la adjudicacién al esposo de ldepgue le corresponde. Asi, el
primer paso que debe realizarse en la etapa degant es, precisamente, separar los
bienes que corresponden al supérstite como gankesciBsta separacion queda, pues,
comprendida dentro de los tramites propios de ldip@n.- ..Los herederos pueden
realizar la particion en la forma y por el acto quymor unanimidad juzguen
convenientes (art. 3462 Cadigo Civil) y esta norasamismo aplicable para hacer
cesar la indivision post comunitaria originada ea Hisolucién de la sociedad
conyugal por muerte...con la particion, dentro dehaepto de herederos ha de
considerarse no solo a éstos sino también al cémpugpérstite, y dentro de la masa

tanto los bienes propios como los ganancidles

La particion de bienes de la ex sociedad conyugalge por las normas del
derecho de las sucesiones, por la remisién que délaag. 1313 CC, regulando la
disolucion por causa de muerte de uno de los c@syuy que doctrina y

jurisprudencia casi con unanimidad extienden agdo® supuestos.-

Ello deviene en la aplicacion del art. 3462 CC, ry aonsecuencia por
unanimidad pueden hacer la particion por la formacyo que consideren mas
conveniente, siempre que sean mayores y capacetarBgjue los cdnyuge de comun
acuerdo pueden hacer la particién privada o matadgrdo privado con homologacién

judicial art. 1184 inc 2 CC).-

>’ CNCiv. Sala G, 9-9-83, Sintesis del fallo “Veiga de Campos,Maria ED T. 108-531 y ss.-
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Es decir que ambos cényuges tiene el derecho grtespondiente accién a
pedir la particion y adjudicacion de los bienesksupuesto de no haber acuerdo; asi
como a celebrar el contrato de particion sin irgecion judicial en caso de acuerdo.-
Y en caso de fallecimiento de uno sus herederdardelos ocuparan su mismo lugar,
y ejerceran sus derechos y acciones, entre ellds |gartir privadamente los bienes

gue oportunamente no se hayan liquidado.-

Los herederos en el proceso sucesorio deberarr taceorrespondiente
denuncia de la parte de la indivisibn comunitarikgaidar, como parte del acervo,
pero ello no quiere decir que si son todos ellogares y capaces no puedan hacer la
particion privada con el ex conyuge requiere.-

Es que una cosa es el cumplimiento de los recguadagsales y tributarios en
cuanto a la delacion de bienes del sucesorio,aylatdeterminacion de la liquidaciéon
de bienes con el ex cdnyuge que no es parte ercésisn.-

Como se sefalo la doctrina de la Corte Proviraiahicio, el ex conyuge ya
tiene su titulo sobre la mitad indivisa de los b&mron la sentencia de divorcio o
anulacién del matrimonio, y no tiene mas que regobon los sucesores de su otro
comunero el modo de dividir esos bienes.-

También serd posible, susbsistiendo la indivisidmunitaria, que el cényuge
ceda sus derechos gananciales actualmente al Uméredero del causante
extinguiendo la indivision por quedar un solo coeman denotando que esta cesion de
una universalidad no integrara el acervo hereditam que el heredero recibira por
transmision mortis causa la mitad de los ganarxidéd causante, y por acto entre

vivos la restante mitad del otro ex cényuge.-

Los herederos, al igual que la ex coényuge sup&rsidn los titulares de la

accion de peticion de particion, a la cual puedarumciar por ya no haber vinculo
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matrimonial. Igualmente pueden renunciar o cedeemente el derecho a adjudicarse

el resultado de la particion, sin intervencion qualialguna.-

A diferencia del juicio sucesorio, que tiene poafidad determinar la cuantia
del acervo, asi como sus derechos y obligaciategle los pretendidos acreedores y
herederos podran acreditar o no su derecho; dbjdie separacion de bienes por
disolucién de la sociedad conyugal tiene por faeli la division de los bienes, pero
no la garantia al derechos de los acreedores stecladad conyugal, pues las deudas
de la sociedad estan determinadas por los art$ Beyla ley 11.357, ya que estas se

mantienen como obligacién de los ex conyuges msemtese publicite la particidh-

Por ello la cesion o renuncia de gananciales noera@ la presentacion o
acreditacion alguna en este expediente judicial.-

En consecuencia se concluye que el en supuesfalad@miento de uno de los
ex conyuges, sin haberse resuelto la liquidaciérlodebienes de la ex sociedad
conyugal, rige el principio de autonomia de la wtddl, y podran convenir sus
herederos con el ex conyuge supérstite su liguddgoor el modo y forma que estimen
mas convenientes, en caso de darse los supuests. 262CC, no siendo requisito
ineludible intervencién judicial al respecto.-

2.3.- POSIBILIDAD DE AMPLIACION O MODIFICACION DE
PARTICIONES PRIVADAS Y MIXTAS INDISTINTAMENTE

Ya hemos visto que el modo y forma de partir g mor las normas de

derecho sucesorio, remitiendo a los arts. 346265 34C y que si bien la norma del

articulo 1313CC se refiere al supuesto por diséfugior fallecimiento de uno de los

%% Conf. SCIBA, 1/4/2009.- C,G.U c. R.R y otro. LLBA 2009-629.-
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coényuges, la jurisprudencia y doctrina admiten @icacion extensiva al resto de las
causales®?
La materia admite dos modos:
a) Particion Privada: en que los que parten soprhogios comuneros, es decir l1os ex
conyuges o el supérstite y los herederos del fdtbeclonde se esta ante un verdadero
contrato, en que las partes en el libre ejercieieu autonomia de voluntad dividen y
adjudican los bienes por el modo y forma que estimés conveniente, recurriendo a
dos formas: la escritura publica o instrumento guity presentado ante el juez de la
sucesion o del proceso liquidatorio.- Este es iglcjpio general, ya que se aplica en
todos los casos, salvo los casos previstos parartaion judicial en el art. 3465CC,
aun cuando no se haya iniciado proceso judicialidaforio alguno, como puede
suceder en las causales de divorcio o separaciéona, en que los ex conyuges, sin
iniciar proceso judicial y habiendo recuperadoléna capacidad de contratar entre si
lo hace en la modalidad netamente privada y bdjorfaa de escritura publica.-
b) Particion judicial, en es el 6rgano judicialgele determina el modo de partir, y
luego de segquir el respectivo proceso ritual, hohit a los casos especialmente
previstos, y que la legislacién en modo alguno fatisne

Asi explica claramente BELLUSCIO:A" la forma de particion de la
comunidad es aplicable lo dispuesto por el Cédigal @especto a la particién de la
herencia. Por consiguiente, puede ser privada go$olos coparticipes son capaces y

estan presente (art. 3462CC); la particion privadkzbe hacerse por escritura publica,

* Conf. ZANNONI, Eduardo —op.cit., T- 1,pag. 792; BELLUSCIO, Augusto C — op.cit. pag. 559 ;
MAZZINGHI, DERECHO DE FAMILIA, t.Il, pag. 567; BORDA, Guillermo — TRATADO DE DERECHO CIVIL —
FAMILIA, T 1, N° 442 y 449; VIDAL TAQUINI, REGIMEN DE BIENES DEL MATRIMONIO —pég. 406.-

44



0 por instrumento privado presentado al juez queeade en la sucesién o en el
procedimiento de liquidacién de la sociedad conyge. 1184 inc. 2°)“°.-

Las partes tienen dos modos y formas de partsi gptan por la privada,
pueden desde el inicio recurrir a cualquiera deltasformas indicadas, ya que se esta
dentro del mismo modo de partir; de igual modoesiecompone, ratifica 0 modifica
un particion privada, ellas escogeran en el nuexxumiento cualquiera de las dos
alternativas que le confiere la ley, independiertet® del que se hayan valido para el
anterior.-

Aunque el primer acto partitivo haya sido por instento privado presentado
ante el juez de proceso, esa intervencion judiedatiene el imperium propio de las
sentencias judiciales, ni quita el hecho que Isaa&s la voluntad de las partes y no del
juez en cuanto al contenido de la particion, ygrate las partes lo pueden modificar o
ratificar con su sola voluntad explicitada sea seritura publica o por instrumento
privado presentado al juez de proceso indistintéeen

Es la autonomia de voluntad la causa, y en el t@sotervencion judicial
cuando se le presenta un documento en los térrdelaat.1184 inc.2 CC, se limita a
una actividad autenticante o certificante comodoehel escribarta-

En consecuencia, estando ante dos instrumentogudé eéfecto, y de libre
eleccion por las partes cabe admitir todo tipo aalifitacion o recompaosicion por
cualquiera de las formas de la modalidad privada.-

Igualmente, debe concluirse, que habiendo cesadwalasales que obligaron a
la forma de particion judicial, las partes ahorpacas y sin restriccion, también

podran recomponer la particion por las formas geatéicion privada.-

0 BELLUSCIO, Augusto C — Op. Cit. P4g. 563.-

a LAMBOIS, Susana — op-cit. P4g.266
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3.- DISPOSICION DE BIENES POSTERIOR A LA DISOLUCION:
LIQUIDACION

El proceso de liquidacion tiene por finalidad otorg cada conyuge o sus
herederos los bienes suficientes para cubrir laastenvalores correspondientes a las
mitades indivisas que adquieren sobre los ganascial disolverse la sociedad
conyugal.- Y por ultimo se produce la particibnimii etapa del proceso de
liquidacion, en la cual las partes se adjudicanbieses concretos a titulo personal,
exclusivo y con caracter de propio.-

Debe distinguirse la disolucién de la sociedad agay de la liquidacion de
esta.- La Camara Nacional Civil Sala D, ha resuélta disolucién es previa al
proceso de liquidacion.-Por consiguiente la seni@nde divorcio no hace sino
producir por imperio de la ley misma la disolucide la sociedad conyudal

Habitualmente ocurre que los ex-conyuges quierapodier de un bien
inmueble ganancial, una vez disuelta la sociedagiugal por divorcio, pero sin haber
efectuado aun la particiéon en debida forma, gemenaie por una cuestion econdémica,
existiendo en nuestro sistema legal, con respecta disposicion de los bienes
gananciales, sin haber extinguido aun la sociedatyugal, o sea obviando la
adjudicacion previa, dos corrientes doctrinarias:

a) por un lado la que considera que producidadalutiion de la sociedad conyugal
comienza una fase denominada indivision postcaiati@ien la que los bienes pasan
a ser de ambos ex consortes, y ambos capaces ycukrda codisponen,
compareciendo como de estado civil divorciadosaciehando debidamente la
sentencia de divorcio que asi lo decreta, y verados efectos de facilitar la

liquidacion, pudiendo el autorizante si lo cree vanente, en la misma escritura
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traslativa de dominio, dejar constancia de la fodeaepartirse el precio obtenido, el
gue pasara a formar parte de su patrimonio personal

b) la otra postura sostiene que debe tenerseantacua continuidad registral, o sea
para la liquidacién perdura la divisibn de masdstitelar registral del inmueble
dispone, debiendo el no titular registral asergmforme el 1277 CC.- Se solicitaran
certificados de inhibiciones por ambos ex-conspipeso el titular registral dispone
siendo de estado civil divorciado, referenciadsdatencia que asi lo acredita, y el otro
asiente al acto de acuerdo a lo prescripto entiluby 1277 del Codigo Civil, y
corresponde a quien lo otorga, el derecho a retabmitad del precio o el monto
convenido entre las partes.-

Resaltamos la importancia aunque el bien se ermeusgistralmente a nombre
de uno solo, de tener a la vista el Escribanavimtente, el certificado de inhibicion
general de bienes por ambos conyuges en ambos\ycasasrtificado con reserva de
dominio, solicitado tal como consta en el Regiskeda Propiedad, siendo partidarios
de que ambos ex-conyuges deben codisponer, daldagsociedad conyugal se
extingue y nace un nuevo régimen para la indivipidstcomunitaria, constituyendo la
venta realizada en conjunto una forma abreviad&fdetuar la division de bienes
comunes, y el posterior bien adquirido abonadoetalinero proveniente de esta venta
revestira el caracter de propio para el ex-conyagpiirente.-

La codisposicion sin haberse adjudicado antes adanyuges, constituye en
verdadero acto de liquidacion parcial, por el doalcomuneros estan obteniendo la
subrogacion de un bien invisible en su naturalezel einero de precio, esencialmente
divisible, que luego — o0 en el mismo acto- parteadjudican entre si, permitiendo

cumplir con la particion, siendo un acto tenienteegesario para su consecucion.-
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