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¢Ganancializacién de los efectos del cese a las uniones

convivenciales?

por MARTA ZGN1GA BASSET™ y Lucas BELLOTTI SAN MARTIN®® (Universidad Catélica Argentina - Universidad de Buenos Aires)

Palabras clave: Ganancialidad - Uniones Conviven-
ciales - Cese - Division de Bienes - Enriquecimiento sin
Causa - Sociedad de Hecho

Resumen: A través de un estudio jurisprudencial, los
autores hacen un andlisis del tratamiento de los efectos
patrimoniales del cese de las uniones convivenciales, y
la aplicacién de figuras del derecho civil comin, como
el enriquecimiento sin causa y la sociedad de hecho. En
particular, se centran en la tendencia jurisprudencial de
aplicar efectos cuasi-gananciales a las consecuencias pa-
trimoniales del cese de las uniones convivenciales, sobre
las repercusiones juridicas, y —finalmente— sobre la vali-
dez de tal aplicacién.

l. Introduccién. Estado del arte sobre la creciente
gananc:ahzac:én de los efectos patrimoniales
el cese de las uniones convivenciales

Existe una preocupacioén creciente en la jurisprudencia,
sobre los efectos de la divisién de bienes tras la ruptura
de la unién convivencial. Del régimen legal surge claro el
articulo 528 CCCN, que sienta una regla meridianamente
clara acerca de estos efectos. Afiade un remedio en ins-
tituciones del derecho civil general, pero quizds sea esta
sentida estrechez lo que motiva en fallos recientes una
cierta inquietud acerca de resultados eventualmente injus-
tos a los que podria conducir la divisiéon de bienes. Ello
aparece, especialmente, cuando se visualiza a uno de los
dos ex-convivientes como mds vulnerable.

Son los efectos percibidos como injustos por los jue-
ces, como consecuencia de esa autonomia de la voluntad,
los que inspiran aquellos fallos que echan mano a las ins-
tituciones civiles a las que remite el articulo 528 CCCN®.
Se encara asi una faena orientada a encontrar alguna for-
ma de participacién en las ganancias del conviviente™®.

Esa tendencia ganancializante®, que uno creeria pro-
pia de la instituciéon matrimonial (art. 466 CCCN), se ex-
tiende de esta manera a las uniones convivenciales en la
jurisprudencia que analizaremos para los efectos de esta
ponencia.

Il. La opcién por la aplicacién del enriquecimiento
sin causa a los efectos Ipc:trlmomt:les del cese
de la unién convivencia

La figura del enriquecimiento sin causa (ESC), expre-
samente mencionada en el art. 528 CCCN, parte de en-
tender que uno de los ex convivientes ha aumentado su
patrimonio a costa del empobrecimiento del otro, en un
esfuerzo el cual tenia su causa en la vida en comtn duran-
te la convivencia. Al cesar dicha convivencia, el enrique-
cimiento apareceria de causa®.
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(1) CNCiv, Sala L, “C., E. E. ¢/ Sucesién de T. M. E. s/ divisién de
bienes por cese de convivencia”, fallo de fecha 22/05/2024.

Cém. de Ap. de Curuzi Cuatid, “M. S. B. ¢/ G. M. R. s/ divisién
de bienes de la unién convivencial”, fallo de fecha 19/06/2019, cita:
AR/JUR/23563/2019.

Cém. de Ap. Civ. y Com. de San Isidro, Sala I, “F. M. A c. R. A,
D. s/ medidas precautorias”, fallo de fecha 02/05/2017, cita: AR/
JUR/56135/2017.

STJ Rio Negro, "Ll., M. c. Y., A. s/ liquidacién de la sociedad con-
vivencial s/ Casacién", 02/02/2023, Cita AR/JUR/20086/2023.

(2) Basset, Ursula, “Andlisis de la evolucién jurisprudencial sobre los
efectos patrimoniales de las parejas de hecho: novedades sobre la re-
lacién entre autonomia y proteccién”, a publicarse por Editorial La Ley.

(3) Basset, Ursula, La Calificacién de Bienes en la Sociedad Conyu-
gal, Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2010, p. 319.

(4) Basset, Ursula, “Andlisis de la evolucién jurisprudencial sobre los
efectos patrimoniales de las parejas de hecho: novedades sobre la re-
lacién entre autonomia y proteccién”, a publicarse por Editorial La Ley.

Ahora bien, la remisién a la figura del derecho civil
general, prevista en los articulos 1794 y 1795 CCCN da
algunas pautas para estudiar lo estricto de su aplicacion.
El art. 1794 CCCN se refiere a la ilicitud de la causa del
enriquecimiento (ilicitud respecto de la cual es vélido ti-
tubear en el marco de las uniones convivenciales®), y el
art. 1795 a la subsidiariedad, esto es, el enriquecimiento
sin causa es una figura residual, sélo utilizable cuando
no existen figuras juridicas especificas mds adecuadas al
marco fictico y juridico en el que se halle el reclamante.

El hecho de que la jurisprudencia analizada al utilizarla
se refiera al esfuerzo invertido por una de las partes en la
obtencién de determinados bienes o ganancias®, nece-
sariamente nos recuerda a la figura de la compensacion
econdmica, la cual se advierte, debe ser utilizada en pre-
lacién a la figura del ESC™. Sin embargo, es visualizada
por la misma jurisprudencia como una salida para uniones
muy prolongadas, o con distribucién de roles muy marca-
dos que significaron ese desequilibrio caracteristico de la
compensacién econdmica, pero €sta ultima no es proce-
dente por alguna razén

En todo caso, la posibilidad de su aplicacién debe se-
guirse de un andlisis estricto y es asi sefialada por doctri-
na, en cuanto a la rigurosidad en su configuracion. Asi, en
cuanto a la acreditacién de beneficios concretos y palpa-
bles que den cuenta de tal enriquecimiento de uno de los
conyuges, y del otro lado, el correspondiente empobreci-
miento del otro®.

Un andlisis de es-
ta naturaleza aparece
hecho de manera bre-
ve pero contundente
en un fallo de la Sala
I de la Cdmara Na-
cional de Apelacio-
nes en lo Civil®. Se
traté alli de una con-
vivencia extendida
por casi medio siglo,
finalizada por la muerte de uno de sus integrantes. Quien
continud con vida dirigié su reclamo por enriquecimiento
incausado contra los herederos del fallecido, en la com-
prensién de que resultaba injustificada su pretensiéon de
hacerse de todos los bienes de titularidad de aquel. Pre-
tendi6 asi el 50% del acervo.

La cdmara se apresurd a aclarar que el debate de las
consecuencias juridicas patrimoniales de las uniones
convivenciales no se inscribe en el terreno de la valora-
cién de esa forma de familia respecto de la fundada por
el matrimonio. Por lo contrario, sefiald, se trata de discer-
nir las diferencias que median entre ambos regimenes, en
lo cual se juega el respeto a la autonomia de la voluntad
de quienes pudiendo contraer nupcias decidieron no ha-
cerlo.

En cualquier caso, lo medular de la sentencia es la de-
terminacién de que la existencia de un proyecto de vida
en comun —adn uno muy prolongado, como se ve— no
alcanza para hacer nacer una ganancialidad no prevista
por la ley. Y que no constituye razén suficiente para ha-
cerse de la mitad de los bienes dejados por el fallecido los
mancomunados esfuerzos que hayan podido poner en la
comunidad de vida desplegada.

En un fallo de un Juzgado de Familia mendocino se
fijan estrictos los requisitos que se deben alcanzar para te-

“...lo medular de la senten-
cia es la determinacién de que
la existencia de un proyecto de
vida en comin -adn uno muy
prolongado, como se ve- no
alcanza para hacer nacer una
ganancialidad no prevista por
la ley”

(5) Ibidem anterior.

(6) CNCiv, Sala L, “C., E. E. ¢/ Sucesién de T. M. E. s/ divisién de
bienes por cese de convivencia”, fallo de fecha 22/05/2024.

(7) Sojo, Agustin, “Comentario al art. 528 CCCN", en Lépez Mesa
y Barreira Delfino (directores) y Basset (directora del tomo), Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién. Comentado. Anotado, tomo 5-A, Edi-
torial Hammurabi, Buenos Aires, 2022, p. 399.

(8) Caparelli, Julio César, La ruptura de la convivencia, Editorial El
Derecho - Coleccién de Ebooks, Uniones matrimoniales, Cita Digital:
ED-CMXXIII-619.

(9) CNCiv, Sala I, “P. S. H. c. L. R. F. O. s/ dafios y perjuicios”,
fallo de fecha 17/7/2020; LL online, cita: AR/JUR/26007/2020.



ner por configurada el ESC, que se encontrarian probados
en el caso, y que resultan enumerados de la siguiente ma-
nera: “I) un enriquecimiento patrimonial del demandado,
pues ha visto incrementado su patrimonio tanto en for-
ma directa (cobro del seguro de ella) e indirecta (ha sido
beneficiado con el uso exclusivo de la vivienda desde la
separacion de hecho. 2) empobrecimiento correlativo de
ella, que supone una pérdida economicamente valorable
(ha debido pagar una empleada doméstica, adquirir bie-
nes y pagar un alquiler) 3) relacion de causalidad entre
enriquecimiento y empobrecimiento y 4) Falta de causa
en el enriquecimiento patrimonial (No debe existir ani-
mus donandi)”"®. En el caso recién citado, sin perjuicio
de considerar probados estos extremos, admite el juzga-
dor un recurso a la equidad, entendida ésta como “palia-
tivo para defender a aquel que, por la estricta aplicacion
del sistema juridico, no tendrian derecho alguno a parti-
cipar de los beneficios o bienes obtenidos por el otro” V.
Este recurso facilita que determinados esquemas facticos
presentados al juzgador entren en la figura de ESC, en el
entendimiento de este magistrado.

Los mismos requisitos que recién enunciamos son
mencionados por un caso resuelto por la Cdmara de Ape-
laciones en lo Civil y Comercial de Azul, aunque con un
criterio bastante mds laxo de su configuracién. Asi, cuan-
do se refiere al enriquecimiento considera que entra den-
tro de este concepto “la prestacion de un servicio, puesto
que éste produce un beneficio, sea que se mire el proble-
ma como un verdadero enriquecimiento o como el ahorro
del gasto que el demandado hubiera debido realizar con-
tratando otros servicios andlogo™"?.

En el caso, se trataba de una unién convivencial con
alegada division de roles de cuidado, por un lado, y tra-
bajo, por otro, por lo que la referencia parece intencional.
Nuevamente, la cercania conceptual con el instituto de
la compensacién econémica resulta evidente. La ductili-
dad en la interpretacion de la figura de la ESC realizada
en este caso no es exclusiva de la interpretacién de los
requisitos, sino también en cuanto a su utilizacién. Los
magistrados se refieren a que cuando no es posible aplicar
la figura de la sociedad de hecho, corresponde aplicar la
figura aqui estudiada?.

En similar senda de menor rigurosidad, estd una reso-
lucién reciente de la Sala L de la Cdmara Nacional Civil.
Cuando los magistrados narran el iter discursivo que los
hizo arribar a la consideraciéon de que existia un ESC,
refieren elementos propios de la configuraciéon de una
compensacién econémica. Asi, mencionan que “la acto-
ra aporté ahorros y tareas economicas no remuneradas
—trabajo doméstico y de cuidado— posibilitando que su
compariero tuviera mds capacidad de ahorro, que le ha
permitido la adquisicion y mejoras de bienes... todo ello
torna procedente el reclamo de la actora, al verificarse
los principios del enriquecimiento sin causa”¥. ;Cuél
fue la evidencia concreta en qué se basaron los jueces pa-
ra llegar a tal conclusién? No parece haberla.

Mas bien, la apreciacion probatoria parece encontrarse
flexibilizada desde la perspectiva de género, a la cual los
magistrados acuden expresamente. También se visualiza
un recurso a la teorfa de las cargas dindmicas de la prue-
ba. Son dos argumentaciones usuales’.

(10) Juzgado de Familia Nro 10 de la Ciudad Mendoza, “A. F. R.
c. R. O. B. s/ cese de la unién convivencial”, 29/03/2021, cita: A/
JUR/111760/2021.

(11) Ibidem anterior, en cita a Gallego Dominguez, “Las parejas
no casadas y sus efectos patrimoniales”, p. 224, citado en Revista de
Derecho Privado y Comunitario, 2014-3. Uniones convivenciales. Ru-
binzal-Culzoni Editores. Este entendimiento de la equidad es dudoso,
no se corresponde con el enfendimiento aristotélico del término equi-
dad (o epieikeia), sino més bien con una cierta interpretacién flexible
de la equidad en sentido de la aequitas romana (Ver Lamas, Félix, La
Experiencia Juridica, Editorial Instituto de Estudios Filoséficos, Buenos
Aires, 1991, pp. 427 a 435).

(12) Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Azul - Sala
I, "C. F. ¢/D. D. A. s/Disolucién y Lig.", fallo de fecha 05/07/2024,
Cita Digital: ED-V-DCCCXXXIV-868.

(13) Ibidem anterior en cita a Azpiri en su obra "Uniones de He-
cho" (pags. 136/137).

(14) Cémara Civil, Sala L, “C., E. E. ¢/ Sucesién de T. M. E. s/ divi-
sién de bienes por cese de convivencia”, fallo de fecha 22/05/2024.

(15) Eminente antecedente de tal tendencia es el fallo de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, “Sisnero, Mirtha Graciela y ofros c.
Tadelva SRL y otros s/ amparo”, fallo del 20/05/2014, publicado en
Diario La ley, del 10/06/2014, cita online AR/JUR/15946/2014.
Ante la comprobacién de una discriminacién por motivos de género,
invirtié la carga probatoria. Es més habitual en el fuero laboral, asi en,
entre otros CSJN, Fallos 334:1387.

Colocamos en este grupo de relajamiento de las exi-
gencias usuales un peculiar fallo de la Sala I de la Camara
de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Rosario"®. Los
argumentos de la mayoria y de la concurrencia exterio-
rizan una silenciada tensién que reaparece aqui y alld en
estos debates. Para la postura triunfante lo que defini6 el
caso es la demostracion de que la reclamante habia reali-
zado tareas de mejoras en el inmueble de su ex pareja y
adquirido con su dinero materiales empleados en cons-
trucciones levantadas sobre el inmueble de aquella.

La concurrencia, en cambio, estructura su razonamien-
to en torno al reparto de las tareas durante la unién (varén
proveedor - mujer cuidadora) que permiti6 el progreso
material de uno de sus integrantes. Llega a decirse, inclu-
s0, que la accién de reembolso debia prosperar por aplica-
cion analdgica de las normas de compensacién econdémica
entre convivientes, las cuales no eran aplicables al caso
porque la unién se habia disuelto antes de 2015. Mediante
consideraciones genéricas dificiles de controlar externa-
mente, arribaron a un 40% del valor de la cosa mejorada.

Aquel es un gua-
rismo curiosamente
repetido en mas de
un fallo segiin hemos
visto. Esto condu-
ce a pensar si no se
estd razonando, en
verdad, en el enri-
quecimiento sin cau-
sa como una ganan-
cialidad disminuida.
Parece subyacer la
idea de que otorgar el
50% del valor de los
bienes seria ingresar
en una ganancialidad
sin ley, por lo que se le hace una operacién de reduccién
muy propia del modo de pensar las cifras en el sistema
decimal: de diez en diez.

Lo problemaético del asunto es que con esto el funda-
mento de equidad de la accién in rem verso queda desba-
ratado. Justamente lo que se persigue con ella es restituir
un patrimonio disminuido, en la exacta medida de tal dis-
minucién y no aplicar férmulas aprioristicas que existen
en otras instituciones de derecho, justamente no residua-
les como la aqui estudiada.

Del recorrido anterior se tiene que la aplicacién del
enriquecimiento sin causa presenta una fuerte disconti-
nuidad en su aplicacién en el dmbito de las consecuen-
cias patrimoniales de la ruptura de la unién convivencial
respecto de lo que tradicionalmente se entendié por é€l.
La modificacién opera en dos planos: el conceptual y el
probatorio.

En cuanto a lo primero, lo usual en estos dmbitos era
la consideracién de que la figura procedia frente a la com-
probacién de desplazamientos patrimoniales entre los
convivientes, stricto sensu. Tradicionalmente se conside-
raron excluidos de su ambito los esfuerzos propios de la
vida en comun?.

La posicién antes minoritaria en este cuadrante afirma-
ba que para determinar el ESC debian computarse todos
los esmeros hechos por los integrantes de la unién. Al
decir asi, se hacfa especial referencia a los cumplidos en
el ambito del hogar, y no solo los que tienen un signo
patrimonial per se. En doctrina, Solari ha sido uno de los
principales defensores de esta tesis!®.

Nosotros nos ubicamos entre quienes afirman que del
deber de asistencia natural entre convivientes no se sigue
necesariamente el enriquecimiento ajeno. La amalgama
de vida que importa la unién convivencial parece ser cau-
sa licita suficiente para explicar esos empefios.

En cambio, esta figura es especialmente prolifica y
equitativa para corregir ciertos movimientos patrimonia-
les entre los integrantes de la unién, como ocurre en los
casos en que se han hecho mejoras con dinero de uno so-
bre bienes del otro; o cuando con dinero de un convivien-

”

lo problemdtico del
asunto es que con esto el funda-
mento de equidad de la accién
in rem verso queda desbarata-
do. Justamente lo que se persi-
gue con ella es restituir un patri-
monio disminuido, en la exacta
medida de tal disminucién y no
aplicar férmulas aprioristicas
que existen en ofras instituciones
de derecho, justamente no resi-
duales como la aqui estudiada”

(16) Cém. de Apel. Civ. y Com. de Rosario, Sala I, “N., P. S. c.
A., M. M. s/ cobro de pesos” fallo del 07/09/2021, cita online: AR/
JUR/151055/2021.

(17) Sambrizzi, Eduardo A. “Reclamo de la devolucién de apor-
tes que aumentaron el patrimonio de la concubina”, publicado en D)
2007-l, p. 450.

(18) Solari, Néstor E. “Enriquecimiento sin causa entre convivien-
tes”, publicado en LL2007-F, p. 67.



te se adquieren cosas que quedan a nombre del restante!”.
Claudio Belluscio participa también de este concepto®.

Sostenemos que el telén de fondo de este debate es la
l6gica de lo ganancial, que se considera equitativa para
solucionar las consecuencias patrimoniales por la ruptu-
ra de todas las uniones estables. El punto es que aquella
I6gica estd mal entendida incluso para el dmbito matri-
monial: no es lo factual lo que determina la particién por
mitades al cese del matrimonio, sino lo institucional; co-
mo —segin se vio— demuestra Basset. Justamente aquel
ingreso a un instituto transido de orden publico lo que no
aparece en la unién convivencial y, podria decirse, lo que
la tipifica (arg. art. 523 inc. d CCCN).

lll. La opcién por la aplicacién de la figura
de la sociedad de hecho: La unién convivencial
no la produce, pero tampoco la impide

El art. 528 del CCCN elude esta figura, histéricamente
vinculada al tema de la ruptura de las convivencias de
pareja. Es un dato significativo, a poco que se tenga en
cuenta que ha sido una de las mds invocadas (antes y aho-
ra) para intentar soluciones de equidad en el dmbito patri-
monial frente a la ruptura de esa clase de uniones. De to-
dos modos, nada impide invocarla, porque aquella norma
contiene una cldusula eldstica al permitir al conviviente
reclamar la aplicacién de “otros principios generales [...]
que pudieran corresponder”.

Es probable que la resistencia del legislador se deba al
practicamente undnime consenso que existe entre doctrina
y jurisprudencia en orden a la imposibilidad de asimilar
la convivencia a una sociedad de tal naturaleza. En esto
se insindan, por cierto, las dificultades que plantea el tras-
plante de instituciones del derecho civil en su faz patrimo-
nial a las realidades de familia que también regula.

Dos de los més prestigiosos autores de la doctrina na-
cional han afirmado la imposibilidad de esta asimilacién
entre union convivencial y sociedad de hecho. Bossert®"
y Zannoni®? coinciden en que la sociedad de hecho en-
tre convivientes es posible, pero no necesaria. Similar y
mds modernamente, tras la aprobacion del Cédigo Civil
y Comercial de la Nacidn, la interpretacion rigurosa de su
configuracién es mayoritaria®. Asi, interpreta Sojo que
para demostrar dicha configuracién deberan tenerse por
probados tres hechos fundamentales “I) los aportes con-
cretos de cada conviviente, 2) participacion de ambos en
las pérdidas y las ganancias, 3) el propdsito de lucro den-
tro de una comunidad de intereses”®?.

De alli que, para ellos, no basta la demostracién de que
una unién de esta naturaleza efectivamente existid, sino
que resulta necesario acreditar los elementos tipificantes
de un contrato societario, que no se cubre con la mera
mancomunién de esfuerzos de todo proyecto de vida en
conjunto.

Como la convivencia no es en si misma una sociedad
de estas caracteristicas, los aportes caracteristicos del con-
trato no pueden ser las tareas de cuidado, los socorros
mutuos o los esfuerzos de cuidado cumplidos vigente la
unién. Aunque es indudable que ellos tienen un valor que
puede apreciarse en dinero, no son los que caracterizan a
una sociedad que busca el enriquecimiento de sus inte-
grantes®?9),

(19) Caparelli, Julio César, La ruptura de la convivencia, Editorial
El Derecho - Coleccién de Ebooks, Uniones matrimoniales. Cita Digital:
ED-CMXXIII-619.

(20) Belluscio, Claudio A. “El principio de la ganancialidad de los
bienes adquiridos durante las uniones matrimoniales y convivenciales”,
publicado en Revista Argentina de Derecho Civil, N° 2 - Agosto 2018.

(21) Bossert, Gustavo A., Régimen juridico del concubinato, Edito-
rial Astrea, Buenos Aires, 1982, pp. 63y ss.

(22) Zannoni, Eduardo A., El concubinato, Editorial Depalma, Bue-
nos Aires, 1970, pp. 40 y ss.

(23) Asi lo fue en las XXVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil,
en tanto aprobaron que “De lege ferenda. Debe incluirse como princi-
pio general, que en las figuras en que se admita la comunidad de inte-
reses, divisién de condominio o sociedades del titulo IV u ofras figuras
andlogas o semejantes, probados los aportes de capital (prestaciones
de dar) o servicios (prestaciones de hacer) los bienes o ganancias se
atribuirdn en proporcién a los aportes o servicios”.

(24) Sojo, Agustin, “Comentario al art. 528 CCCN”, en Lépez
Mesa y Barreira Delfino (directores) y Basset (directora del tomo), Cé-
digo Civil y Comercial de la Nacién. Comentado. Anotado, tomo 5-A,
Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 2022, p. 403.

(25) Bossert, ob. cit, 72. El autor incluye dentro de este rubro las
tareas del hogar y las contribuciones para afrontar los gastos de este o
para la atencién de enfermedades.

(26) Ver en este sentido, CNCiv, Sala D, “S., M. T. y otros ¢/ T., J.
H. s/ accién declarativa”, fallo de fecha 15/2/2008.
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Estas corroboraciones doctrinarias han sido también
seguidas jurisprudencialmente durante la vigencia del c6-
digo de Vélez, en sus
postrimerias y luego
de entrado en vigor
el Cédigo de 2015%7.
Incluso se ha llegado
a afirmar en un fallo
de 2020 que el nivel
de independencia
entre ambas institu-
ciones es tal, que el
reclamo de disolu-
cién de una sociedad
de las caracteristicas
sefialadas debe consi-
derarse regido por las normas mercantiles y ser resuelto
por la justicia civil patrimonial y comercial®®.

En fallos recientes, han considerado que no constitu-
yen aportes de esa naturaleza las erogaciones patrimo-
niales que razonablemente se hacen en el contexto de una
comunidad de vida, pues ellos no se orientan a obtener
utilidades®. También por aplicacién de esta 16gica se han
considerado ajenos a la dindmica de una auténtica socie-
dad de hecho los pagos de impuestos, tasas y expensas del
inmueble sede de la familia®”. Y, mds modernamente, los
desembolsos necesarios para sostener el hogar, desde que
—segun se fallé con hondura— “no consisten mas que una
forma de participar, en lo personal, en lo propio de la vida
comiin, y no un aporte societario”¢V,

Acaso con mayor rigor se ha llegado a afirmar que para
la procedencia de la disolucién de una sociedad de hecho
debe producirse “prueba indubitable de que se realizaron
aportes ciertos y efectivos, dirigidos a la explotacién del
objeto social, con el fin de obtener utilidades y participan-
do de las pérdidas que pudieran registrarse”®? (cursiva
afiadida).

Como se ve, las tendencias dominantes ahora en este
admbito son las mismas que existieron durante la vigencia
de la norma velezana.

La ausencia de esta figura, tan invocada en la practica,
en el articulo 528 del CCCN permite pensar que el legis-
lador se ha hecho eco de lo inadecuado que resulta abor-
dar las complejidades patrimoniales de la ruptura de la
convivencia mediante una asimilacién de la unién disuelta
a la sociedad de hecho.

Persiste ademds una evidente razén juridica que apun-
tala esta nocién. Si el régimen de bienes conyugal, tipica-
mente de orden piblico, comienza con el matrimonio (art.
463 del CCCN) seria imposible trasladar sus efectos a una
circunstancia de hecho donde, justamente, lo que falta es
ese acto voluntario que supone la entrada a un régimen de
bienes singular e imperativo®?.

“...con mayor rigor se ha
llegado a ofirmar que para la
procedencia de la disolucién de
una sociedad de hecho debe
producirse “prueba indubitable
de que se realizaron aportes
ciertos y efectivos, dirigidos a
la explotacién del objeto social,
con el fin de obtener utilidades
y participando de las pérdidas
que pudieran registrarse...”

(27) Cam. de Ap. Civ. y Com. de 7° nom. de Cérdoba, en lo Civil
y Comercial de 7° Nominacién de Cérdoba, “Pavén, Noelia Elvira c.
Chiambretto, Alberto José s/ ordinario”, 27/06/2023 LL online, cita:
AR/JUR/93424/2023.

Cém. de Ap. Civ., Com., Lab. y de Min. de General Pico, Sala A,
“O.J. M. ¢/ V. M. M. s/ ordinario”, 23/8/2022, LL online cita: AR/
JUR/152135/2022.

Cém. de Fam. Mendoza, “M., J. L. c. A., S. E. s/ separacién de
bienes”, 18/10/2017, LL online, cita: AR/JUR/89008/2017.

Cém. de Ap. Civ. y Com. de Curuzid Cuatig, “M. S. B. ¢/ G. M.
R. s/ divisién de bienes de la unién convivencial”, 19/06/2019, cita:
AR/JUR/23563/2019.

CNCiv, Sala L, “R., D.E. ¢/F., L.G. s/disolucién de sociedad”, fallo
de fecha 8/6/1994.

CNCiv, Sala E, “F., C.E. ¢/ C., B.A. s/ cobro de dinero”, fallo de
fecha 11/3/1998.

CNCiv, Sala H, “L.I., S.\M. ¢/ G., F. s/ sucesién - disolucién de
sociedad”, fallo de fecha 29/9/1999.

CNCiv, Sala H, “H.M., G. ¢/ O.P, B.AM.L. s/ divisién de condo-
minio”, fallo de fecha 2/3/2010.

CNCiv, Sala A, “D.FE.D. ¢/ V.M.R. s/ disolucién de sociedad”,
fallo de fecha 2/2/2012.

CNCly, Sala H,”P., E.G. ¢/ Z., M.A. s/ liquidacién de sociedad
conyugal”, fallo de fecha 23/9/2014.

(28) Cém. de Ap. Civ. y Com. de San Isidro, sala I, G. M. M. c.
D. L. J. V. s/ liquidacién de la comunidad, 08/04/2020, cita: AR/
JUR/18821/2020.

(29) CNCiv, Sala F, “A. B. S. ¢/ C., M. J. s/ disolucién de socie-
dad”, fallo de fecha 5/11/1991.

(30) CNCiv, Sala D, L., M. I. ¢/ A., R. s/ liquidacién de sociedad”,
fallo de fecha 14/7/2000.

(31) CNCiv, Sala H, “P., E.G. ¢/ Z., M.A. s/ liquidacién de socie-
dad conyugal”, fallo de fecha 23/9/2014.

(32) CNCiv, Sala H, "HM., G. ¢/ O.P, B AM.L s/ divisién de
condominio”, fallo de fecha 2/3/2010.

(33) Doct. CNCiv Sala H, 21/11/12 V.EE.,, ML. ¢/ MA,, A. s/
disolucién de sociedad”: Alli se afirmé que “como el art. 1261 del



IV. Conclusién: A diversidad de regulaciones,
diversidad de efectos. ¢Es vélida la proyeccién
indirecta de sus efectos a las uniones
convivenciales?

La ganancialidad es considerada un principio general
del régimen de bienes del matrimonio®®, que a la vez que
principio, es fin y esencia de ese régimen. En este aparta-
do nos proponemos apuntar algunas cuestiones acerca de
la ganancialidad y su fundamento, en atencién a los efec-
tos ganancializantes que otorgan los jueces a la division
de bienes en las uniones convivenciales, para analizar si
es valida esta proyeccion.

Segin Basset® existe una tendencia doctrinal, repro-
ducida jurisprudencialmente, que quizds explique el ra-
zonamiento de los fallos resefiados. Se trata de la que
considera que el fundamento de la ganancialidad estd en
la existencia de una convivencia, en la cual se configura
una unidad de vida, de colaboracién y comun esfuerzo.
El origen de esta tendencia se hallaria en una interpre-
taciéon de Guaglianone®® quien afirma tal fundamento y
es citado por prestigiosisimos autores que reproducen su
interpretacion®”. Si bien la mayoria de esos doctrinarios
tienden a referirse a esa unidad de vida, colaboracion y
comun esfuerzo como propia de la institucién matrimo-
nial, lo cierto es que tal fundamentacién podria derivarse
en que el sustrato de la ganancialidad no es institucional
(esto es, el matrimonio y las reglas para €l previstas por
el legislador) sino, meramente fictica: la existencia de
tal unidad de vida, colaboracién y comun esfuerzo. Esta
es la diferenciacidén que realiza la autora que venimos
siguiendo.

De alli a la proyeccién de efectos cuasi gananciales
a las uniones convivenciales, si partimos de tal sustrato
factico como fundamento de la ganancialidad, hay solo
un paso. Este aparece inmediatamente dado en mas de
una sentencia, bajo invocaciones plausibles en abstracto,
pero no siempre bien justificadas o razonadas en el caso
concreto. Sin embargo, desde nuestra posicion, esto no es
un razonamiento ldgicamente vilido, segin probaremos
seguidamente.

Por lo pronto la existencia de regulaciones diversas pa-
ra dos instituciones
diversas habla por si
misma. La plurali-
dad de regulaciones
es reconocida expre-
samente por la juris-
prudencia, que en un
caso se refiere a que
“la razon de esta de-
cision de politica le-
gislativa responde a
la necesidad de dife-
renciar en los efec-
tos juridicos las dos formas de organizacion familiar’®®.
De esa manera, los magistrados en un caso rechazaron
el encuadre juridico propuesto por una de las partes que
pretendia la liquidacién por partes iguales de los bienes
adquiridos durante la unién convivencial.

Lo cierto es que, comprensiblemente, los jueces se ven
a diario interpelados por los esfuerzos comunes histéricos
invertidos en la pareja. Mas de ello no siempre se sacan
conclusiones adecuadas en Derecho. Se afirma la exis-

”

. una unidad econdmica,
cuando se den los requisitos es-
trictos mencionados en ese pun-
to, puede significar la existen-
cia de una sociedad de hecho,
y en fales casos, se sigue de
justicia que exista una divisién
de esa sociedad de hecho que
redunde en beneficios debidos
a quienes fueron socios...”

Cédigo Civil dispone que la sociedad conyugal comienza desde la
celebracién del matrimonio, en modo alguno pueden considerarse apli-
cables a aquél las disposiciones que la rigen, aunque fuera en forma
supletoria. De ahi que, la presuncién de ganancialidad de los bienes
adquiridos durante el matrimonio (art. 1271 del Cédigo Civil) no pue-
de aplicarse por analogia al concubinato”.

(34) Basset, Ursula, La Calificacién de Bienes en la Sociedad Con-
yugal, Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2010, pp. 290 y ss; Fas-
si y Bossert, Sociedad Conyugal, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1977,
tomo |, p. 342; Mazzinghi, Tratado de Derecho de Familia, Editorial
La Ley, Buenos Aires, 2006, tomo 2, pp. 142/143; entre ofros.

(35) Basset, Ursula, La Calificacién de Bienes en la Sociedad Con-
yugal, Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2010, pp. 292 y ss.

(36) Guaglianone, Aquiles H, Disolucién y liquidacién de la socie-
dad conyugal, Editorial Ediar, Buenos Aires, 1965, pp.76 y ss., 94 y
95.

(37) Entre ofros citados por la autora anteriormente mencionada
figuran: Fassi y Bossert, Kemelmajer de Carlucci, Vidal Taquini, Zanno-
ni, Fleitas Oscar de Rozas, Sambrizzi, Azpiri, Chechile, entre ofros (ver
notas 26 a 36 de Basset Ursula, La Calificacién de Bienes..., op.cit.,
p. 293).

(38) Cém. de Ap. de Curuzi Cuatid, “M. S. B. ¢/ G. M. R. s/
divisién de bienes de la unién convivencial”, 19/06/2019, cita: AR/
JUR/23563/2019.
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tencia de una unidad econdémica® de alcances no muy
claros. Ya vemos los atisbos de las instituciones juridicas
analizadas: una unidad econdmica, cuando se den los re-
quisitos estrictos mencionados en ese punto, puede sig-
nificar la existencia de una sociedad de hecho, y en tales
casos, se sigue de justicia que exista una divisién de esa
sociedad de hecho que redunde en beneficios debidos a
quienes fueron socios.

Hay, como destacaba Basset en su articulo reciente®?,
una preocupacion de justicia, moral, casi dirfamos, de los
jueces, especialmente cuando no logran tener por pro-
bados los institutos que provee el art. 528 CCCN. Y esa
preocupacién surge enunciada por los mismos protago-
nistas: “..mantener una regla de separacion patrimonial
a ultranza que ignore ese dato de la realidad podria pro-
vocar situaciones injustas y distantes de las necesidades
de las personas. Es por ello que, si los convivientes no
establecieron pautas de distribucion de sus adquisicio-
nes para el momento del cese, la regla de la separacion
patrimonial no clausura el tema”*" afirmaban los jueces
de la Cdmara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de
Azul.

Aquel tenor de razonamiento los llevé a flexibilizar y
reinterpretar la exigencia de la configuracién de los re-
quisitos del enriquecimiento sin causa, bajo el prisma de
la divisién de roles en la pareja. De la misma manera,
afirman la necesidad de aplicar la figura cuando no se
llegaban a configurar los requisitos de una sociedad de he-
cho, a su consideracién de mayor exigencia probatoria. Y
todo ello puesto que es necesario “para atenuar la eviden-
te injusticia que significa(ba) hacer prevalecer la verdad
formal sobre la material, en una suerte de “castigo” a la
eleccion de vivir sin contraer matrimonio”*.

Aquella afirmacién es, a la vez, desconcertante y reve-
ladora. Lo primero porque afirma que el ingreso a la ins-
titucién matrimonial es un aspecto formal de la realidad
familiar; lo cual es redondamente errado. Es un tema bien
sustancial, que supone el emplazamiento en un estado de
familia y consecuencias juridicas de todo tipo. No se trata
de la registracién oficial de una vivencia factica (como
si podria ser la registracién de la unién convivencial con
miras a la facilitacién de su prueba) sino la eleccién libre
y consciente de un estado juridico indisponible, radical-
mente distinto a aquel en el que se encontraban antes los
contrayentes.

De otro lado, es elocuente que se afirme que la decision
se basa en la busqueda de evitar una especie de sancion
por haber optado por
la unién convivencial
en lugar de matrimo-
nial. Lo que subyace
en el razonamiento es
la errada tesis, bien
advertida por Basset,
acerca del caracter
no institucional de
la ganancialidad. Se
trataria, en cambio,
de una cuestion de ti-
po factual, posible de
probar en cada caso,
siempre que se acre-
dite cierta unidad de
vida o amalgama de
esfuerzos personales
y patrimoniales.

Lo cierto es que “el legislador opté por una regulacion
de las uniones convivenciales de “minima” intervencion y
diferenciada del matrimonio”“. La alteracion de la regla
contenida en el art. 528 CCCN es, por lo tanto, excepcio-
nal y debe operar a través de la acreditacion de alguna de
las instituciones que el cédigo alude u otras propias del
derecho comun.

Lo que no es viable es resolver el asunto a través del
trasplante de reglas y efectos propios del matrimonio a la

“...lo que hemos comproba-
do en el estudio de los casos
es que, si bien la jurispruden-
cia no admite una gananciali-
zacién expresa de los efectos
de la divisién de bienes en
las uniones convivenciales, a
través de la utilizacién de los
institutos estudiados, de mane-
ra poco rigurosa, o flexible, la
admiten implicitamente, aunque
con efectos a veces atenuados,
otorgando a la divisién de bie-
nes en las uniones convivencia-
les efectos cuasi gananciales
que debieran serles ajenos...”

(39) Ibidem anterior.

(40) Basset, Ursula, “Andlisis de la evolucién jurisprudencial sobre
los efectos patrimoniales de las parejas de hecho: novedades sobre la
relacién entre autonomia y proteccién”, a publicarse por Editorial La
Ley.

(41) Cém. de Ap. Civ. y Com. de Azul - Sala I, "C. F. ¢/D. D. A.
s/Disolucién y Liq.", 5/7/2024, Cita Digital: ED-V-DCCCXXXIV-868.

(42) Ibidem anterior.

(43) CNCiv, Sala M, “C., E. Z. ¢/ S., E. R. s/fijacién de cuota asis-
tencial art. 519 CCCN”, 2022.



unién convivencial. Es que lo que hemos comprobado en
el estudio de los casos es que, si bien la jurisprudencia no
admite una ganancializacién expresa de los efectos de la
division de bienes en las uniones convivenciales, a través
de la utilizacion de los institutos estudiados, de manera
poco rigurosa, o flexible, la admiten implicitamente aun-
que con efectos a veces atenuados, otorgando a la division
de bienes en las uniones convivenciales efectos cuasi ga-
nanciales que debieran serles ajenos.

Pasemos entonces, para concluir esta seccién, a los
efectos adversos que creemos acarrea esta ganancializa-
cioén implicita de los efectos patrimoniales de las uniones
convivenciales.

La primera ya se intufa en los pérrafos precedentes. Se
trata de dos institutos diversos, con dos regulaciones di-
versas. Esa diversidad aparece fundada en la ley que es de
muy reciente factura. El Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién recién cumplird 10 afios de vigencia el afio proxi-
mo, esto es, en el 2025. Por ello, mal puede acusarse a la
normativa de ajena por su antigiiedad a ciertas realidades
sociales que el derecho no puede soslayar. Esta necesidad
de mayor deferencia hacia el legislador en asuntos tan
delicados, como lo son las bases constitutivas mismas del
fenémeno familiar, ha sido reconocida por un fallo recien-
te del derecho de familia, que hemos comentado en otro
lugar®. Es perfectamente plausible la critica acerca de si
los legisladores han regulado adecuadamente la realidad
social. Pero su acierto o error no es un asunto que le toque
a los jueces determinar®’, pese a que ello aparece cada
vez mds como una tentacion frecuente.

Como se ve, lo anterior también plantea problemas en
el ambito de la autonomia de la voluntad de los contra-
yentes que eligieron el instituto de la unién convivencial,
y a la inversa, dejaron de lado la matrimonial. Ello fue
destacado en uno de los casos analizados para rechazar
una pretensién de enriquecimiento sin causa por falta de
extremos para probar su configuracién, en tanto los ma-
gistrados acordaron preeminencia a la necesidad de res-
petar los efectos del tipo de union elegida por los con-
vivientes durante todo el (largo, en el caso) tiempo de
su unién“®. Es interesante el fallo recién citado, en tanto
relaciona esta autonomia con el deber de no injerencia
del Estado en el desarrollo del derecho a la vida privada y
familiar de las personas®”. Nos preguntamos: ¢se cumple
este deber de abstencién cuando se otorgan efectos cuasi
matrimoniales al cese de la unién convivencial? ;Cémo
juega la valoracién de aquella voluntad licita, que confir-
maron los convivientes durante todo el tiempo que durd
la unidn, de apartarse de las consecuencias, muchas veces
gravosas, de la ganancialidad?

En la siempre dificil tarea de trazar una demarcatoria
respecto de cuanto de proteccion cabia acordar sin la vo-
luntad (o contra la voluntad) de los sujetos concernidos
en las uniones convivenciales se ha dicho que el eje ha
sido la proteccion de los Derechos Humanos. Y que por
ello, se incluian regulaciones en areas que los involucra-
ban directamente (asistencia o vivienda, por ejemplo). En
cambio, se afirmd, se dejaba librados a la autonomia de la
voluntad aquellos aspectos en los que esos Derechos no se

(44) Nos referimos al fallo de la Sala G de la Cémara Nacional de
Apelaciones en lo Civil que anotamos en Bellotti San Martin, Lucas y
Scarramberg, Juan Martin “De filiaciones, jueces y Estado de Derecho”
El Derecho 11/9/2023, 2, cita digital: ED-MVDCCCXIII-27.

(45) CSIN, Fallos: 342:411; 340:1480, entre muchos otros.

(46) CNCiv, Sala I, “P. S. H. c. L. R. F. O. s/ dafios y perjuicios”
17/7/2020; LL online, cita: AR/JUR/26007/2020.

(47) Recordemos la amplia acogida constitucional-convencional de
este principio, faz negativa, y su faz positiva, en la proteccién del de-
recho a la vida privada y familiar se encuentra en mltiples tratados de
derechos humanos como resultan ser art. 1 DUDH, art 17. 1y 2 PIDCP,
arts. V'y IXDADH, art. 11 CADH, art. 12 CIPDHPM, entre ofros.

veian directamente afectados: el régimen de bienes o los
derechos sucesorios®®.

Si por via de pro-
nunciamientos judi-
ciales termina adscri-
biéndose a la ruptura
de la unién conviven-
cial las mismas o muy
similares consecuen-
cias que al divorcio,
lo que se tendrd es
que el derecho argen-
tino habra forzado la
existencia de una uni-
ca configuracién familiar: la conyugal. Es indiscutible que
la orientacién de la reforma del quince es muy otra y no
se entiende por qué se habilitarfa a los jueces a vaciar de
contenido a aquello que es producto de un debate dado
alli donde el sistema republicano lo prevé, que es el Con-
greso de la Nacion.

En definitiva, en todos los casos y puntos recién desa-
rrollados, se trata del siempre vigente contraste entre au-
tonomia de la voluntad y proteccién. Es oportuno volver
a la autora anteriormente citada para expresar una formu-
laciéon que desmiente tal confrontacién: “la autonomia,
cuando no se integra con mecanismos protectorios, viola
la autonomia. Y la proteccion, cuando no se integra con
el reconocimiento de la libertad, anula la personalidad
juridica de las partes, en lugar de protegerlas. No estdn
opuestas autonomia y proteccion, sino que dependen la
una de la otra”*. En verdad, cuando hablamos de los
efectos patrimoniales de las uniones convivenciales, de un
régimen marcado por la autonomia de la voluntad, ya sea
visto desde su regulacién normativa, y como fue pensado
por el legislador; sea desde la eleccion realizada por los
convivientes. Esa autonomia de la voluntad merece res-
peto y resguardo por parte del juez no s6lo en cuanto a la
configuracién familiar que tiene por delante, sino también
en cuanto a los efectos que ésta genera.

Ahora bien, ello no quita que, cuando se den supuestos
particulares, parcialmente contemplados por la normati-
va, pueda acudir a las herramientas juridicas, para regular
efectos patrimoniales que van mds alla de la regla prima-
ria sentada por la primera parte del art. 528 CCCN, para
accionar mecanismos de proteccién cuando uno de los ex-
convivientes vea vulnerado sus derechos. Para que ello,
a su vez, sea una aplicacidn respetuosa de la autonomia
de la voluntad de los convivientes, y del mismo conjunto
normativo, deberd realizarse un razonamiento juridico es-
tricto, contemplativo de los requisitos exigidos por cada
figura y adecuadamente fundada.

“Si por via de pronuncia-
mientos judiciales termina ads-
cribiéndose a la ruptura de la
unién convivencial las mismas
o muy similares consecuencias
que al divorcio, lo que se fen-
dré es que el derecho argenti-
no habrd forzado la existencia
de una dnica configuracién fa-
miliar: la conyugal...”

VOCES: DERECHO CIVIL - FAMILIA - MATRIMONIO - SO-
CIEDAD CONYUGAL - RENDICION DE CUENTAS
- ACTO JURIDICO - BIENES PROPIOS - BIENES
GANANCIALES - LIQUIDACION DE LA SOCIE-
DAD CONYUGAL - CODIGO CIVIL Y COMERCIAL
- PARTICION DE LOS BIENES CONYUGALES
- FRAUDE - DERECHOS Y GARANTIAS CONSTI-
TUCIONALES - CODIGO CIVIL Y COMERCIAL -
FRAUDE - GANANCIALIDAD - UNIONES CONVI-
VENCIALES - DIVISION DE BIENES - ENRIQUECI-
MIENTO SIN CAUSA - SOCIEDAD DE HECHO

(48) Ferndndez, Silvia E. en Lorenzetti, Ricardo L. Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacién comentado, Editorial Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
2015, T°lll, p. 365. En similar sentido véase Herrera, Marisa, “Uniones
convivenciales en el Cédigo Civil y Comercial: mds contexto que texto”
Revista de Derecho Privado y Comunitario; 2014-3, pp.11-57.

(49) Basset, Ursula, “Andlisis de la evolucién jurisprudencial sobre
los efectos patrimoniales de las parejas de hecho: novedades sobre
la relacién entre autonomia y proteccién”, en vias de publicacién por
Editorial La Ley.



