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EDITORIAL

Las Jornadas Nacionales de Derecho Civil a diez afios
del Cédigo Civil y Comercial, en cdlido recuerdo del
creador de esta Revista, Prof. Lorenzo Sojo

por URSULA C. BASSET (Universidad Catélica Argentina - Universidad de Buenos Aires)

Estimado Lector:

La entrada en vigor del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién, entrado en vigor hace diez afios, no fue simple-
mente un ejercicio de modernizacién o de recopilacion de
normas dispersas. Supuso una transformacién profunda,
tanto en el contenido como en las concepciones subyacen-
tes al derecho privado argentino.

Uno de los efectos inmediatos fue el desplazamiento
del vasto cuerpo doctrinario y jurisprudencial que habia
acompaifiado al Cédigo Civil durante més de un siglo. Al
mismo tiempo, comenzo a construirse una nueva interpre-
tacion, a veces bajo la influencia de viejos criterios, otras
desde una mirada completamente renovada. Las Jornadas
Nacionales de Derecho Civil que motivan este nimero, a
celebrarse en la Universidad Nacional del Nordeste, son
parte de ese proceso: el de reconstruir un cuerpo doctrinal
s6lido y acorde al nuevo régimen.

En el ambito del derecho de familia, el cambio ha sido
atn mads significativo. No sélo por la actualizacién de nor-
mas, sino por la transformacién en las ideas que subyacen
a ellas: nuevas formas de entender la familia y, en espe-
cial, el matrimonio.

Esta revista nacié precisamente como respuesta a esa
transformacion. Su fundador, LORENZO Sojo, fue un aten-
to observador de los tiempos. Su lectura constante de la
realidad y de la doctrina lo 1llevé a anticipar muchas de las
lineas evolutivas del derecho actual.

Por la época de la fundacién de esta revista, alld por el
afio 2009, ya se percibian los lineamientos de la evolucién
que sucederia para llevarnos a nuestro presente: libertad,
igualdad y no discriminacién”, con preeminencia sobre la
nocién institucional de la familia, que crecientemente se
verfa diluida. Estos principios inspiraron al Cédigo Civil
y Comercial, cuya efeméride da marco a estas Jornadas.

Ya en ese entonces, Lorenzo Sojo percibia los cam-
bios que se aproximaban y comprendia la necesidad de un
acompafiamiento doctrinal ldcido y comprometido. Este
nimero quiere rendirle homenaje, a poco de su partida.

Esa evolucidn se caracterizé al menos por tres linea-
mientos: una desfamiliarizacién, una desjuridizacion y
una privatizacién y contractualizacién del derecho de fa-
milia, que se han acentuado estos tltimos diez afios.

En primer lugar, se hace visible un fenémeno que al-
gunos han denominado la “desfamiliarizacion del dere-
cho de familia”@: el paso de una légica centrada en la
institucién familiar a una centrada en el individuo y en
su realizacion personal. Como consecuencia, aparece una
concepcién del matrimonio como fenémeno efimero y
no sélo baja la tasa de natalidad sino que el derecho se
vuelve crecientemente centrado en derechos individuales.
Se trata de una conceptualizacién curiosamente contra-
ria al ideario de constitucionalizacién del derecho priva-
do®, que se invoca como motivacién del Cédigo Civil y
Comercial, pues los Tratados Internacionales convocan
al unisono a la proteccién de la familia, como elemento
fundamental de la sociedad®.

En segundo lugar, se advierte una tendencia a la des-
jucializacién/desjuridizacién® (administrativizacion del

(1) Recordamos un libro que gentilmente nos habia obsequiado
en esa ocasién, en la que Pascale Boucaud ya prefiguraba estos cam-
bios. Sobre los principios rectores, ya se encontraban enunciados en
BOUCAUD, Pascale, “L'évolution du concept de vie familiale dans la
jurisprudence de la Cour européenne des droits de I'homme », en BOU-
CAUD, Pascale, L'évolution du concept de famille en Europe, depuis
trente ans: étude pluridisciplinaire, Bruylant, 2009, p. 157 vy ss.

(2) MALAURIE, Philippe, FULCHIRON, Hugues, La Famille, Défré-
nois, Paris, 2019.

(3) LORENZETTI, Ricardo, “Introduccién al Cédigo Civil y Comer-
cial”. Cédigo Civil y Comercial, 2015.

(4) Sobre esto, BASSET, Ursula C. y ALFONSO, Santiago, Tratado
de Derecho Constitucional y Convencional de Familia, La Ley, Buenos
Aires, 2022.

(5) BRUNETTI-PONS, Clotilde, “De quelques réflexions autour d'un
phénoméne de déjudiciarisation en droit des personnes et de la fa-
mille”, Gazette du Palais - n°17 - page 7, 17/05/2022 GPL434q3.

divorcio, resolucion alternativa de conflictos, adminis-
trativizacién de la infancia) y una privatizacién/contrac-
tualizacion® (favoreciendo normativas convencionales y
privadas por sobre la ley y el orden piuiblico, incluso para
temas otrora impensables, como la determinacién de la
filiacién en la maternidad subrogada).

Es verdad que, algunas corrientes dentro del nuevo de-
recho de familia trabajan para su propia extincién, pues
la desfamiliarizacién acaba con el objeto material de la
disciplina y la desjudiridizacién y privatizacién con su
objeto formal, removiendo las relaciones de familia de
la esfera del derecho. Se daria el caso paraddjico de que,
si la constitucionalizacién del derecho privado descubri6
los derechos humanos de las personas integrantes de los
vinculos familiares mds all4 de la institucion, ahora, y por
virtud de los mismos movimientos tedricos, €sos mismos
derechos se verian diluidos y sin acceso a justicia, si la
evolucién continda en la misma direccion.

Esto es especialmente tragico para los nifios y para to-
das las personas fragiles en las relaciones de familia, pues
al fuerte le conviene la autonomia, en cambio el débil ne-
cesita del derecho, de la familia y de la jurisdiccién para
su resguardo.

Ya yendo al tema de convocatoria de estas jornadas, a
saber, las recompensas, estas reflexiones llevan a pensar
en otra paradoja: las recompensas son una teorfa correcti-
va del régimen patrimonial de comunidad de bienes ante
la eventualidad de la ruptura.

El Cédigo Civil y Comercial ha regulado el régimen
de comunidad extensamente y casi podria decirse, so-
bre-regulado el asunto de las recompensas, cuando el
imaginario colectivo y las estadisticas van en sentido
contrario.

Las personas optan cada vez menos por el matrimonio,
que en el nuevo Cdédigo es una opcién deslucida y poco
atrayente, v, si se casan, cada vez mds optan por el régi-
men de separacién de bienes, pues es el que mas asegura
la proteccidén de su patrimonio personal ante la eventuali-
dad de la ruptura.

Con lo cual, las recompensas, que son un mecanismo
correctivo para proteger a el patrimonio de las personas en
uniones matrimoniales de larga duracién en el régimen de
comunidad, probablemente tengan cada vez menos inci-
dencia y la regulacién se aplique cada vez menos.

Por otro lado, cudnto menos sean los matrimonios Yy,
de entre ellos, menos contrayentes prefieran la comunidad
de bienes, incentivados, como lo hace el Cédigo, por una
vision individualista de la vida familiar; tanto menos tiene
sentido una regulacién complicada y minuciosa de esas
relaciones como existe hasta hoy.

O, como también habian propuesto juristas destacadi-
simos de la doctrina nacional: quizds haya llegado la hora
de hacer del matrimonio legal un émulo del matrimonio
social: devolverle la trascendencia que tiene para los jove-
nes y no tan jévenes como un paso de mayor compromi-
so, toda vez que la regulacién actual estd visto que resulta
cada vez menos atractiva.

Este nGmero

Este nimero se estructura en tres partes. La primera,
un sentido homenaje a nuestro fundador, con palabras de
su hijo, el Prof. Agustin Sojo, y de su amigo y colega, el
Prof. Julio Ojea Quintana.

La segunda seccidn presenta estudios doctrinarios vin-
culados a las Jornadas Nacionales: una contribucién de
Nicolds Lafferriére sobre la lesién en convenios de divor-

DEVERS, Alain et FARGE, Michel. (2020). “La déjudiciarisation et la
simplification du droit de la famille Conséquences en droit internatio-
nal privé.” en S. Bernard et M. Farge Les mutations contemporaines
du droit de la famille, Presses universitaires de Grenoble. https://doi.
org/10.3917/pug.farge.2020.01.0135., p. 135-149).

(6) SWENNEN, Frederick, The Contractualisation of Family Law,
Global Perspectives, Springer, Heidelberg, New York, Dodrecht, 2015.



https://doi.org/10.3917/pug.farge.2020.01.0135
https://doi.org/10.3917/pug.farge.2020.01.0135

cio, un andlisis integral sobre las recompensas, un trabajo
de Jorge Mazzinghi sobre su cuantificacion, una de Eliana
Gonzilez sobre el impacto de la vivienda viudal en la par-
ticién y el comentario a un fallo sobre recompensas del
Fernando Gastiazoro.

Por ultimo, la seccién habitual de Doctrina y Jurispru-
dencia ofrece articulos y fallos recientes que permiten
profundizar en el régimen de recompensas desde multi-
ples perspectivas.

Esperamos que esta edicién sea una invitacién a la re-
flexion critica, y un aporte valioso para quienes desean
pensar, con libertad y compromiso, el derecho de familia
que necesitamos.

jBuenas jornadas y buena lectura!
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CHOS HUMANOS - PERSONA - FAMILIA - BIOE-

5

TICA - TRATADOS INTERNACIONALES - CODIGO
CIVIL Y COMERCIAL - CONSTITUCION NACIO-
NAL - DERECHO CIVIL - MATRIMONIO - SOCIE-
DAD CONYUGAL - RECOMPENSAS - RENDICION
DE CUENTAS - ACTO JURIDICO - BIENES PRO-
PIOS - BIENES GANANCIALES - LIQUIDACION
DE LA SOCIEDAD CONYUGAL - PARTICION DE
LOS BIENES CONYUGALES - FRAUDE - LESION
SUBJETIVA - ABUSO DEL DERECHO - EQUIDAD -
BUENA FE - COMUNIDAD DE BIENES - REGIMEN
PATRIMONIAL DEL MATRIMONIO - DERECHOS
REALES - DERECHO DE PROPIEDAD - USUFRUC-
TO - USO Y HABITACION - SUCESIONES - CON-
CUBINATO - UNION CONVIVENCIAL - PROCESO
DE FAMILIA - DIVORCIO - VIOLENCIA FAMILIAR
- INTERES SUPERIOR DEL NINO - ABUSO DEL DE-
RECHO - PARTICION HEREDITARIA - CONYUGE
SUPERSTITE - HEREDEROS



L INMEMORAM
Lorenzo A. Sojo: Un Maestro de la Vida y el Derecho

por AGUSTIN Sojo (Universidad Catélica Argentina - Universidad Nacional de Buenos Aires)

Escribir sobre el Dr. Lorenzo A. Sojo es hablar de una
vida que fue un verdadero testimonio de superacion, pa-
sién por el derecho y un compromiso inquebrantable con
la ensefianza. Marcado por una profunda apertura intelec-
tual y un espiritu dialogante, su historia comenzé cuando
se recibi6é de abogado con diploma de honor el 29 de di-
ciembre de 1965 en la UCA. Fue todo una sorpresa, por-
que en su humildad siempre nos recordaba que la maestra
de primer grado habia citado a sus padres porque tenia
dudas sobre si lograria terminar la primaria. Pero esa his-
toria temprana de esfuerzo y perseverancia fue la forja
de una personalidad que no se rendia y que nos dejé una
huella profundamente humana.

Un camino en la docencia: pasién, humildad
y vocacién de servicio

En 1966, comenzé su carrera docente en “Contratos”
junto a Spota. Cuatro afios mds tarde se presentd ante el
decano para renunciar, aduciendo que €l sentia no tener la
formacién necesaria para ensefiar contratos. La respuesta
fue una sorpresa: al salir, lo esperaba un sobre cerrado
con su designacién como profesor titular de Obligaciones.
Solia recordar que cuando quiso explicarle que le habfan
entregado el sobre equivocado al Decano, este se negd a
recibirlo y le mandé decir que era el sobre correcto. Mds
adelante, su inagotable curiosidad intelectual lo llevé tam-
bién a ensefiar Parte General.

Su compromiso con la universidad trascendia el aula, a
menudo de maneras que nos hacian sonreir. A sus casi 60
afios, seglin contaba con humor, unos profesores organi-
zaron una reunién en el Estudio Sojo. Pero llegd mas tar-
de de lo previsto y se encontr6 con el tnico profesor que
quedaba esperando con un petitorio y su eleccién como
representante del grupo para llevarlo al decano. Este lo
recibi6 al dia siguiente y lo remitié al Rector, quien queria
“gente joven” para el Consejo Superior. Fue asi, casi por
casualidad, como le gustaba decir, que llegé a integrar el
Consejo Superior de la UCA, sumando su vision a la di-
reccion de la institucion.

Hacia el final de su etapa activa como profesor, una
catedra de Derecho de Familia y Sucesiones qued$ va-
cante y fue a pedirle al Decano que lo considerara para
asumirla. Cuando le respondieron que ya se estaba pro-
moviendo la designacién titular de Jorge A. Mazzinghi
(h) respondi6: “Perfecto, yo puedo ser su adjunto. Yo ya
fui titular de Jorge durante muchos afios en Obligaciones,
ahora le toca ser titular a €1.” Los alumnos de la catedra a
menudo se preguntaban: ;quién era, realmente, el titular
de la materia? Fuera cual fuera la respuesta oficial, brilld
en esa cdtedra, siempre con el acompafiamiento inestima-
ble de Jorge Mazzinghi. Y si, le encantaba decir que habia
ensefiado “todos los derechos civiles”, enfatizando con su
ingenio habitual que “Reales no es derecho civil”.

Un legado de didlogo y fe abierta:
El Espiritu Santo Toméas Moro

En el afio 2008, al afio siguiente de su jubilacién do-
cente, fue nombrado profesor consulto. Recuerdo cémo
en el acto de entrega de diplomas, al escuchar las muchas
potestades que se reconocian a los profesores consultos,
él se propuso acompafiar a Julio Ojea Quintana en la con-
formacion del grupo Santo Tomés Moro. Aqui se manifes-
té con claridad su profundo espiritu catélico liberal y su

inquebrantable conviccién de que el didlogo y la apertu-
ra intelectual eran fundamentales. Entendia que para lle-
var nuestra doctrina al mundo, era primordial escuchar a
quienes piensan distinto. Gracias a su impulso, juristas
cuyas obras no cabrian en ninguna biblioteca fueron in-
vitados por primera vez a hablarles a los profesores de la
UCA, promoviendo un intercambio siempre respetuoso,
atento y constructivo, demostrando una fe que se nutria
del debate y la diversidad de pensamiento.

“El Derecho, Cuaderno Juridico de Familia”: Su
publicacién, nuestro orgullo y su legado vital

En 2009, con ese espiritu inquieto que lo caracterizaba,
se propuso crear “El Derecho, cuaderno juridico de Fami-
lia”, la publicacién que ahora tiene el honor de honrar su
memoria. En esta iniciativa, encontré un apoyo incondi-
cional en nuestra directora, sin cuya ayuda, segin €l mis-
mo reconocia, no podria haber existido. Conté también
con el valioso acompafamiento de Jorge A. Mazzinghi
(h) y Alejandro Molina, quienes, junto a Patricia Sdnchez,
conformaron el primer consejo de redaccién. Para noso-
tros, esto reflejaba su increible capacidad para construir y
liderar equipos basados en la confianza y el respeto mutuo.

En uno de sus primeros editoriales, €] mismo plasmé el
alma de esta publicacién y su visién de la vida, invitando
a una profunda reflexién: “A veces nada mejor que un
breve alto en la labor diaria para reflexionar sobre los as-
pectos mds trascendentes de nuestra vida y es por ello que
lo invito a dejar por unos minutos la lectura y recordar el
beso materno, la mano del padre en los primeros camina-
res, el abrazo de nuestro amor, la alegria de la llegada de
los hijos y el transcurrir de la vida esta vez de la mano de
los nietos. Y si Ud. puede volar por la vida seguramente
apreciard una vez mas la importancia de cuidar a la fami-
lia y protegerla de aquello que pueda desestabilizarla.”

Lorenzo A. Sojo dej6 una huella imborrable en el am-
bito juridico y académico. No solo por su profundo cono-
cimiento del derecho, sino por su humildad, su genero-
sidad, su perseverancia ante la adversidad y, fundamen-
talmente, por su incansable deseo de construir puentes,
fomentar el didlogo y promover una visién abierta y enri-
quecedora del pensamiento juridico y de la fe.

Mais alla de los estrados y las aulas, cultiv una vasta
y profunda biblioteca, con incontables volimenes extran-
jeros, reflejo de su insaciable sed de conocimiento y su
amor por la lectura. También encontraba gran placer en
las tareas del hogar, disfrutando especialmente de la co-
cina, donde su creatividad se desplegaba de otra manera,
y en el paisajismo, encontrando en la armonia de la natu-
raleza un respiro y una fuente de inspiracién. Su vida es
un faro de inspiracién para todos los que lo conocimos,
recorddndonos siempre esa maxima que €l solia repetir:
“Quien solo sabe de derecho, nada sabe de derecho”.

Lorenzo A. Sojo nacié el 23 de junio de 1942 y nos de-
j6 el 1 de mayo de 2025. Fue un esposo amoroso de Mag-
dalena durante 55 afios, padre de cuatro hijos y un abuelo
orgulloso de 16 nietos.

VOCES: FILOSOFIA DEL DERECHO - EDUCACION - UNI-
VERSIDADES - CONMEMORACIONES - DERE-
CHOS HUMANOS - PERSONA - FAMILIA - BIOE-
TICA - TRATADOS INTERNACIONALES - CODIGO
CIVIL Y COMERCIAL - CONSTITUCION NACIO-
NAL - DERECHO CIVIL



Lorenzo Sojo

Nos conocimos en 1960, hace sesenta y cinco afios,
cuando ingresamos en la Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas de la Universidad Catélica Argentina, reciente-
mente fundada.

Allf cursamos los seis aflos que entonces demandaba
la carrera, compartiendo entusiasmos y avatares propios
de la vida universitaria. Lorenzo Sojo obtuvo el titulo de
abogado, con diploma de honor, el 28 de diciembre de
1965.Y pasado el tiempo, aunque la vida profesional nos
llevé por distintos caminos, la amistad que nos unia y la
continuidad de nuestra pertenencia en la UCA hizo que,
concluida la actividad curricular y designado €l Profesor
Consulto, desde el aino 2009 pudiéramos colaborar juntos
en tareas extracurriculares.

Hombre de vastos intereses e inquietudes, la actividad
de Lorenzo Sojo reflejaba esas motivaciones. En forma
paralela a la administracién del establecimiento agrope-
cuario familiar, ejercié ininterrumpidamente la profesion
de abogado. Hizo estudios de posgrado, cursando la ca-
rrera de Abogado especializado en Derecho Empresario
en la misma UCA y la Especializaciéon en Economia en
el Centro de Estudios Macroecondmicos en CEMA. Fue
miembro del Consejo Consultivo de la Cdmara Argentina
de Comercio, integrando su Tribunal Arbitral. Desempefié
asimismo la funcién publica, como Director del Banco de
la Nacién Argentina. Y fue constante su actividad docente
en la UCA, como profesor adjunto y luego titular de la
Cétedra de Derecho Civil, en distintas ramas: Personas,
Obligaciones y Responsabilidad Civil, Contratos y Fami-
lia 'y Sucesiones. Igualmente, integré el Consejo Directivo
de la Facultad de Derecho y el Consejo Docente del diario
El Derecho. Mas alla del ambito académico, dicté cursos
y conferencias sobre temas juridicos de su especialidad.
Public6 también numerosos articulos sobre esos mismos
temas, entre los cuales resulta oportuno recordar uno de
los primeros, escrito en 1970, sobre el corrimiento del ve-
lo de las personas juridicas, dos afios antes que esa teoria
fuera recogida por la jurisprudencia en el conocido caso
“Swift-Deltec”.

Ya como Profesor Consulto, desarroll6 distintas activi-
dades extracurriculares; entre ellas la direccion del “Cua-
derno Juridico de Familia” editado por El Derecho y la
organizacién del grupo de profesores “Tomas Moro”, en
el afio 2009. Coincidimos entonces en la importancia de
abordar temas juridicos “fronterizos”, por su estrecha re-
lacién con cuestiones éticas y politicas; en hacerlo con
seriedad académica, con un enfoque interdisciplinario que

(*) Profesor emérito de la Universidad Catélica Argentina y ex inte-
grante de Cédmara Nacional de Apelaciones en lo Civil.

por JuLio OJEA QUINTANA (Universidad Catdlica Argentina)®

integrara perspectivas propias de otras disciplinas, con la
libertad inherente a la vida universitaria y con espiritu de
didlogo, ejercitado entre los propios integrantes del gru-
po y con calificados académicos tributarios de distintas
visiones del Derecho, invitados con frecuencia a fin de
enriquecer ese didlogo. Y asi se hizo, hasta hoy, siempre
con su participacion.

Tanto en el ejercicio profesional como en su vida aca-
démica, Lorenzo Sojo nunca soslayé la intima relacién
entre la ley positiva y la ley natural ni que, en definitiva,
lo propio del buen jurista radica en la bisqueda de la jus-
ticia; en la disposicion de dar a cada uno lo suyo, segtin la
conocida caracterizacién de Ulpiano.

Pero €l sabia muy bien que en esa buisqueda de lo justo
no basta el conocimiento de principios y preceptos ge-
nerales, sino que, tratdndose de casos particulares -cam-
po propio del abogado- es preciso hacerlo con pruden-
cia, considerando las circunstancias de espacio, tiempo
y personas que confluyen en cada situacién. Por ello, era
poco amigo de criterios racionalistas y de soluciones de-
masiado tedricas, ajenas a dichas circunstancias. Es més,
contaba con condiciones personales que lo disponian na-
turalmente a la prudencia. Era realista, apegado a los he-
chos; observador atento y meticuloso; paciente, sin apre-
suramientos. M4s alld de las discrepancias que pudieran
suscitar sus opiniones, éstas resultaban siempre serias y
criteriosas, nunca improvisadas ni arbitrarias. Segin Aris-
tételes, la virtud radica en el justo medio, entendido como
centro del blanco al que apunta la flecha. Y bien, sin duda
que la bisqueda de lo justo en concreto mediante el ejer-
cicio de la prudencia, era para Sojo un encontrar y dirigir-
se a ese justo centro de las cosas.

Lorenzo Sojo era asimismo un hombre de didlogo. El
ejercicio mismo de su profesiéon como abogado lo ponia a
diario ante conflictos de intereses diversos, econdmicos y
humanos, que debia comprender y enfrentar. Asi lo hacia
con el realismo y la paciencia que lo caracterizaban. Pero
nunca descartaba posibles composiciones; por el contra-
rio, confiaba y se empefiaba en encontrar soluciones supe-
radoras del conflicto.

Aunque reservado, era también afable con las personas
que trataba, solidario y amigo consecuente con sus ami-
gos. Y todo ello con el natural sefiorio y la discrecion que
lo caracterizaban.

VOCES: FILOSOFIiA DEL DERECHO - EDUCACION - UNI-
VERSIDADES - DERECHOS HUMANOS - PERSONA
- FAMILIA - BIOETICA - TRATADOS INTERNACIO-
NALES - CODIGO CIVIL Y COMERCIAL - CONME-
MORACIONES - CONSTITUCION NACIONAL - DE-
RECHO CIVIL



La lesién y los convenios de particién de la sociedad conyugal

por JORGE NicoLAS LAFFERRIERE (Universidad Catolica Argentina - Universidad Nacional de Buenos Aires)

Palabras clave: Lesion - Particidn - Convenio - Liqui-
dacién de la Sociedad Conyugal - Abuso - Equidad - Vicio

Resumen: El autor parte del estudio realizado en un
proyecto de investigacién sobre el uso de la figura de la
lesion en la jurisprudencia durante la dltima década, pa-
ra estudiar su impacto e interrelaciéon o confluencia con
componentes tales como la equidad, proporcionalidad,
aprovechamiento o explotacién de la vulnerabilidad de la
otra parte, evidencia del perjuicio, y existencia de elemen-
tos que vician el acto juridico.

1. Introduccién

Honrado por la invitacién a participar de este nimero
en recuerdo y homenaje al querido profesor Lorenzo So-
jo, me interesa reflexionar sobre la proteccion de las per-
sonas mas vulnerables en los contextos familiares, con la
viva memoria de la constante preocupacion que expresaba
Lorenzo por un derecho siempre mds justo y humano.

En el marco del proyecto de investigacion sobre la re-
cepcién jurisprudencial de la lesién como remedio del
derecho civil ante la vulnerabilidad patrimonial, el equi-
po de investigacién ha relevado los fallos referidos al
vicio de lesién dictados por tribunales de todo el pais
y publicados en sitios oficiales o privados entre el 1-8-
2015 y el 31-7-2024™. Entre todas las sentencias encon-
tradas, algunas se relacionan con planteos orientados a
la nulidad de los convenios de particiéon de la sociedad
conyugal®. Este trabajo se centra en el andlisis de ese
conjunto de siete sentencias, a fin de analizar cémo ha

(1) Proyecto de investigacién DECYT 2416 “La recepcién jurispru-
dencial de la lesién como remedio del derecho civil ante la vulne-
rabilidad patrimonial” (Facultad de Derecho, Universidad de Buenos
Aires, 2024-2026). También se vincula con el Proyecto de investiga-
cién PID2023-153228NB-100 “Nuevas vulnerabilidades: equilibrios
y desequilibrios en el ordenamiento juridico-privado” (IIPP Sofia de
Salas Murillo/ M® Victoria Mayor del Hoyo) financiado por MICIU/
AEI/10.13039/501100011033 y por FEDER, UE. Como aclaracién
metodolégica, sefialo que utilicé el Software NotebookLM para una
revisién inicial y estadistica de los fallos. La redaccién del trabajo es
de completa autoria mia.

(2) Desde lo terminolégico, utilizaré en forma indistinta expresiones
como particién de la sociedad conyugal, o de la masa ganancial, o de
la comunidad. En las sentencias, segin resulta del andlisis con Note-
bookLM, el término mds utilizado es “sociedad conyugal”, seguido por
“bienes gananciales” y “comunidad de bienes”. Otras expresiones que
aparecen son: “masa ganancial”, “patrimonio de la sociedad conyu-
gal”, “masa de bienes” y “comunidad conyugal”.

sido la aplicacién de la figura de la lesion® en estos ac-
tos juridicos™. Cabe advertir que, salvo en el caso de la
sentencia de la Provincia de Buenos Aires (2020) en el
que el convenio impugnado era de 2018, en el resto de
sentencias estuvieron cuestionados convenios anteriores
a 2015 y que, por tanto, quedaban regidos en cuanto a
su validez por el Cédigo anterior. De alli que se haga
referencia en el trabajo tanto al art. 954 del Cédigo Civil
Velezano (en adelante CC) como al art. 332 del Cédi-
go Civil y Comercial (en adelante CCCN). Existe cierto
debate sobre la procedencia de invocar este vicio a los
convenios de particién de la sociedad conyugal y de alli
el interés en analizar los mds recientes fallos judiciales
sobre el tema®.

2. Los casos sobre lesién y convenios
de particién de la sociedad conyugal

A los fines de una facil visualizacién de los casos en-
contrados, presento a continuacién un cuadro [ver cuadro
abajo] que sintetiza los principales datos de estas senten-
cias. En el siguiente apartado analizaré algunos tépicos en
juego en relacién con la aplicacién del vicio de lesién®.

De una primera lectura de los resultados de las senten-
cias, puede advertirse que predomina el rechazo de los
planteos de nulidad por lesion. El tinico que hace lugar
a la nulidad por lesién es el fallo de Neuquén de 2022,
con la particularidad de que se trata de una sentencia de
primera instancia y no se pudo determinar si hubo apela-

(3) “ARTICULO 332.- Lesién. Puede demandarse la nulidad o la mo-
dificacién de los actos juridicos cuando una de las partes explotando
la necesidad, debilidad siquica o inexperiencia de la ofra, obtuviera
por medio de ellos una ventaja patrimonial evidentemente despropor-
cionada y sin justificacién. Se presume, excepto prueba en contrario,
que existe tal explotacién en caso de notable desproporcién de las
prestaciones. Los cdlculos deben hacerse segin valores al tiempo del
acto y la desproporcién debe subsistir en el momento de la deman-
da. El afectado tiene opcién para demandar la nulidad o un reajuste
equitativo del convenio, pero la primera de estas acciones se debe
transformar en accién de reajuste si éste es ofrecido por el demandado
al contestar la demanda. Sélo el lesionado o sus herederos pueden
ejercer la accién”.

(4) El trabajo no ingresa en ofros problemas vinculados con el di-
vorcio y con este tipo de convenios.

(5) Para ver los términos en que se debate el tema ver: Sambrizzi,
El régimen patrimonial del matrimonio en el nuevo Cédigo Civil y Co-
mercial, La Ley, Buenos Aires, 2016, p. 632.

(6) Por razones de brevedad, en lo sucesivo haré referencia a cada
sentencia poniendo la jurisdiccién y el afio, por ejemplo: fallo de Men-
doza (2016).

Decisién Primera
Instancia

Decisién Segunda

Caratula ¢
Instancia

C.,E. Y.yS,FER p/
Div. Vinc. M. Acuer-
do”"y “C.,E. Y.y S,
F.R.s/Ord.”

Rechazo del pedido
de nulidad por lesién

Confirma el rechazo de
la lesién

C.S.M. ¢/SM.0O. p/
Separacién de bienes

Nulidad del convenio
por violencia (lesién
alegada por la parte)

Confirma sentencia de
Tra. Instancia y declara
nulidad por vicio de in-
timidacién

D.,AB.yC, OlJ. s/
Ordinario

Nulidad del convenio
por lesién

Revoca la sentencia de
Tra. Instancia y recha-
za demanda de nulidad

P,AV. ¢/B.JA. s/
Divorcio por presenta-
cién conjunta

Rechazo del pedido

de nulidad por lesién

Confirma el rechazo de
la lesidn

S,LE.c/G., J.R. C.
s/ Nulidad convenio
de disolucién

Rechazo del pedido
de nulidad por lesién

Confirma el rechazo de
la lesién

E., E.A. ¢/ D, N. I
s/ Accién de Nulidad

Rechazo del pedido
de nulidad por lesion

Confirma el rechazo de
la lesidn

Fecha Jurisdiccién Tribunal
04/10/2016 |  Mendoza | C8mara de Apelacio-
nes de Familia
29/08/2017 |  Mendoza | CSMara de Apelacio
nes de Familia
Cémara de Apelacio-
05/10/2018 Entre Rios nes en lo Civil y Co-
mercial
Cémara de Apelacién
Provincia en lo Civil y Comer-
05/03/2020 de Buenos Aires | cial, y de Familia de
Pergamino
Cdémara de Apelacién
05/05/2021 Santa Fe en lo Civil y Comercial
(Sala 1), de Rosario
Cémara de Apelacio-
26/05/2021 Chubut nes (Sala B) de Trelew
Juzgado de Familia
29/08/2022 Neuquén Nro. 4 de Villa La An-
gostura

N. M. F.C/D.D. L
S/Accién de nulidad

Declara nulidad por
lesion y fija repara-
cién econdémica




cién y cémo se resolvié. En el resto de los expedientes,
s6lo una vez la sentencia de primera instancia hace lugar
a la nulidad por lesién, aunque luego la Cdmara revocé
esa decision (Entre Rios, 2018). En otra causa (Mendo-
za, 2017), tanto en primera como segunda instancia se
decreta la nulidad, pero tnicamente en razén del vicio
de intimidacién, sin ingresar a analizar la aplicacién del
vicio de lesién que también habia sido alegado por una de
las partes.

3. Algiunas cuestiones juridicas implicadas
a aplicacién de la lesién a los convenios
de particién de la sociedad conyugal

A la luz del panorama presentado en el apartado ante-
rior, ingresaré a considerar algunas cuestiones juridicas de
interés que surge del andlisis de estas sentencias relacio-
nadas con la aplicacién del vicio de lesion a los convenios
de particién de la masa de gananciales.

a) La cuestion de la desproporcion entre las prestaciones

La norma sobre
lesién (art. 954 CC y
332 CCCNN) exige

El punto es que los autores
entienden que, si las partes
“son plenamente capaces, | que exista en el acto
pueden realizar libremente | una “ventaja patri-
acverdos de particién en ofro monial evidentemen-
sentido”. Asi, la determinacién te desproporcionada
de cudndo la distribucién de y sin justificacion™.
bienes es equitativa se presenta En relacién con los
como problemdtica. acuerdos vinculados
con la particién de
los bienes de la so-
ciedad conyugal, tanto el anterior Cédigo (art. 1315 CC)
como el nuevo (art. 498 CCCN) disponen que la masa
comun se divide por “partes iguales”. El punto es que
los autores entienden que, si las partes “son plenamente
capaces, pueden realizar libremente acuerdos de particién
en otro sentido””. Asi, la determinacién de cuando la dis-
tribucién de bienes es equitativa se presenta como proble-
matica. Este hecho es reconocido en las sentencias exa-
minadas. En el fallo de Provincia de Buenos Aires (2020)
se sostiene que “la adjudicacién en mayor proporcién a
uno de los cényuges podria consistir en un medio “para
compensar situaciones econdmicas no resueltas durante la
convivencia matrimonial (recompensas, deudas pendien-
tes, etc.)” o para efectivizar “indemnizaciones de dafios
y perjuicios ocasionados por la ruptura”. También en el
fallo de Santa Fe (2021) se hace referencia a la posibili-
dad de que el convenio no distribuya por mitades, aunque
pone el foco en la autonomia de la voluntad en razén de
producirse el convenio luego del divorcio. En este fallo,
la Camara consider6 que no se probd el elemento objetivo
de la lesion, “desde la perspectiva restrictiva que requiere
el instituto”. En la sentencia de Chubut (2021) citando a
Fanzolato en comentario al Cédigo anterior®, se afirma
que los jueces deben respetar lo decidido porque es fre-
cuente que, a través de los convenios, “se arreglen todas
las cuestiones econdmicas pendientes, como las relativas
a recompensas, o a las indemnizaciones que uno le reco-
noce al otro”. En este caso tampoco se probd la existencia
de una inequidad manifiesta y los jueces afirman: “no se
advierte una desproporcién injustificada en las prestacio-
nes acordadas, lo que se ve reforzado por el tipo de acuer-
do del que se trata, esto es un convenio de liquidacién de
sociedad conyugal, cuyas particularidades ya se expusie-
ron en el considerando anterior, habiéndose indicado que
resulta usual una distribucién desigual de bienes y presta-
ciones a manera de compensaciones entre los cényuges”
(Chubut, 2021).

Entre las sentencias que fundan el rechazo de la lesién
en que no se ha probado la notable desproporcién entre
las prestaciones encontramos el fallo de Mendoza (2016),
donde se hace un detallado recuento de los bienes que
fueron objeto del convenio de disolucién de la sociedad
conyugal y se compara lo recibido por cada uno de los
conyuges. La particularidad de este caso reside en que por
error se habia incluido en el convenio un bien propio del
conyuge presuntamente lesionado, quien si bien habia en

(7) Basset, Ursula, “Comentario al art. 498", en Alterini, Jorge H.
(Director), Cédigo Civil y Comercial Comentado. Tratado Exegético,
Tomo lll, 2da. Edicién, La Ley, Buenos Aires, 2016, p. 367.

(8) Fanzolato, Eduardo, en Bueres-Highton (directores), Cédigo Ci-
vil Comentado, Tomo 1-B, Hammurabi, Buenos Aires, 2007, pp. 303-
304.
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su momento ratificado el caracter de propio lo desconoce
al plantear la nulidad. En este punto, el tribunal especula
si la suma de dinero que recibi6 la lesionada en el marco
del convenio no serfa una forma de recompensa vinculada
con ese bien propio y que por eso accedid a recibir esa
suma.

Igualmente, en la sentencia de Provincia de Buenos
Aires (2020), la Camara de Pergamino rechaza el planteo
de nulidad sefialando que “la desproporcién denunciada
no asume la calidad de notoria, manifiesta o evidente” y
que esta no puede evaluarse en base a una cldusula aislada
del convenio, sino desde una apreciacién integral del acto.
Este punto resultaba de relevancia pues el esposo solicita-
ba la nulidad del convenio en razén de que contenia una
“liberalidad” (la promesa de donacién de un inmueble).
Los jueces tuvieron en cuenta el hecho de que la madre
asumia deberes de asistencia hacia los hijos de “indudable
contenido econémico” y que, ademds, las partes renun-
ciaban a cualquier reclamo de compensacién econémica
familiar. En concreto se consideré que la esposa habia
tenido un accidente que reducia sensiblemente sus posibi-
lidades laborales y afectaba su salud, dos factores a tener
en cuenta segun los arts. 441 y 442 del CCCN).

Sélo en dos de las decisiones judiciales se encontrd
probado el elemento objetivo de la desproporcion. En el
caso de Entre Rios (2018), la Camara examina lo que re-
cibi6 cada parte en el convenio y deja en evidencia el per-
juicio sufrido por la lesionada. Si bien se encontré acredi-
tada la desproporcidn entre las prestaciones, o sea el ele-
mento objetivo de la lesion, se rechaza esta al no probarse
el factor subjetivo, como veremos luego.

En la sentencia de Neuquén (2022) se considerd acre-
ditada la notable desproporcion entre las prestaciones. En
ese caso, el acuerdo habia incluido como gananciales bie-
nes propios de la parte lesionada; esta renunci6 a derechos
sobre un bien inmueble donde el matrimonio edificé dos
casas (una en la que se asent6 el hogar conyugal y la otra
para huéspedes) y que constituian mejoras gananciales. El
lesionante también recibié una mayor cantidad de auto-
méviles que la parte lesionada.

b) La situacion de vulnerabilidad de la parte lesionada

Es bien sabido que para que se configure la lesién, una
de las partes debe explotar la necesidad, inexperiencia o
debilidad psiquica de la otra, a tenor del nuevo art. 332
CCCN. El anterior Cddigo utilizaba la expresion “ligere-
za” en lugar de “debilidad psiquica” (art. 954 CC).

En este sentido, podemos advertir que en el fallo de
Mendoza (2016), dado que se descarté que exista des-
proporcidn entre las prestaciones, la Cdmara no ingresé a
analizar el elemento subjetivo de la parte lesionada.

Segtin vimos, en el caso de Entre Rios (2018), si bien
inicialmente se hizo lugar a la nulidad por lesién la de-
cision se revoca en la Cdmara. Para el juez de primera
instancia, la parte lesionada se encontraba en una ‘“‘gra-
ve crisis psiquica producto entre otros de una maternidad
frustrada”, “una gran debilidad psicolégica”, un “cuadro
de angustia”. Sin embargo, en la Alzada, a pesar de com-
probarse la desproporcién de las prestaciones, se conside-
ra que no se acreditd la ligereza. El fallo cita la opinién
de Moisset de Espanés para enfatizar que la “ligereza”
en sentido técnico no puede ser interpretada como una
conducta imprudente o negligente, sino que la figura estd
destinada a dar cabida a situaciones de caricter patol6-
gico. En especial, para la Cadmara el término “ligereza”
debia interpretarse restrictivamente y considera que esa es
la doctrina vinculante que surge de un precedente del Su-
perior Tribunal de Justicia de la Provincia del 6 de febrero
de 2001 (“Muiioz Oscar Héctor c/Santana Fabian Andrés
s/Ordinario”).

En la sentencia de Santa Fe (2021), se descarta el ele-
mento subjetivo de la lesionada al no advertirse “la exis-
tencia de ningin elemento que permita conformar una
apreciacién minima sobre las condiciones personales de
las partes, mucho menos de eventuales relaciones de po-
der dentro de la pareja, ni asignacién de roles u otro ti-
po de cuestiones que generen una desigualdad estructural
entre actora y demandado”. Tampoco se acredité el ele-
mento subjetivo del lesionado en la sentencia de Chubut
(2021).

En el caso de Neuquén (2022) varias circunstancias
dan por acreditado el elemento subjetivo del lesionado.
En cuanto a la ligereza, se enfatizé que la parte estaba “en
un estado de fragilidad emocional”. También se considerd



que hubo “inexperiencia” y “necesidad”, “entendidas és-
tas como la desinformacién, la no profesionalidad, el en-
cuentro entre profesionales y aficionados, es decir, como
una situacién de desigualdad entre las partes, situacion
que es aprovechada por el mas fuerte, capaz, inteligente
o conocedor en detrimento del débil o inexperimentado”
(con cita de un trabajo de Alejandro Borda®). En este
caso se incorporé como elemento de valoracién de la in-
ferioridad de la victima las presiones que ejercia el lesio-
nante, quien se aproveché “de su calidad de comerciante
y agente inmobiliario”. Para la sentencia, el lesionante
“gozaba de una situacién de privilegio no solo desde el
punto de vista del sexo dominante en la pareja, sino tam-
bién en relacién a los conocimientos especificos sobre la
naturaleza de los bienes que se estaban describiendo en el
convenio”.

¢) La presuncion de explotacion prevista en el art. 332
CCCN

El art. 332 CCCN establece que, si existe una notable
desproporcién entre las prestaciones, se presume que en
el caso hubo explotacion. Esta disposicidn, que se encon-
traba también en el
art. 954 del Codigo
Civil, ha dado lugar
a un debate en tor-
no a si la presuncién
alcanza tanto al ele-
mento subjetivo del
lesionante como al
del lesionado, o bien
solo al del lesionante.

En la sentencia de
Entre Rios (2018),
invocando el mencio-
nado precedente vin-
culante del Superior
Tribunal de Justicia
de la Provincia del 6 de febrero de 2001 (“Muiioz Oscar
Héctor c¢/Santana Fabian Andrés s/Ordinario”), se sefiala
que la presuncién establecida por el anterior articulo 954
del Cédigo Civil hace presumir la explotacién por parte
del lesionante, pero la victima debe acreditar el estado
de necesidad, ligereza o inexperiencia. En la sentencia de
Provincia de Buenos Aires (2020) también se sostuvo que
la presuncién del art. 332 CCCN dispensa Unicamente de
la prueba de la explotacién, aunque en el caso se consi-
der6 que no se habia acreditado la notable desproporcién
de las prestaciones. El fallo de Santa Fe (2021) no se pro-
nuncia sobre el alcance de la presuncién legal, aunque re-
fiere que el juzgado de primera instancia aplic6 el criterio
restrictivo, que considera que esta abarca Unicamente al
elemento subjetivo del lesionante.

El art. 332 CCCN estable-
ce que, si existe una notable
desproporcién entre las pres-
taciones, se presume que en
el caso hubo explotacién. Esta
disposicién, que se encontraba
también en el art. 954 del Cé-
digo Civil, ha dado lugar a un
debate en torno a si la presun-
cién alcanza tanto al elemento
subjetivo del lesionante como al
del lesionado, o bien sélo al del
lesionante.

d) El asesoramiento letrado y la invocacion del vicio
de lesion

En una de las sentencias (Mendoza, 2016), se enfatiza
que la parte supuestamente lesionada estaba asesorada por
un abogado y que ello hace caer la presuncién de explo-
tacion. En el caso de Santa Fe (2021) se descartan las
acusaciones hechas por quien invoca la lesién y que se-
flalaban que habia intervenido un solo letrado por ambas
partes y que ese letrado habia “defendido en exceso” al
lesionante. Al respecto, el tribunal indica que la parte le-
sionada no aport6 ningin elemento para avalar tal acusa-
cién. También en la decision de Chubut (2021), el aseso-
ramiento letrado que recibi6 la lesionada lleva a rechazar
la existencia del vicio.

En la sentencia de Neuquén (2022) se sefiala que “si
bien podria considerarse que la Sra. N. fue debidamente
orientada para celebrar el acto juridico por haber consul-
tado a profesionales o contado patrocinio letrado para
suscribir el Convenio cuestionado lo cierto es que un ase-
soramiento no necesariamente implica un ‘buen’ aseso-
ramiento” y por ello considera que no se puede “avalar
un ejercicio abusivo de los derechos, ni desconocer un
vicio que afecta la voluntad para negociar y consentir
libremente un acto y para saber resistirse o negar el con-
sentimiento para actos perjudiciales a la persona o a los
bienes”.

(9) Borda, Alejandro, “La lesién. A treinta afios de la ley 17.711
y de cara a las XVIl Jornadas Nacionales de Derecho Civil”, ED, 179-
1067.
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e) Conexion de la lesion con el vicio de violencia
y otras figuras

En algunos de los fallos examinados, el planteo de nu-
lidad del convenio de disolucién reconoce un doble fun-
damento, pues se invocan tanto el vicio de violencia como
el de lesion. Ello sucede, por ejemplo, en la sentencia de
Mendoza (2016) en la que la parte actora que demanda
la nulidad alega acoso y violentas incursiones, ademas
de una situacién de afectacion psiquidtrica. Ahora bien,
la Camara rechaza ambos planteos. En lo que hace a la
violencia, se sefiala que la actora no refiere ni detalla “el o
los hechos de violencia puntuales y concomitantes que la
fuerzan” a hacer el convenio.

En el caso de Mendoza (2017), tanto la sentencia de
primera instancia como la de la Cdmara declaran la nu-
lidad por el vicio de intimidacién. El fallo de Camara se
detiene a precisar los hechos de violencia y justamente en
funcién de tal circunstancia aclara que las circunstancias
facticas de este caso son diferentes al caso de 2016. A
modo de ejemplo, la conyuge victima de violencia obtuvo
como medida cautelar que se haga un inventario de bienes
muebles en el comercio de su ex cényuge y al dia siguien-
te de que se efectivizara esa medida el conyuge concurrié
a insultar y amenazar publicamente a aquella al colegio en
el que ella se desempefiaba como docente. Como elemen-
to de interés, cabe sefialar que si bien la decision de Men-
doza (2017) no ingresa a evaluar si se configuré lesién en
el caso, sefiala que “aun cuando no sea un presupuesto de
la accién de nulidad por vicio de violencia”, “en el caso
el acuerdo suscripto es perjudicial para la accionante” y
se detiene a analizar la desigualdad en el convenio, lo que
considera “un elemento mds a fin de tener por probada
la existencia del vicio invocado toda vez que es de toda
l6gica que se ejerza violencia para obtener de la victima
una ventaja”.

En el caso de Neuquén (2022) se hace mencidn al ca-
racter abusivo de una de las clausulas del convenio, en
virtud de la cual la lesionada renuncia a accionar por me-
joras gananciales y se dispuso una reparaciéon econémica
a su favor. Igualmente, aunque el fallo no profundiza en
el punto, cabe preguntarse si el hecho de haber incluido
bienes propios en el convenio de particiéon de la comuni-
dad conyugal no constituye un supuesto de “dolo”. Desde
ya que el resultado seria el mismo, es decir, la nulidad del
convenio.

4. Conclusiones

Los desarrollos precedentes permiten concluir que los
Tribunales resultan renuentes a anular los convenios de
particién de la sociedad conyugal por el vicio de lesion.
En cuanto a las causas de esta tendencia, podemos encon-
trar la dificultad para establecer la notable desproporcién
entre las prestaciones, en tanto que estos instrumentos
suelen ser la ocasidn de las partes de resolver diferencias
surgidas durante el matrimonio, como lo consignaron al-
gunas sentencias. Este aspecto debe ser analizado a la luz
de la norma (art. 498 CCCN) que dispone que la parti-
cidn serd por “partes iguales”. En todo caso, entiendo que
es recomendable que el convenio explicite los términos
en que la distribucion se realiza y si no fuera en estricta
igualdad, deberia justificarse en el mismo convenio las
razones que llevan a las partes a apartarse del criterio del
art. 498 CCCN. Ello ademds es exigido por el art. 332
CCCN que dispone que la desproporcién debe ser eviden-
te y “sin justificacién”. Si las partes “justificaron” la dis-
tribucién no igualitaria, entonces la lesién resultard mds
dificil de invocar.

La acreditacion del estado de inferioridad de la par-
te lesionada también parece ser un aspecto que presenta
dificultades en esta
jurisprudencia. Esta
dificultad, ademas, se
agrava pues las sen-
tencias examinadas
muestran una ten-
dencia a interpretar
de forma restrictiva
la presuncién legal
del art. 332 CCCN,
de modo que la par-
te lesionada debe
probar su situacién de necesidad, debilidad psiquica o
inexperiencia. En tal sentido, el estado de fragilidad emo-

Entiendo que es recomenda-
ble que el convenio explicite los
términos en que la distribucién
se realiza y si no fuera en es-
tricta igualdad, deberia justifi-
carse en el mismo convenio las
razones que llevan a las partes
a apartarse del criterio del art.
498 CCCN.




cional que rodea al divorcio parece no configurar de su-
yo una situacién de debilidad psiquica. Ello supone una
mayor exigencia al momento de valorar la existencia de
una “debilidad psiquica”, lo que requiere pruebas peri-
ciales concluyentes. Si bien no se presentd el argumento
en las sentencias analizadas, la postura que entiende que
la enunciacién de causales subjetivas del art. 332 CCCN
es meramente ejemplificativa, podria ayudar a facilitar la
configuracién de este elemento subjetivo!'?.

Otra dificultad viene dada por el hecho de que los con-
venios de particién de la sociedad conyugal generalmente
se realizan con asesoramiento letrado y ello es 6bice para
invocar la inexperiencia, como han sefialado en algunas
de las sentencias. Sin embargo, en este punto, si hubiera
un dnico letrado que asumiera el asesoramiento de ambas
partes, ello podria ser un motivo adicional para facilitar el
analisis del vicio de lesién, aunque deberia acreditarse las
razones del mal asesoramiento recibido.

De las sentencias analizadas surge que el planteo del
vicio de lesion se presenta en algunos casos acompafiado
por un reclamo vinculado con el vicio de violencia o inti-
midacién y que ello habilita una segunda via para revisar
la validez del convenio. Es significativo que, en una de las

(10) Personalmente no comparto la postura que considera que la
enunciacién del art. 332 CCCN es meramente ejemplificativa, salvo
en casos muy excepcionales y con fundamento en la equidad.
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sentencias, aunque no era un requisito propio del vicio de
violencia, se tomara en cuenta la desproporcién del acuer-
do como elemento complementario para aplicar ese vicio.
En algunos de los convenios, se incluyeron bienes pro-
pios de una de las partes, que son repartidos como ganan-
ciales, con indudable perjuicio para su titular. Esta cir-
cunstancia genera un interesante tema de interpretacién
del fundamento de la invalidez del acto. En efecto, por un
lado, esa inclusién de bienes propios puede deberse a un
error, que habrd que analizar si es reconocible (arts. 265 y
266 CCCN). Por otro lado, podria tratarse de un supuesto
de “dolo” de una de las partes, que trata de obtener una
ventaja patrimonial a partir del engafio de la contraparte
(arts. 271 y 272 CCCN). Ello podria dar lugar a una nu-
lidad sin necesidad de recurrir a la prueba de la lesion.
Dependerd, entonces, de las circunstancias de cada caso.

VOCES: DERECHO CIVIL - FAMILIA - MATRIMONIO - DO-
LO - SOCIEDAD CONYUGAL - RECOMPENSAS -
BIENES PROPIOS - BIENES GANANCIALES - ACTO
JURIDICO - CODIGO CIVIL Y COMERCIAL - PAR-
TICION DE LOS BIENES CONYUGALES - FRAUDE
- LESION SUBJETIVA - ABUSO DEL DERECHO -
EQUIDAD - RECOMPENSAS - BUENA FE - COMU-
NIDAD DE BIENES - LIQUIDACION DE LA SOCIE-
DAD CONYUGAL - RENDICION DE CUENTAS - RE-
GIMEN PATRIMONIAL DEL MATRIMONIO
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Resumen: El articulo es un estudio integral sobre los
distintos temas debatidos en torno a las recompensas, so-
bre todo de cara al régimen patrimonial del matrimonio
contenido en el nuevo Cédigo Civil y Comercial. En un
intento de transferencia y continuidad, se retoma la rique-
za de los debates anteriores para iluminar las cuestiones
que pueden aparecer debatidas en el dia de hoy, para en-
tender las razones de la seleccion legislativa y los bienes
juridicos que estdn en juego.

1. La teoria de las recompensas

Las recompensas son un dispositivo correctivo para lo-
grar la igualdad entre las masas de los cényuges al mo-
mento de la disolucién, cuando hubiera habido aportes
cruzados de la masa ganancial en beneficio de la masa
propia de alguno de los cényuges, o del patrimonio de al-
guno de los codnyuges a la masa ganancial. Son necesarias
porque ni el Cédigo de Vélez Sarsfield, ni el Cédigo Civil
y Comercial reconocen la calificacién dual de bienes. Ha-
biendo calificacion tnica, es necesario encontrar un meca-
nismo que pueda equilibrar las masas.

Tienen su origen en las costumbres francesas, por eso
interesa, para comprender su historia y naturaleza juridi-
ca. En el derecho argentino, pese a la fuente francesa en
la regulacion del régimen, nuestro primer codificador no
las incluyé en forma explicita. Sin embargo, su recepcién
doctrinal y jurisprudencial fue amplia, creando un rico
cuerpo doctrinal que es ttil a nuestro presente.

El mecanismo de las recompensas tiene por finalidad
conservar la integridad de las masas. Se trata de otro de
los mecanismos tedricos ad hoc del régimen de bienes
para evitar la mutacién de la calificacién durante la dind-
mica del régimen. Las recompensas son también un epi-
gono del principio de inmutabilidad, segin el cual, pa-
ra la proteccién de los terceros y del patrimonio de cada
conyuge en la relacion, tienen derecho, al momento de la
ruptura, recuperar equitativamente aquello que hubieran
invertido sobre la base de la expectativa de la duracién de
la relacién comin y la consecuente comunidad de bienes
y asociacion de esfuerzos”.

(1) RODIERE, Aimé - PONT, Paul, Traité du contrat de mariage et
des droits respectifs des époux relativement a leur biens, t. |, Librairie
du Cotillon, Paris, 1847, p. 631, n° 704.

2. El origen de la teoria de las recompensas

Deciamos que la teorfa de las recompensas es una crea-
cién tedrica surgida probablemente del derecho francés
antiguo. Nacié de la evidencia de injusticias que se produ-
cian en virtud de que el marido “ganancializaba” la pro-
piedad de la esposa, siendo €l el tinico administrador. La
incolumidad de las masas y la inmutabilidad del régimen
se aseguraban con mecanismos como la subrogacién, la
teorfa de la causa o titulo y la teoria de la recompensa.
Esta dltima expresaba la idea de que el dinero propio, em-
pleado para la comunidad, hacia nacer una recompensa (o
también indemnizacién) a favor del aportante. Fue incor-
porado inicialmente como una cldusula en las convencio-
nes, para ser recogido luego por las costumbres francesas.

Se debe probablemente a Robert Pothier, en su Traité
de la communauté la piedra fundacional de la teoria, que
luego, recepcionada por la mayoria de la doctrina, llevé a
la institucionalizacién de la teorfa de las recompensas.

La doctrina de Pothier fue recibida casi literalmente
en el Code Civil. Cada esposo tiene derecho a que el otro
no se enriquezca sin causa en detrimento del otro o de la
comunidad. Su justificacién se encuentra en el art. 1437,
Cédigo Civil francés: “...Y generalmente, cada vez que
un esposo obtenga un provecho personal de los bienes de
la comunidad, €l le debe una recompensa”.

3. Momento en que cobra operatividad la teoria

La virtualidad de la teoria de las recompensas nace, en
principio, recién al momento de la disolucién de la socie-
dad conyugal, en el momento en que es preciso hacer las
cuentas entre los conyuges o ex conyuges. Aunque, como
veremos, alguna doctrina ha considerado que eran exigi-
bles durante la vigencia de la sociedad.

En el régimen de comunidad de ganancias, las recom-
pensas cumplen una funcién clave: permiten el restable-
cimiento del equilibrio patrimonial entre los conyuges al
momento de la disolucién del vinculo o de la comunidad,
no antes. Esta posibilidad de recomposicion revela que la
comunidad patrimonial, aunque no visible en su eficacia
plena durante la vigencia del matrimonio, subsiste de ma-
nera latente. Es decir, existe un fundamento comin que,
aunque no activo en la administracién diaria —regida por
un sistema de administracién separada—, subsiste como
sustrato y permite que, al momento de la liquidacién, pue-
dan identificarse aportes y solicitarse recompensas.

Esta concepcidn contrasta con las posturas que niegan
la existencia de una comunidad durante la vigencia del
matrimonio. Por el contrario, la posibilidad misma de
calcular y exigir re-
compensas demues-
tra que la comuni-
dad existia en forma
virtual, y que dicho
caracter latente no
es incompatible con
el régimen de admi-
nistracion y titulari-
dad individual ante
terceros y entre los
mismos cényuges. Esta comunidad virtual se manifiesta,
emerge de su latencia, retrospectivamente, permitiendo
una reconstruccién de los aportes y un ajuste econémico
entre los patrimonios de los cényuges al finalizar la so-
ciedad conyugal.

En este sentido, aunque la sociedad conyugal no tenga
personalidad juridica propia, la familia fundada en el ma-
trimonio si posee una subjetividad —no juridica en sentido
estricto— que da sustento a esta comunidad latente. Esta
subjetividad familiar, reconocida y protegida por el Es-
tado (art. 14 bis de la Constitucién Nacional y tratados
internacionales de jerarquia constitucional), se expresa en
una forma asociativa en las relaciones econémicas entre
los conyuges, que bien puede entenderse como una “so-
ciedad” o comunidad de ganancias en sentido econémico.
Asi, la familia, como institucién juridica y social, genera
una masa comun de bienes que justifica tanto la existencia

En el régimen de comunidad
de ganancias, las recompen-
sas cumplen una funcién clave:
permiten el restablecimiento
del equilibrio patrimonial entre
los cényuges al momento de la
disolucién del vinculo o de la
comunidad, no antes.




de recompensas como su funcién de restituciéon al mo-
mento de la disolucién.

4. La mejor manera de comprender el instituto
de las recompensas: la doctrina francesa

Sélo leyendo la historia del problema en la literatura
francesa es posible comprender adecuadamente la razén
de ser, funciones y criterios de la teoria de las recompen-
sas. Puede ser una lectura esforzada, pero merece la pena.

a) Pothier: un punto de partida de la sistematizacion
y la recompensa por oficio

Robert J. Pothier habia enunciado tres principios rela-
tivos a las recompensas antes de la incorporacién de éstas
al art. 1437, Code.

En su obra, enunciaba tres principios generales que ri-
gen las recompensas:

* “Art. I.— Principios generales para las recompensas
debidas a la comunidad:

* “Primer principio.— Toda vez que uno u otro cényuge
se ha enriquecido a expensas de la comunidad, le debe
recompensa por ese enriquecimiento.

* “Segundo principio.— La recompensa no es siempre
aquello que ha costado a la comunidad el negocio parti-
cular de uno de los cényuges: a ella se le debe hasta la
concurrencia de aquello que €l ha obtenido de provecho.

* “Tercer principio.— La recompensa no excede lo
que ha costado a la comunidad, con independencia de
cuan grande haya sido el provecho que el conyuge haya
retirado”®

Pothier explica y aplica estos principios en su Traité de
la communauté. Es particularmente interesante el desarro-
llo del segundo principio. Para este autor, hay una suerte
de subrogacién (no usa estos términos) ficticia entre el
aporte y el beneficio obtenido por el cényuge. De modo
que lo que debe el conyuge beneficiario a la comunidad
no es estrictamente lo aportado, sino una proporcién de la
ganancia, de acuerdo con la inversion de que se trate. No
se aplica la idea que hoy se lee, en el sentido de que la re-
compensa es una deuda de valor, sino que ésta se subroga
de alguna forma a la renta obtenida por el beneficiario®.

En cuanto a las recompensas debidas por mejoras en
los bienes propios, Pothier distingue las recompensas de-
bidas por conservacién a las ligadas a las mejoras. Nues-
tro derecho no ha recibido este aporte, que, sin embargo,
no carece de interés. Toda vez que la comunidad saca pro-
vecho del “usufructo” de los bienes propios, entiende que
sus gastos de conservacién podrian ser carga de la socie-
dad conyugal®.

Distingue tres tipos de gastos: a) necesarios; b) utiles y,
¢) voluntarios. Los primeros se deben siempre hasta la su-
ma empleada (como si los hubiera hecho un tercero), aun
si la propiedad desaparece. Los gastos utiles son aquellos
prescindibles, pero convenientes para aumentar el precio
de una propiedad. En este segundo caso, la recompensa se
debe en proporcién al aumento de valor que haya tenido el
bien al momento de la disolucidn, segtin la tasacién de ex-
pertos. Si el bien propio no aumenta de valor a causa de la
mejora, la comunidad perderia el derecho a recompensa®.
Los voluntarios carecen de interés para nuestro andlisis.

Merece mencién todavia la idea que tenia Pothier res-
pecto de las recompensas debidas a la comunidad por la
inversion en la formacién profesional de uno de los con-
yuges. Esta idea es sumamente interesante, y a nuestro
criterio es precursora de las ideas que hoy se manejan
respecto de la valoracién de activos intangibles y sobre
el capital humano. El autor francés consideraba que la

(2) POTHIER, Robert J., en BUGNET, Obras completas..., cit., t. VII,
p. 320, nro. 613, del Traité de la communauté, parte IV: “Art. .- ‘Prin-
cipes généraux car les récompense’ dues & la communauté.

"Premier principe.— Toutes les fois que I'un ou I'autre des conjoints
s'est enrichi aux dépens de la communauté, il lui en doit récompense.

"Second principe.— La récompense n’est pas toujours de ce qu'il
en a colté & la communauté pour I'affaire particuliére de I'un des con-
joints; elle n’est dus que jusqu’a concurrence de ce qu'il a profité.

"Troisiéme principe.— La récompense n’excéde pas ce qu'il en a
colté & la communauté, quelque grand qu’ait été le profit que le con-
joint a retiré”.

(3) Ver ibid., ps. 321 y ss. Ver el muy interesante andlisis respecto
del rescate de una renta con fondos de la comunidad. La comunidad
se hace acreedora de la renta (no del dinero empleado); que se entien-
de por ficcién juridica, subsistente.

(4) POTHIER, Robert J., en BUGNET, Obras complefas..., cit., nro.
634, p. 329

(5) POTHIER, Robert J., en BUGNET, Obras completas..., cit., nros.
636y ss.
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comunidad era acreedora por lo que habia invertido en
la formacién de uno de los cényuges en su oficio®. Los
gastos de sostenimiento de la profesion, durante el matri-
monio, no generan derecho a recompensa.

Sin embargo, los ttiles u objetos, la formacién y cali-
ficacién especial y todo gasto de la comunidad que tienda
a enriquecer el capital propio de uno de los cényuges (su
haber profesional)
da derecho a recom-
pensa. Esta se eleva
al valor que tiene ese
oficio al momento de
la disolucién de la
sociedad?. Sin em-
bargo, habria preva-
lecido la posicién de
que la recompensa
debida se eleva has-
ta el valor de lo que
el oficio ha costado
a la comunidad, da-
do que ésta se habria
beneficiado durante
el ejercicio del ofi-
cio, de sus honores y
de sus ganancias. El
fundamento de la re-
compensa consiste en que, al retener el oficio, el marido
se enriqueceria a expensas de las inversiones hechas por
la comunidad en él.

En sintesis, ademas de haber sentado las bases de la
teoria como una expresion del enriquecimiento sin causa,
Pothier introduce la clasificacion de los gastos y diversifi-
ca las reglas y montos de la recompensa en funcién de la
finalidad y el objeto de la erogacién.

Merece mencién todavia la
idea que tenia Pothier respecto
de las recompensas debidas a
la comunidad por la inversién
en la formacién profesional de
uno de los cényuges. Esta idea
es sumamente interesante, y a
nuestro criterio es precursora
de las ideas que hoy se mane-
jan respecto de la valoracién
de activos intangibles y sobre
el capital humano. El autor fran-
cés consideraba que la comuni-
dad era acreedora por lo que
habia invertido en la formacién
de uno de los cényuges en su
oficio.

b) Duranton: los principios y el tratamiento
diferenciado segiin el fin del aporte

Alexandre Duranton® también presenta tres principios
que rigen las recompensas, aunque con variaciones res-
pecto de los enunciados por Pothier:

* cada vez que un esposo se enriquece en desmedro de
la comunidad o del otro, debe recompensar;

* el valor de la recompensa no consiste en aquello que
el esposo haya efectivamente aportado (p. €j., en dinero)
para beneficio del otro, sino que su medida debe compa-
rarse con la vara del beneficio que haya obtenido la comu-
nidad por ese aporte, y

¢ la recompensa no puede exceder jamas el beneficio
obtenido por el cényuge o la comunidad en virtud del
aporte.

Ademais, en cuanto al segundo punto, Duranton distin-
gue, al igual que el criterio de Pothier aunque con otros
criterios, entre aportes (n. b. comunes), aportes necesa-
rios y aportes titiles®. En el caso de los primeros rige la
idea de los limites generales de toda recompensa: en pro-
porcién al beneficio obtenido, no més que el valor de ese
beneficio. Sin embargo, tratdndose de aportes necesarios,
se debe restituir el
monto gastado. Res-

pecto de este dltimo
caso (el gasto nece-
sario) el que aporta
el dinero seria como
un tercero que repara
un techo a punto de
caerse o salva de la
ruina una propiedad.
Los limites estrictos
que rigen los aportes
comunes no regirian.

Por ultimo, en
punto a los aportes
utiles, el esposo de-
be recompensa a la
comunidad sélo si

Raymond Th. Troplong, por
su parte, sefiala que las recom-
pensas “no deben requerirse
con demasiado rigor”. Al tratar
del contrato de matrimonio, di-
ce: “Terminaremos con una re-
flexién: estas recompensas no
deben ser exigidas con dema-
siado rigor: hay derecho que
es necesario saber usar con
moderacién, y donde el exce-
so en la exactitud conduce a la
falta de equidad, hay cosas de-
masiado minuciosas para que
uno ocupe al pretor”.

(6) POTHIER, Robert J., en BUGNET, Obras complefas..., cit., nro.

660, p. 340.

(7) POTHIER, Robert J., en BUGNET, Obras complefas..., cit., nro.

667, p. 342

(8) DURANTON, Alexandre, Cours de droit civil frangais, t. XIV,
Thorel y Gilbert, Paris, 1844, p. 442, nros. 323 y ss.
(9) DURANTON, Alexandre, Cours de droit..., cit., t. XIV, p. 444,

nro. 325.




realmente se enriquece por ese aporte. Los aportes ttiles,
seglin el autor francés, son por ejemplo la plantacién de
una vifia en la propiedad de uno de los cényuges con fon-
dos gananciales. En ese caso, la sociedad conyugal se be-
neficiaria sélo si hubiera plusvalia y por ésta o el aumento
de valor (los frutos de los bienes propios son gananciales;
asi, los frutos de la vifia propia, lo serian).

Si el aportante hubiera retirado productos de su aporte,
deben descontarse a su vez de la recompensa.

En sintesis, Duranton retoma la idea del fundamento
de la recompensa en el enriquecimiento y también retoma
la clasificacién de aportes para decidir los efectos. Sin
embargo, en este caso, distingue en funcién de la utilidad
(restitucién en funcién del beneficio) y la necesidad (res-
titucion de la cifra completa) del aporte respecto del bien.

c¢) Troplong: un llamado a la moderacion y la equidad

Raymond Th. Troplong, por su parte, sefiala que las re-
compensas ‘“no deben requerirse con demasiado rigor”. Al
tratar del contrato de matrimonio, dice: “Terminaremos
con una reflexién: estas recompensas no deben ser exi-
gidas con demasiado rigor: hay derecho que es necesario
saber usar con moderacién, y donde el exceso en la exac-
titud conduce a la falta de equidad, hay cosas demasiado
minuciosas para que uno ocupe al pretor”?,

Valiosa idea, no siempre tenida en cuenta en el dmbito
del derecho de familia, que, a falta de juridicidad interna,
mas de una vez sobreactda la intervencion jurisdiccional.

En sintesis, el aporte de Troplong, el espiritu de mode-
racién de Troplong ha sido probablemente uno de los més
trascendentes en la teoria de las recompensas. Frente a los
andlisis mds precisos y atados al objeto y fin del aporte, el
criterio de moderacién, como criterio general es que, en
general, ha triunfado en la consideracién de la restitucion,
considerando que cuando se hizo el gasto, se hizo sobre la
base de un entramado complejo de relaciones familiares,
a los que la dimension patrimonial no es ajena.

d) Rodiere y Pont: la finalidad conservatoria
de las masas

Aimé Rodiere y Paul Pont, por su parte, pusieron de
resalto la idea del fundamento de la teoria de las recom-
pensas. Para ellos, las recompensas tienen por objetivo
conservar la integridad del patrimonio de los esposos. En
ese sentido, para ellos, la teoria de la recompensa no es
sino un corolario del principio de inmutabilidad'". Las
recompensas sirven, igualmente, para descartar las dona-
ciones encubiertas entre cényuges'?. Tiene también in-
terés la introduccién del realismo en la valoracién de la
recompensa, frente a la declaracién en la escritura. Rodie-
re y Pont sostienen que, por sobre el precio declarado, la
recompensa debe medirse sobre el precio real.

En sintesis, Rodiere y Pont sefialan la radicacién de la
teorfa de las recompensas en el sistema: entroncan con el
principio de inmutabilidad de los bienes en el sistema de
comunidad de ganancias y en la proteccidn de terceros.

e) Marcadé: la medida y la compensacion
de las recompensas

Victor Marcadé"? analiza criticamente a sus contem-
pordneos y antecesores, proponiendo algunas correccio-
nes en la teorfa de las recompensas. Respecto de lo que
se debe reembolsar en caricter de recompensa, Marcadé
se opone radicalmente las posiciones de Duranton y Tro-
plong, en el sentido de que la medida de la recompensa
tiene una proporcién con el enriquecimiento del que se
beneficié el conyuge. Para €l, la medida de la recompensa
es la suma desembolsada.

Respecto de los gastos hechos con fondos de la comu-
nidad en un bien propio, que procuraron mayor bienestar

(10) TROPLONG, Raymond Th., Le droit civil expliqué suivant 'ordre
du Code, Merlin, Clans, Bruxelles, 1850, p. 355, nro. 1201: “Nous
terminerons par une réflexion. Ces récompenses ne doivent pas étre exi-
gées avec trop de rigueur: il y a des droits dont il faut savoir user avec
modération, et ol I'excés dans I'exactitude conduit au défaut d’équité; il
y a des choses trop minutieuses pour qu’on en occupe le préteur”.

(11) RODIERE, Aimé - PONT, Paul, Traité du contrat de mariage et
des droits respectifs des époux relativement & leur biens, t. 1, p. 631.

(12) RODIERE, Aimé - PONT, Paul, Traité du contrat..., cit., t. |, p.
633

(13) RODIERE, Aimé - PONT, Paul, Traité du contrat..., cit., t. |, p-
637

(14) MARCADE, Victor, Explication théorique et pratique du Code
Napoléon contenant un analyse critique des auteurs et de la jurispru-
dence, t. V, 5° ed., Delamotte, Paris, 1869

(15) MARCADE, Victor, Explication théorique..., cit., p. 568
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en el “usufructo” de los bienes propios a la familia, Mar-
cadé sefiala que no puede pedirse recompensa alguna en
esos casos. La recompensa ya tuvo lugar con el goce de la
familia, por esas mejoras'®. Su posicién sobre estos asun-
tos lo lleva a pensar que, habiendo pérdidas, la recompen-
sa se debe igualmente, por el monto invertido”.

En sintesis, Marcadé vuelve a la idea de la inmutabili-
dad en sentido rigido: devolver lo reembolsado. Hay que
remarcar que se aparta asi de la teorfa del enriquecimiento
sin causa. Sin embargo, por otro lado, entiende que, si del
aporte hubo un beneficio familiar, entonces no correspon-
de la recompensa. Esta posicién desarticula la continuidad
doctrinal que hasta ahora podia edificarse sobre la base de
una cierta coherencia. En este caso, se acentia la incolu-
midad del patrimonio de cada uno de los cényuges, pero
al mismo tiempo y en sentido inverso, si el aporte es para
la familia, no hay derecho subjetivo a reclamar.

f) Los hermanos Mazeaud: finalidad, naturaleza
indemnizatoria

Mis cercanos en el tiempo, los hermanos Mazeaud han
esgrimido dos fundamentos para la teoria: la equidad y
la prohibicién de donaciones entre esposos. Sobre todo,
entienden que los fundamentos pueden reducirse a que la
teoria de la recompensa sigue teniendo por finalidad “ase-
gurar el respeto de las reglas de distribucién de los bienes
y, por ello mismo, el respeto de la inmutabilidad de las
convenciones matrimoniales”®.

Descartan el enriquecimiento sin causa, ya que aqui
no se podria configurar el elemento cuasi contractual que
ellos entienden indispensable en ese caso!'?. Establecen
como requisitos de la teoria, que se configuren los mis-
mos requisitos de responsabilidad civil®?.

Para ellos, resulta posible aplicar acamulativamente las
reglas de las recompensas con las de la responsabilidad
civil, de forma tal que el monto de la recompensa se am-
plie si se configuran hechos agravantes (venta sin asenti-
miento, por ejemplo). La reparacién debe ser integral@V.

En sintesis, como siempre, los hermanos Mazeaud, en
su sensibilidad extraordinaria del derecho aportan una
profundizacién. Para ellos, debe quedar definitivamente
zanjada como inaceptable la consideracion de las recom-
pensas como un enriquecimiento sin causa, para preferir
la idea de la incolumidad de las masas como fundamento
inmediato. Sin embargo, agregan el elemento moralizante
de las recompensas, al incorporar el principio de integra-
lidad y la posible modulacién en los casos de conductas
fraudulentas por parte de los cényuges.

g) Ripert y Boulanger: explicacion, fundamentos,
actualizacion de la deuda

Georges Ripert y Jean Boulanger explican la naturale-
za de las recompensas considerando que se basan en una
ficcion juridica, por la que se considerarian tres masas
(dos propias y la ganancial). Esas masas darian lugar a
indemnizaciones reciprocas®?.

Para Ripert y Boulanger, el asunto se vinculd inicial-
mente con la reinversiéon de fondos propios o gananciales.
Si bien era de justi-
cia aplicar la teorfa
de la reinversion (n.
b. subrogacion), esta
posibilidad no esta-
ba contemplada en el
derecho mads antiguo.
Sin embargo, fue cre-
cientemente admitida
en las costumbres.
Luego, se habria ana-
dido la razén de con-
veniencia de evitar
donaciones simuladas entre cényuges (donde, a nuestro
criterio, apareceria el interés de terceros). Para ellos, el

Ripert y Boulanger llevan el
debate sobre la naturaleza de
las recompensas un poco mds
allé. Para ellos, es apenas un
procedimiento técnico destina-
do a garantizar la incolumidad
de las masas y funciona casi
como el principio de reinver-
sién, que antes en Argentina se
denominaba subrogacidn real.

(16) MARCADE, Victor, Explication théorigue..., cit., p. 571.

(17) MARCADE, Victor, Explication théorique..., cit., p. 572

(18) MAZEAUD, Henri - MAZEAUD, Leon - MAZEAUD, Jean, lec-
ciones de derecho civil, t. |, parte VI, nro. 414, ps. 533 y ss.

(19) MAZEAUD, Henri - MAZEAUD, Leon - MAZEAUD, Jean, lec-
ciones de derecho..., cit.

(20) MAZEAUD, Henri - MAZEAUD, Leon - MAZEAUD, Jean, lec-
ciones de derecho..., cit., p. 535.

(21) MAZEAUD, Henri - MAZEAUD, Leon - MAZEAUD, Jean, lec-
ciones de derecho..., cit.

(22) RIPERT, Georges - BOULANGER, Jean -
(superv.), Derecho Civil., t. IX, p. 509, nro. 886.

LLAMBIAS, Jorge J.



fundamento de la recompensa “es de la misma naturaleza
que la reinversién”®.

Desechan la aplicacion de la teoria del enriquecimiento
sin causa debido a la esencial desemejanza de ese institu-
to con las reglas de la sociedad conyugal (en el caso del
enriquecimiento sin causa, ambas partes no deben tener
vinculo alguno).

En cuanto al fundamento en la equidad, dicen que todo
el derecho estd sujeto a la equidad y a la consecuente pro-
hibicién de enriquecimiento sin causa, pero que ellos no
son fundamentos directos de la teoria de la recompensa.

Elocuentemente, proponen una definicién de la teoria
de las recompensas: “...Un procedimiento técnico desti-
nado a impedir que la masa de bienes comunes se encuen-
tre, en el momento de la particién, aumentada o disminui-
da a expensas o a favor de uno de los cényuges. Es pues,
un medio de hacer respetar las reglas legales del régimen
de la comunidad. Asi se puede considerar la teoria como
una prolongacién del principio de la inmutabilidad de las
convenciones matrimoniales”?. Para Ripert y Boulanger,
la comunidad es responsable por el precio que recibi6 (sin
perjuicio de las actualizaciones).

En sintesis, Ripert y Boulanger llevan el debate sobre
la naturaleza de las recompensas un poco mas alld. Para
ellos, es apenas un procedimiento técnico destinado a ga-
rantizar la incolumidad de las masas y funciona casi como
el principio de reinversidn, que antes en Argentina se de-
nominaba subrogacién real, en esos esfuerzos metaféricos
que hace el derecho desde el derecho romano de pensar
por analogia.

h) Balance y recapitulacion

En sintesis, pueden sefialarse los siguientes aportes:

— Naturaleza de la recompensa. Algunos han sostenido
que se emparenta con el enriquecimiento sin causa y la
teorfa de la equidad (Pothier, Duranton, Troplong), o que
tiene su razén de ser en la prohibicién de las donaciones
entre esposos (Marcadé); por fin, que es un mecanismo
enlazado a la regla de reinversién o subrogacién, para
mantener la integridad de las masas (Ripert y Boulanger).
También, que para su valoracion deberia tenerse en cuenta
la valoracion de las conductas de las partes y la finalidad
y el objeto del gasto (Hermanos Mazeaud, Pothier, Du-
ranton).

— Principios. Se han enunciado variantes de los princi-
pios que rigen la teoria de las recompensas. El principio
mads importante de la teoria consiste en que siempre que
la comunidad o los esposos hayan obtenido beneficio con
fondos de la comunidad o de uno de los conyuges, deben
recompensar.

— Medida de la recompensa. La medida de la recom-
pensa es discutida. Algunos autores entienden que ésta
equivale al monto del que se vio privado el aportante a
favor del beneficiario (Marcadé). Otros, que en todos o en
algunos supuestos, el beneficiario deberia reponer el valor
recibido, en forma proporcional a su beneficio (Pothier,
Duranton, Troplong). En muchos casos predomina un
analisis casuista:

* si se trata del bien asiento de la comunidad y las me-
joras hechas con dinero de la comunidad benefician a los
“usufructuarios” de los bienes propios, no habria derecho
a recompensa (Pothier, Marcadé);

¢ si se hubieran retirado frutos, éstos deben ser descon-
tados de las recompensas;

* si hubo pérdidas, se prevén distintas soluciones, se-
gun la naturaleza o el destino del aporte;

¢ la inversion en el oficio del esposo podria dar derecho
a recompensa, en la medida de los aportes hechos para
alcanzar el oficio (Pothier).

e tratindose de mejoras, por ejemplo, se ha distingui-
do entre distintos tipos de mejoras y la extension de la
recompensa varia segtin el caso. Los Mazeaud han distin-
guido entre gastos de conservacion (que no habilitarian el
reclamo de recompensas) y los gastos por mejoras (que si
lo harian).

— Fundamentos de las recompensas. Se han esbozado
diversos fundamentos. Pothier entiende que es un corola-
rio del enriquecimiento sin causa y de la equidad. Rodiere
y Pont encuentran en ella un corolario de la intangibili-
dad de las masas y de la inmutabilidad de los regimenes

(23) RIPERT, Georges - BOULANGER, Jean LLAMBIAS, Jorge J. (su-
perv.), Derecho civil..., cit., p. 511, nro. 889. )

(24) RIPERT, Georges - BOULANGER, Jean LLAMBIAS, Jorge J. (su-
perv.), Derecho civil..., cit.
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matrimoniales. También se esboza como fundamento la
prohibiciéon de la donacién entre conyuges, que estaria
implicita en la idea de intangibilidad e inmutabilidad. Se-
gin Ripert y Boulanger, la motivacién mas antigua de
las recompensas es conservar la integridad de las ma-
sas, a la que después se sumé la evitacién de donaciones
simuladas.

— Regquisitos de las recompensas. Es interesante el
aporte de los hermanos Mazeaud, en el sentido de estable-
cer los requisitos propios de la responsabilidad civil para
la aplicacién de las recompensas. La reparacién debe ser
integral y la extension del resarcimiento puede ser mayor,
cuanto mayor sea el gravamen (debido, por ejemplo, a
fraude).

5. Caracterizacién de las recompensas
en el Cédigo Civil de Dalmacio Vélez Sarsfield

El Cédigo Civil de Vé€lez Sarsfield no regulé expresa-
mente el sistema de recompensas, a pesar de su familia-
ridad con el modelo francés, que si lo contemplaba. Este
silencio normativo resulta significativo y sugiere que, si
bien la figura no fue positivizada, si existia una conciencia
del fenémeno subyacente.

La doctrina identific6 vestigios implicitos del régimen
de recompensas en diversos articulos del antiguo Cédigo.
El art. 1218 prohibia toda renuncia entre cényuges sobre
los gananciales, estableciendo un principio de orden pu-
blico y de inmutabilidad del régimen. Este articulo fue
interpretado como la base para admitir, en sentido amplio,
la compensacién de aportes entre masas®>.

Los arts. 1254, 1256, 1258 y 1260 revelaban la posibi-
lidad de existencia de créditos personales o reales de un
coényuge contra el otro o contra la sociedad conyugal, es-
pecialmente al momento de la disolucion. Estos articulos,
frecuentemente ignorados por la doctrina, habilitaban una
reconstruccion del patrimonio comun a través de la prue-
ba de aportes individuales®®.

El art. 1280, si bien referido a obligaciones del marido,
distinguia estas de los “abonos debidos” entre cényuge y
sociedad, lo que se ha entendido como una alusién técita
a las recompensas. Mds explicito fue el art. 1316 bis, in-
corporado por la reforma de la Ley 17.711, que reconocia
créditos de los conyuges contra la sociedad conyugal, su-
jetandolos a un reajuste equitativo al momento de la diso-
lucién, aunque sin extender dicha posibilidad a la inversa.

Cabe destacar que ni Vélez ni el legislador de 1968
acogieron de manera expresa la teoria de las recompensas.
Su desarrollo fue eminentemente doctrinario y jurispru-
dencial, lo que generd inseguridad juridica y variabilidad
en su aplicacidn. El sistema se caracterizaba por una aper-
tura probatoria amplia, incluyendo incluso la prueba con-
fesional, siempre con resguardo de los derechos de terce-
ros. Mientras Vélez priorizaba la proteccion de la mujer
y de los acreedores externos por sobre la integridad de
las masas patrimoniales, la reforma de 1968 —atenta al
contexto inflacionario— introdujo el principio de equidad
como pauta de particion.

En suma, el régimen de recompensas en el Cédigo Ci-
vil derogado fue una figura implicita, latente, carente de
definicién técnica, pero con suficientes fundamentos nor-
mativos para permitir su construccion interpretativa.

Pese a la insistencia de la doctrina en que las recom-
pensas son de orden publico, V€lez habia previsto diversas
posibilidades de ganancializaciéon de los bienes, dejando
margen a la autonomia de la voluntad de los cényuges,
siempre que no hubiera prejuicio de terceros (ver supra).

Queda claro que ni el codificador ni la reforma quisie-
ron introducir explicitamente la teoria de las recompen-
sas en el Cdédigo. En nuestro derecho, esta teoria no deja
de ser una construccion doctrinaria y jurisprudencial, que
causa inseguridad juridica por su indeterminacion.

El codificador advirtié que podian existir créditos entre
masas virtuales y parece haber ligado su determinacion al
momento de la disolucién. Estableci6 el principio de am-
plitud probatoria, incluyendo la prueba confesional entre
conyuges (lo que permitiria una eventual ganancializacién
o0 apropiacion de los bienes, si los conyuges estuvieran de
acuerdo en calificarlos en un sentido u otro). Dejé a salvo
siempre los derechos de terceros.

(25) ZANNONI, Eduardo A., Derecho de familia, Astrea Buenos
Aires, 1998, 1.1, p. 780, § 600.

(26) Lo menciona, PERRINO, Jorge O., Derecho de familia, t. |,
LexisNexis, Buenos Aires, 2006, p. 947, nro. 402.



No parece haberle preocupado demasiado a Vélez pro-
teger la integridad de las masas. Sélo la proteccién de la
mujer y la de los terceros.

La reforma de la ley 17.711 incorporé expresamente el
reajuste equitativo, teniendo ante la vista diversos proce-
sos inflacionarios. Este reajuste ya habia sido previsto en
el derecho francés. El reajuste equitativo, a estarse por el
texto, sdlo resulta aplicable a los créditos de los conyuges
para con la sociedad conyugal. Pero no a la inversa. De
este modo, el legislador de 1968 tendié a beneficiar las
masas propias sobre las gananciales (a la inversa de lo que
tal vez fue el espiritu del codificador). Con todo, la solu-
¢ion no es irrazonable, si se la sitda en el momento de la
disolucidn, y la equidad se aplica en sentido amplio a todo
el proceso de particion.

6. Las recompensas en el Cédigo Civil y Comercial

Las recompensas, reguladas en varios articulos en el
Cddigo Civil y Comercial, presentan una regulaciéon con-
fusa, casuistica y reiterativa, que claramente requiere una
revision.

a) Principio general

El Art. 468 trae practicamente una definicién de la re-
compensa como una deuda y el principio general que hu-
biera ahorrado el casuismo de todos los supuestos anterio-
res: “El conyuge cuya deuda personal fue solventada con
fondos gananciales, debe recompensa a la comunidad; y
ésta debe recompensa al conyuge que solvent6 con fondos
propios deudas de la comunidad”.

En tanto, en el Art. 491 se enuncia otra vez la suposi-
cion abstracta: “La comunidad debe recompensa al con-
yuge si se ha beneficiado en detrimento del patrimonio
propio, y el conyuge a la comunidad si se ha beneficiado
en detrimento del haber de la comunidad”.

Basicamente, el supuesto es que cuando se invierte di-
nero propio en una masa comun y ganancial en beneficio
de una masa propia, hay derecho a recompensa.

Antes de la reforma, la doctrina nacional habia deba-
tido los mismos margenes que la doctrina francesa. Zan-
noni habfa sostenido que tienen su fundamento en el prin-
cipio que veda toda convencién de los conyuges sobre
cualquier objeto relativo a la sociedad conyugal®”. Pe-
ro esto no es distinto al principio de inmutabilidad, que
obliga a no modificar el régimen. La teoria del enrique-
cimiento sin causa fue sostenida por Mazzinghi®®, Mat-
tera y D’ Acunto®, Ferrer® y Perrino®V. La prohibicién
de la donacidén entre esposos, por Ugarte®?, Zannoni®® y
Mattera y D’ Acunto®?, entre otros. Ferrer fundamenta,
ademads, en la incolumidad de las masas, la equidad y la
igualdad entre conyuges®. Perrino® y Méndez Costa®”
coinciden en que el principio de igualdad entre los cén-
yuges es fundamento de la equidad. Jorge A. Mazzinghi
(h.)®® ha sostenido que el fundamento es la conservacion
de la integridad de las masas propias y gananciales®. Por
ultimo, para Ferrer pueden concurrir varios principios al
mismo tiempo“?. Belluscio“? considera que puede tener
diversos fundamentos y que en cada caso pueden concu-
rrir varios de ellos.

(27) ZANNON!, Eduardo A., Derecho de familiq, cit., t. |, ps. 778

ss.

(28) MAZZINGHI, Jorge A., Tratado de derecho de familia, Buenos
Aires, La Ley, 2006, t. Il, p. 465.

(29) MATTERA, Marta del Rosario - D’ACUNTO, Claudia 1., “El
derecho de recompensa en la liquidacién de la sociedad conyugal”,
ED 192915 i

(30) FERRER, Francisco A. M., “Sistema de recompensas”, en MEN-
DEZ COSTA, Maria Josefa (dir.), Cédigo Civil Comentado, Rubinzal
Culzoni, Arts. 1277 a 1322, p. 325.

(31) PERRINO, Jorge O., Derecho de familia, cit., t. I, p. 949.

(32) UGARTE, Luis A., “Liquidacién de la sociedad conyugal: re-
compensas y carga de la prueba. Enajenacién de un bien propio sin
reinversion”, JA 1988-V-592

(33) ZANNONI, Eduardo A., Derecho de familia, cit.

(34) MATTERA, Marta del Rosario - D’ACUNTO, Claudia I., “El
derecho... ”, cit.

(35) FERRER, Francisco A. M., “Sistema de recompensas”, cit., p.
323.

(36) PERRINO, Jorge O., Derecho de familia, cit.

(37) MENDEZ COSTA, Maria Josefa - D’ ANTONIO, Daniel H.,
Derecho de familia, cit., . I, p. 231.

(38) MAZZINGHI (h.), Jorge A., “Los créditos por recompensas en
la liquidacién de la sociedad conyugal”, DJ 2004-3-1147.

(39) Ibid.

(40) FERRER, Francisco A. M., “Sistema de recompensas”, cit., p.
325.

(41) BELLUSCIO, Augusto C., Manual de derecho de familia, t. I,
Astrea, Buenos Aires, 2006, p. 156.
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En la doctrina posterior al Cédigo Civil y Comercial se
ha sostenido que su funcién principal es la reconstitucién
patrimonial de cada uno de los esposos, sin mayor ana-
lisis acerca de la naturaleza juridica®?, siguiendo asi el
enfoque “anti-metafisico” y pragmatico del nuevo Cédigo
en relacién con la disposicién a zanjar debates tedricos.

Nosotros sosteniamos que habia cinco fundamentos de
la teoria®?, que explicaban su funcién. A nuestro modo
de ver, la teorfa de las recompensas es una construccion
teodrica ad hoc sofisti-
cada, que depende de
cinco principios, bien
que indirectamente.

En realidad, su
funcién es siempre
proteger el principio
de igualdad en la dis-
tribucién de los bienes al momento de la liquidacién del
régimen. Sin embargo, se trata de una herramienta com-
pleja con varios siglos de elaboracién. En este sentido, no
tienen sentido las simplificaciones. Es 16gico que la herra-
mienta tenga un perfil complejo, porque es un mecanismo
que juega con otros institutos, tales como la reinversion,
la teorfa del titulo o causa, la accesion o las mejoras. Es-
pecificamente protege:

a) La incolumidad de las masas: mantener incélumes
las masas propias y gananciales (principio de incolumi-
dad);

b) La inmutabilidad del régimen matrimonial, evitando
donaciones implicitas entre cényuges;

¢) La igualdad entre los cényuges: mantener la igual-
dad de los conyuges (principio de igualdad —que actia de
manera mds remota—), lo que implica la proteccion de la
igual participacién de ambos en la comunidad de ganan-
cias a la hora de la disolucion;

d) La equidad: en la medida en que admite la correc-
cidén por el principio de equidad; vy,

e) La proteccion de terceros: coadyuvan a la proteccién
de terceros (que se benefician de la incolumidad de las
masas);

Estos principios no concurren de manera alternativa,
sino que los cinco constituyen los pilares de las recom-
pensas.

De otra parte, respecto de otras interpretaciones posi-
bles, la doctrina del enriquecimiento sin causa no es un
principio sino una regla de derecho comin que realiza
una variante de la igualdad, es de interpretacion restric-
tiva y subsidiaria en el nuevo Cédigo Civil y Comercial
y supondrian que los aportes se hicieron en la prevision
de la duracién de la relacidn, algo que en el derecho con-
tempordneo no es una expectativa que pueda deducirse
del derecho vigente, a diferencia de lo que sucedia en el
derecho anterior.

...su funcién es siempre pro-
teger el principio de igualdad
en la distribucidn de los bienes
al momento de la liquidacién
del régimen.

b) Naturaleza juridica

En cuanto a la naturaleza juridica, la doctrina no la ha-
bia abordado demasiado. Mazzinghi“¥, siguiendo la doc-
trina francesa, la analiza bajo el género de las deudas en-
tre cényuges. Es usual sostener que se trata de créditos™.
Para Ferrer“®, son “créditos por indemnizaciones” entre
conyuges”. El crédito es el reverso de la deuda.

Por nuestra parte, habiamos sostenido la teoria de las
recompensas €s apenas una construccion juridica, que
guarda cierta analogia remota con la teoria de la subroga-
cién. Permite la conservacion de la identidad de los bie-
nes en las vicisitudes del régimen“”.

Asi considerado, las recompensas no son una insti-
tucién, sino un mecanismo juridico que crea derechos
subjetivos para reclamar créditos entre los conyuges al
momento de la disolucién para proteger realizar al mis-
mo tiempo la proteccidon de los bienes enunciados mas
arriba.

(42) SAMBRIZZI, El ‘regimen patrimonial del matrimonio en el nue-
vo Cédigo Civil y Comercial, Buenos Aires, La Ley, 2015, p. 566 y
ss. FERRER, Francisco Magin, El régimen patrimonial del matrimonio,
Santa Fe, Rubinzal Culzoni, p. 267 y ss.

(43) BASSET, Ursula, La calificacién de bienes en el matrimonio...,
cit. Capitulo X

(44) MAZZINGHI, Jorge A., Tratado de derecho..., cit., p. 465.

(45) MATTERA, Marta del Rosario - D’ACUNTO, Claudia I., “El
derecho... ”, cit. SAMBRIZZI, Eduardo A., Régimen de bienes en el ma-
frimonio, t. Il, La Ley, Buenos Aires, 2007, p. 327, entre ofros.

(46) FERRER, Francisco A. M., “Sistema de recompensas”, cit., p.
323

(47) BASSET, Ursula C., Calificacién de Bienes..., cit.



c¢) Notas de las recompensas

La doctrina ha sostenido que son irrenunciables, trans-
misibles, prescriptibles, carecen de privilegio y garantia y
no devengan intereses durante la vigencia de la sociedad
conyugal.

La nota de irrenunciabilidad“® es relativa vy, tal vez,
intrascendente. La renuncia anticipada no estd contenida
dentro de los margenes de las convenciones nupciales.
Durante la vigencia de la sociedad conyugal, las recom-
pensas no pueden reclamarse. De modo que tampoco
pueden renunciarse y las convenciones sobre la particidn,
previas a la disolucidn, es sabido que son de admisibili-
dad muy restringida. Por otra parte, sélo tienen valor una
vez producida la disolucién. Por dltimo, producida ésta, el
principio de particién por mitades no es de orden publico.
De modo que seria admisible que un cényuge renunciara
a determinadas recompensas en esos c6digos que manejan
las familias en su privacidad y en los que el codificador ni
el legislador de las sucesivas reformas han querido limi-
tar. Asi pues, un derecho al que es actualmente imposible
renunciar hasta la disolucion, no es irrenunciable.

Las recompensas no son un derecho actual durante la
vigencia de la sociedad conyugal. Son un crédito que se
actualiza al momento
de la disolucién. Al
decir de Pothier, son
un derecho “infor-
me”, sin forma, pre-
viamente a la disolu-
cién. Recién entonces
cobran el vigor de
derecho subjetivo y
se transforman en re-
nunciables.

La doctrina consi-
dera en general que
las recompensas son
transmisibles mortis causa®’. Los herederos se subrogan
al acreedor de las recompensas.

No prescriben durante la vigencia de la sociedad con-
yugal®®, porque en ese periodo son un derecho informe.
La comunidad prohibe los reclamos de esa naturaleza en
tiempos de la vigencia de la sociedad. Sin embargo, pro-
ducida la disolucidn, renace la posibilidad de que prescri-
ba el derecho de reclamarlas.

Carecen de privilegio y garantia frente a otros crédi-
tos®Y. Asi se ha sostenido, y estd en juego el derecho de
terceros y la seguridad juridica.

Por ultimo, el que no devenguen intereses®® ha sido
objeto de controversias diversas. En general, la doctrina
se inclina a que los intereses s6lo podrian producirse por
mora. Ese supuesto exige una accidn previa procedente de
reclamo de las recompensas, que s6lo podria producirse
luego de la disolucién de la sociedad conyugal.

las recompensas no son
un derecho actual durante la
vigencia de la sociedad con-
yugal. Son un crédito que se
actualiza al momento de la
disolucién. Al decir de Pothier,
son un derecho “informe”, sin
forma, previamente a la disolu-
cién. Recién entonces cobran el
vigor de derecho subjetivo y se
transforman en renunciables.

d) Enunciaciones casuisticas de supuestos especificos
de recompensa

En primer lugar, en los Arts. 464 y 465, como criterios
correctivos de los principios de calificacién de bienes, en
perspectiva casuistica: La enunciacién es bastante tortuo-
sa y requeriria hoy, revision.

e) Gastos hechos con dinero propio que beneficiaron
a la comunidad, y gastos hechos con dinero ganancial
que beneficiaron a uno de los conyuges

Entre estos supuestos, que se resumen bien en las re-
glas generales, estdn el derecho a recompensa por gastos
en la adquisicién de herencias, legados y donaciones, lo
invertido en mejoras que benefician a una masa distinta
de la aportante del dinero, la inversién de bienes propios
0 gananciales en la adquisicién de bienes comunes o pro-
pios, segtin el caso o el saldo aportado por permutas y el
aporte de fondos gananciales o propios para pago de deu-
das propias o gananciales, segutn el caso.

(48) Mencionada por PERRINO, Jorge O., Derecho de familia, cit.,
t. 1, p. 950. FERRER, El régimen..., cit.

(49) PERRINO, Jorge O., Derecho de familia, cit. FERRER, El régi-
men..., cit.

(50) PERRINO, Jorge O., Derecho de familia, cit. FERRER, El régi-
men..., cit.

(51) PERRINO, Jorge O., Derecho de familia, cit. FERRER, El régi-
men..., cit.

(52) PERRINO, Jorge O., Derecho de familia, cit. FERRER, El régi-
men..., cit.
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Una légica parecida se da en el supuesto del pago de
primas con fondos gananciales para una indemnizacién
que califica como propia, o en las ropas u objetos de uso
personal con fondos gananciales.

Es decir, siempre que se aportan fondos propios o ga-
nanciales para beneficiar a masas gananciales o propias,
esas inversiones cruzadas pueden ser restituidas si se soli-
cita por la parte respectiva perjudicada.

Aqui la enunciacién casuistica del Cédigo:

* Derecho a recompensa de la comunidad por los car-
gos soportados en la adquisicion de herencias, legados y
donaciones. En el Art. 464, b) “Los adquiridos durante la
comunidad por herencia, legado o donacién, aunque sea
conjuntamente por ambos y excepto la recompensa de-
bida a la comunidad por los cargos soportados por esta”.
(...)

¢ Derecho de recompensa de la comunidad por las me-
joras o adquisiciones hechas con dinero ganancial. En
el Art. 464, j): “los incorporados por accesion a las cosas
propias, sin perjuicio de la recompensa debida a la comu-
nidad por el valor de las mejoras o adquisiciones hechas
con dinero de ella”;

* A la inversa, derecho a recompensa de uno de los
conyuges por los bienes incorporados por accesion por
las mejoras hechas con dinero propio de uno de los con-
yuges. En el Art. 465, m) “los incorporados por accesioén
a las cosas gananciales, sin perjuicio de la recompensa
debida al cényuge por el valor de las mejoras o adquisi-
ciones hechas con sus bienes propios’;

* Derecho a recompensa de la comunidad por la inver-
sion de bienes gananciales en la adquisicion de bienes
propios. En el Art. 464, k) “las partes indivisas adquiridas
por cualquier titulo por el conyuge que ya era propietario
de una parte indivisa de un bien al comenzar la comuni-
dad, o que la adquiri6 durante ésta en calidad de propia,
asi como los valores nuevos y otros acrecimientos de los
valores mobiliarios propios, sin perjuicio de la recompen-
sa debida a la comunidad en caso de haberse invertido
bienes de ésta para la adquisicién”;

* A la inversa, derecho a recompensa de cada conyu-
ge por los bienes gananciales para los que hubo aporte
de dinero propio de un conyuge. En el Art. 465 para los
bienes gananciales, f): “los bienes adquiridos después de
la extincién de la comunidad por permuta con otro bien
ganancial, mediante la inversién de dinero ganancial, o la
reinversién del producto de la venta de bienes ganancia-
les, sin perjuicio de la recompensa debida al cényuge si
hay un saldo soportado por su patrimonio propio. Sin em-
bargo, si el saldo es superior al valor del aporte ganancial,
el nuevo bien es propio, sin perjuicio de la recompensa
debida a la comunidad”;

* Derecho a recompensa de la comunidad por el saldo
soportado por la comunidad en las permutas de bienes
propios. En el Art. 464, c) “los adquiridos por permuta
con otro bien propio, mediante la inversién de dinero pro-
pio, o la reinversién del producto de la venta de bienes
propios, sin perjuicio de la recompensa debida a la comu-
nidad si hay un saldo soportado por ésta. Sin embargo, si
el saldo es superior al valor del aporte propio, el nuevo
bien es ganancial, sin perjuicio de la recompensa debida
al cényuge propietario”;

* Derecho a recompensa de la comunidad por el exceso
de las donaciones remuneratorias: “No son propios los
bienes recibidos por donaciones remuneratorias, excepto
que los servicios que dieron lugar a ellas hubieran sido
prestados antes de la iniciacion de la comunidad. En caso
de que el valor de lo donado exceda de una equitativa re-
muneracion de los servicios recibidos, la comunidad debe
recompensa al donatario por el exceso”;

e Derecho a recompensa del conyuge por el exceso en
reemplazo de crias de ganado que se ganancializan. En
el Art. 464, f): “las crias de los ganados propios que re-
emplazan en el plantel a los animales que faltan por cual-
quier causa. Sin embargo, si se ha mejorado la calidad del
ganado originario, las crias son gananciales y la comuni-
dad debe al conyuge propietario recompensa por el valor
del ganado propio aportado’;

e Derecho a recompensa por los aportes gananciales
para extinguir un usufructo u otros derechos reales de
uno de los conyuges. En el Art. 464, 1) “la plena propie-
dad de bienes cuya nuda propiedad se adquiri6 antes del
comienzo de la comunidad, si el usufructo se extingue
durante ella, asi como la de los bienes gravados con otros
derechos reales que se extinguen durante la comunidad,



sin perjuicio del derecho a recompensa si para extinguir
el usufructo o los otros derechos reales se emplean bienes
gananciales”;

¢ A la inversa, derecho a recompensa de uno de los
conyuges por el aporte propio para la consolidacion de
un usufructo u extincion de otros derechos reales. En el
Art. 465, i) “la plena propiedad de bienes cuya nuda pro-
piedad se adquiri6 a titulo oneroso durante la comunidad,
si el usufructo se consolida después de su extincion, asi
como la de los bienes gravados con derechos reales que se
extinguen después de aquélla, sin perjuicio del derecho a
recompensa si para extinguir el usufructo o los otros dere-
chos reales se emplean bienes propios”.

* Derecho a recompensa a la comunidad por las ropas
y objetos de uso personal adquiridos con fondos de la
comunidad. En el Art. 464, m): “las ropas y los objetos
de uso personal de uno de los cényuges, sin perjuicio de
la recompensa debida a la comunidad si son de gran valor
y se adquirieron con bienes de €sta; y los necesarios para
el ejercicio de su trabajo o profesion, sin perjuicio de la
recompensa debida a la comunidad si fueron adquiridos
con bienes gananciales”;

e Derecho a las recompensas de uno de los conyuges
por adquisicion de partes indivisas gananciales con dinero
propio de uno de los conyuges. En el Art. 465, n) “las par-
tes indivisas adquiridas por cualquier titulo por el conyuge
que ya era propietario de una parte indivisa de carécter ga-
nancial de un bien al extinguirse la comunidad, sin perjui-
cio de la recompensa debida al conyuge en caso de haberse
invertido bienes propios de éste para la adquisicién™;

* Derecho a la comunidad por el pago de primas a un
seguro que dio lugar a una indemnizacion de cardcter
propio. “No son gananciales las indemnizaciones percibi-
das por la muerte del otro cényuge, incluso las provenien-
tes de un contrato de seguro, sin perjuicio, en este caso,
de la recompensa debida a la comunidad por las primas
pagadas con dinero de ésta”.

* Presuncion de derecho a recompensa en caso de ven-
ta de un bien propio sin reinversion en el Art. 491. “Si
durante la comunidad uno de los cényuges ha enajenado
bienes propios a titulo oneroso sin reinvertir su precio se
presume, excepto prueba en contrario, que lo percibido ha
beneficiado a la comunidad”.

Sin embargo, el Cdédigo prevé otro supuesto andémalo,
segln el cual el mayor valor de un bien propio, en el caso
acciones societarias propias, da derecho a recompensa. La
regla de calificacion es que el mayor valor de un bien, be-
neficia a su propietario. Sin embargo, aqui la regla cambia.

e Derecho a recompensa por el mayor valor de accio-
nes propias derivadas de que éstas se llevaran a reserva:
“Si la participacion de caricter propio de uno de los con-
yuges en una sociedad adquiere un mayor valor a causa
de la capitalizacién de utilidades durante la comunidad,
el conyuge socio debe recompensa a la comunidad. Esta
solucién es aplicable a los fondos de comercio”.

f) Momento en que se debe hacer valer

El Art. 488 regula este supuesto: “Extinguida la comu-
nidad, se procede a su liquidacién. A tal fin, se establece
la cuenta de las recompensas que la comunidad debe a ca-
da cényuge y la que cada uno debe a la comunidad, segin
las reglas de los articulos siguientes”.

Es decir, para que proceda la liquidacién de las recom-
pensas, primero se hace esencial que se extinga la comu-
nidad, lo que sé6lo puede ocurrir por las causas previstas
por la ley, agotando as{ la discusion sobre si podia haber
recompensas durante la vigencia de la comunidad.

La lectura previa de los arts. 1256, 1258 y 1260, CCiv.,
daba la idea de que las recompensas s6lo se enmarcaban
en el caso de disolucién de la sociedad conyugal. Esta po-
sicion fue la asumida mayoritariamente en la doctrina. La
sola excepcion parece haber sido la de Guaglianone, que
habia admitido la posibilidad de reclamar recompensas
durante la vigencia de la sociedad conyugal®,

El motivo de que sélo pueda hacerse valer en la etapa
posterior a la disolucién de la sociedad es que su razén
de ser, es, como dice el mismo Guaglianone, “reconstruir
los patrimonios propios de los esposos, cuando se han
mezclado entre si o con el haber conyugal; y, ajustar las
deudas y cargas personales de cada cényuge o de cada
masa”®?,

(53) GUAGLIANONE, Aquiles H., Disolucién y liquidacién de la
sociedad conyugal, Ediar, Buenos Aires, 1965, p. 250.
(54) GUAGLIANONE, Aquiles H., Disolucién y liquidacién..., cit.
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Paralelamente, durante la comunidad rige la suspen-
sién de la prescripcién entre conyuges. Este plazo para
reclamar las recompensas rige s6lo una vez producida la
disolucién de la sociedad.

g) Prueba de la recompensa

e Art. 492.- Prueba. La prueba del derecho a recom-
pensa incumbe a quien la invoca, y puede ser hecha por
cualquier medio probatorio.

Como es sabido, en el nuevo Cédigo no cabe la oficiosi-
dad para la materia patrimonial. De modo que corresponde
a cada conyuge probar su existencia. El que invoca el de-
recho a recompensa tiene sobre si la carga de la prueba®,

Agustin Sojo sefiala que también aplica el principio de
cargas probatorias dindmicas y de amplitud probatoria del
Art. 710 del CCC®9.

El problema en torno a las cargas probatorias es serio,
especialmente porque involucra una visién de fondo sobre
la virtualidad de va-
rios principios, par-
ticularmente la inte-
raccién entre el prin-
cipio de comunidad y
el de inmutabilidad.

La doctrina sos-
tiene el principio ge-
neral de que la carga
probatoria la tiene
quien alega el dere-
cho a recompensa®?.

Bajo la vigencia del Cédigo anterior, las aguas se di-
vidian, sin embargo, ante el supuesto de la venta de un
bien propio sin reinversién. En ese caso, una parte de la
doctrina entiende que existe una presuncion a favor del
c6nyuge que reclama la recompensa (Belluscio®®, Zan-
noni®, Azpiri® se suele mencionar a Guaglianone®?,
pero su posicién nos parece ambigua en lugar citado).
Otra parte de la doctrina sostenia que el conyuge que so-
licita la recompensa tiene que probar que invirtié los fon-
dos procedentes de la venta en beneficio de la comunidad
(Borda®?, Guastavino®®, Mazzinghi [padre® e hijo®>],

Para que nazca la recom-
pensa, es requisito acreditar
que los fondos fueron cruzados
sin causa, vulnerando el princi-
pio de inmutabilidad. Si ello no
se acredita, no procede la re-
compensa. Es un requisito cons-
titutivo, puesto que, si no, rige la
presuncién de ganancialidad.

(55) GONZALEZ, Eliana, “Régimen de comunidad de ganancias”,
Capitulo IC, en BASSET, Ursula C., GONZALEZ, Eliana, Régimen patri-
monial del matrimonio, El Derecho, Buenos Aires, 2015, p. 217 a 236.

(56) SOJO, Agustin, “Comentario al Art. 492", en BUERES, Al-
berto, Cédigo Civil Comentado, Hammurabi, Buenos Aires, 2016, p.
284. También, ARIANNA, Carlos, Régimen patrimonial del matrimo-
nial del matrimonio, Astrea, Buenos Aires, 2019, p. 297.

(57) MENDEZ COSTA, Maria Josefa - D’ ANTONIO, Daniel H.,
Derecho de familia, cit., t. I, p. 307. BELLUSCIO, Augusto C., Manual
de derecho..., cit., vol. 2, p. 205, § 412.

(58) BELLUSCIO, Augusto C., Manual de derecho..., cit., vol. 2, p.
204. Sostiene que es ilégico solicitar al cdnyuge que reclama las recom-
pensas la prueba de que gasté los fondos en beneficio de la comunidad,
ya que esos gastos no suelen documentarse. Por ofra parte, dice que
“"hay un error conceptual en considerar que lo dilapidado en gastos per-
sonales, diversiones o juego no estd a cargo de la sociedad conyugal...”.

(59) ZANNONI, Eduardo A., Derecho de familia, cit., t. I, p. 780,
§ 600. Se queja contra Borda por querer invertir la carga de la prue-
ba. Y sostiene que “por aplicacién de la presuncién de ganancialidad,
se presume que los valores propios no reinvertidos han beneficiado a
la comunidad, salvo prueba en contrario”. Menuda presuncién de ga-
nancialidad, que en este caso jugaria en contra de la masa ganancial.

(60) AZPIRI, Jorge O., Régimen de bienes en el matrimonio. Regi-
menes patrimoniales del matrimonio. Autonomia de la voluntad y el
régimen de bienes. La sociedad conyugal, Hammurabi, Buenos Aires,
2002, p. 80.

(61) GUAGLIANONE, Aquiles H., Disolucién y liquidacién..., cit.,
p. 282, nro. 289. Dice que el esposo que reclama la recompensa
“naturalmente debe probar” el recibo por parte de la sociedad de los
fondos. Esto implicaria que debe probar que invirtié en la comunidad.
A su vez, quien se oponga, debe acreditar la reinversién en otro bien
propio o el pago de deudas personales

(62) BORDA, Guillermo A. - BORDA, Guillermo J. (actual.), Tratado
de derecho civil. Familia. 1, t. 1, La Ley, Buenos Aires, 2008, ps. 394
y 395. Citando a Rébora sostiene que lo contrario seria desvirtuar el
régimen de administracién.

(63) GUASTAVINO, Elias P., “El sistema de indemnizaciones o re-
compensas de la sociedad conyugal”, Revista de Ciencias Juridicas y
Sociales, afio XXI, nros. 98/99, tercera época, Santa Fe, 1959, segin
cita de Mazzinghi, nota siguiente.

(64) MAZZINGHI, Jorge A., “Un cuestionable derecho a recom-
pensa”, LL 1982-B-378. Y dice en su Tratado: “Bastaria que uno de los
cényuges probara haber vendido un bien propio y haber percibido el
precio para que naciera a su favor el derecho a recompensa”.

(65) MAZZINGHI (H.), Jorge A., “Los créditos...”, cit.: “Desde mi
punto de vista, lo razonable seria exigirle al enajenante que demostra-
ra no sélo la venta, sino también que, a partir de la enajenacién, la si-
tuacién econdémica del matrimonio experimenté una genérica mejoria,
que los gastos cotidianos crecieron, que se cancelaron algunas deudas
que afectaban al patrimonio ganancial, que se registré un aumento del
nivel general de vida”.



Perrino®®, Solari®?). El nuevo Cédigo Civil y Comercial,
al establecer una presuncién a favor del cényuge, pone en
cabeza del otro la prueba de que los fondos no beneficia-
ron a la comunidad, lo cual es una prueba practicamen-
te diabdlica. Deberd ser complementada con el Art. 710
CCC, que da lugar a las cargas probatorias dindmicas.

Para que nazca la recompensa, es requisito acreditar
que los fondos fueron cruzados sin causa, vulnerando el
principio de inmutabilidad. Si ello no se acredita, no pro-
cede la recompensa. Es un requisito constitutivo, puesto
que, si no, rige la presuncién de ganancialidad.

Es la posicion sostenida en un articulo de Néstor E. So-
1ari®®, con el Cédigo anterior, quien sostenia igualmente
la presuncién del derecho a recompensas ante la falta de
reinversion. Con un andlisis fundado demuestra la inexis-
tencia de una presuncion legal o iuris de recompensa. An-
te la falta de esa presuncion, ya entonces entendia que de-
bia aplicarse el principio de cargas probatorias dindmicas.
Quien estd en mejor situacion de probar si ese bien fue
reinvertido o gastado en beneficio de la comunidad es el
conyuge que reclama la recompensa. De forma que es a
él a quien le correspondera acreditar los presupuestos que
habilitan su reclamo.

La doctrina citada antes ha puesto de manifiesto que
beneficiar al cényuge enajenante con una presuncion a su
favor puede prestarse al fraude. Quien estd en peor situa-
cién para probar el expendio en beneficio de la comuni-
dad es la victima posible del fraude.

Coincidimos plenamente con la posicién de Jorge A.
Mazzinghi (h.) cuando pone, en cabeza de quien recla-
ma la recompensa, el deber de acreditar los extremos que
hacen procedente su
reclamo. Hemos sos-
tenido antes que los
requisitos a probar
deben incluir, no sélo
la percepcién del di-
nero, sino ademas co-
mo se invirtié en be-
neficio de la comuni-
dad. Esta presuncién
s6lo puede beneficiar
a la comunidad y no
articularse en su contra. Si la comunidad saldé deudas co-
munes, presumir que fueron saldadas con dineros propios
es una construccion juridica contradictoria con la presun-
ci6én de ganancialidad, que tiende a engrosar la sociedad,
no a mermarla. Ademds, que, como se ha sefialado, el di-
nero propio también estd afectado a satisfacer las cargas.

De nuestra parte, creemos que el que alega, debe pro-
bar. La recompensa es un supuesto excepcional a la ga-
nancialidad de los bienes. El que la reclama, debe acre-
ditar los requisitos que hemos enunciado en el apartado e
y el que se opone, puede ejercer las defensas correlativas.
En el caso de la venta sin reinversion, rige la presuncién
del Codigo, que sin embargo puede ser desarticulada in-
vocando el Art. 710 CCC. Sin embargo, dada la dificultad
probatoria, puede resultar aplicable el principio de cargas
probatorias dindmicas.

De nuestra parte, creemos
que el que alega, debe probar.
La recompensa es un supuesto
excepcional a la ganancialidad
de los bienes. El que la reclama,
debe acreditar los requisitos que
hemos enunciado en el aparta-
do e y el que se opone, puede
ejercer las defensas correlativas.

h) Requisitos de procedencia

Para la procedencia del reclamo parece indispensable
que se cumplan, al menos, los siguientes requisitos:

a) empleo de fondos procedente de una masa;

b) en beneficio de otra (relacién de enriquecimiento-
empobrecimiento)®;

¢) esa ventaja no puede estar motivada en la satisfac-
cién de una obligacion previa, sino que debe carecer de
causa;

d) la deuda de una masa respecto de la otra debe sub-
sistir al momento del reclamo de la recompensa.

(66) PERRINO, Jorge O., Derecho de familia, cit., t. I, p. 953.

(67) SOLARI, Néstor E., “El derecho a recompensa por la enaje-
nacién de un bien propio durante el matrimonio”, LL 2007-A-106; D)
20074-308.

(68) Ibid.

(69) VIDAL TAQUINI, Carlos H., Régimen de bienes..., cit., p. 413,
§ 332: “No se trata simplemente de que no juegue la presuncién de
que todo lo gastado es en beneficio de la ganancialidad ni de una
inversién de la carga de la prueba. Se trata en realidad de una justa
adecuacién a los principios que hacen procedentes a las recompensas,
y tratdndose de cuestiones de hecho como lo son la riqueza y la pobre-
za, la dilapidacién o la inversién, la resolucién judicial deberd tener
en cuenta estos resultados para hacer lugar o no a la recompensa...”.

(70) A favor: MAZZINGHI, Jorge A., Tratado de derecho..., cit., t

Il, p. 470. En contra: DIAZ DE GUIJARRO, Enrique, “La restitucién dei
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Analicemos brevemente los requisitos enunciados:

Constancia de empleo de fondos de una masa, proce-
dente de otra.

Dado que el fundamento de la teoria es la incolumidad
e inmutabilidad de las masas, debe haber un uso cruzado
de los fondos. Es decir que, para que proceda el reclamo
de recompensas, los fondos deben provenir de una masa
(propia de un cényuge o ganancial) y ser aplicados a otra
(ganancial o propia del otro cényuge).

Respecto de este requisito, es necesario acreditar:

1) la existencia de una suma de dinero o la de un bien
material o inmaterial;

ii) la inversion o aplicacién de ese bien en el beneficio
de otro bien o saldo de una deuda relativa a otra masa
(este aspecto es discutido en la doctrina, veremos que un
segmento admite que sea resuelto por una presuncion).

Relacion enriquecimiento-empobrecimiento.

La intuicién de los hermanos Mazeaud en punto al
componente indemnizatorio de la teoria lleva a pensar que
debe haber un enriquecimiento de la masa destinataria y
un empobrecimiento paralelo de la masa que aporta los
fondos. Este criterio indemnizatorio fue recogido en un
interesante fallo de la Camara Nacional en lo Civil, sala
BTV, “Se denominan recompensas los créditos entre uno
de los conyuges y la sociedad conyugal que surgen con
motivo de la gestién patrimonial de los bienes propios y
gananciales durante la vigencia del régimen matrimonial
de comunidad de ganancias y que deben ser determinados
luego de operada la disolucién para establecer exactamen-
te la masa que entra en la particién. Con ellas se pretende
mantener la integridad de cada masa de bienes, reincorpo-
rdndole los bienes que se han desprendido y resarciendo
los perjuicios sufridos en beneficio de la otra masa”.

Es necesario sefialar que se produce una cierta parado-
ja cuando un bien propio es invertido en beneficio de otro,
que fue usufructuado por ambos cényuges (por ejemplo,
fondos propios, en beneficio del hogar conyugal). Mar-
cadé habia sefialado la injusticia que deriva de reclamar
la recompensa integra por parte de la masa ganancial, en
virtud de los aportes hechos a favor de un bien que es pro-
pio de uno de los cényuges, pero de cuyas reparaciones
obtuvo beneficios toda la familia (pensemos, por ejem-
plo, una casa de veraneo). El que reclama la recompensa
incurriria, por el mismo reclamo, en un enriquecimiento
sin causa: se beneficié tanto como el otro de la inversion
y ademads la recupera integra. Es evidente que la teoria de
las recompensas estd estrechamente ligada a lo concreto y
requiere ser corregida por la teoria de la equidad.

Falta de causa del enriquecimiento de una masa res-
pecto de la otra.

En virtud de la teorfa del enriquecimiento sin causa, si
los fondos fueron desembolsados en virtud de una deuda
previa entre masas, que de ese modo quedé satisfecha,
mediaria una compensacién que anularia el reclamo de re-
compensa. El desembolso debe haber sido hecho en bene-
ficio de la otra masa y sin causa, al modo de lo que seria
una donacién prohibida. Este desembolso es corregido al
momento de los procesos liquidatorios de la sociedad.

Este tercer requisito es de dificil prueba para el que
reclama la recompensa. Sin embargo, resulta claro que
podria ser esgrimi-
do como defensa del
otro conyuge.

la equidad puede implicar
que la recompensa no sea re-
cuperada con igualdad exacta,
sino segin cdlculos que tienen
en cuenta ofros factores que ac-
téan en el plano de lo concreto
y que atendan o acentian los
elementos indemnizatorios de
la recompensa.

Subsistencia de la
deuda al momento de
la disolucion de la
sociedad.

Este requisito sur-
gia en el Cédigo an-
terior del art. 1316
bis que expresamente
requiere que los créditos subsistan al momento de la diso-
lucién. En el nuevo Cédigo el requisito surge més bien del
sentido comun.

El reclamo no tiene sentido si el desembolso fue re-
embolsado. De alli que deba acreditarse la subsistencia
de la deuda de una masa respecto de la otra. Al igual que
en el supuesto anterior, el reembolso podria ser utilizado
como defensa. Duranton habia sefialado que quien retira

valor de los bienes propios del marido cuando no subsisten en especie
al liquidarse la sociedad conyugal”, JA 75-1000.
(71) C. Nac. Civ., sala B, 12/5/1994, “C., R. J.".



productos de un fundo comiin, en el que invirtié bienes
propios, no puede reclamar luego recompensa por el mon-
to que ya efectivamente retir6 (ver supra).

La equidad puede implicar que la recompensa no sea
recuperada con igualdad exacta, sino segtn cdlculos que
tienen en cuenta otros factores que actdan en el plano de
lo concreto y que atendan o acentdan los elementos in-
demnizatorios de la recompensa.

i) Criterios restrictivo, intermedio o amplio

de admisibilidad

Eduardo A. Sambrizzi destaca la existencia de dos co-
rrientes interpretativas en punto a las recompensas: una
restrictiva y una amplia”?.

En una perspectiva restrictiva en relacion con la aplica-
cion de la teorfa de las recompensas, Guillermo A. Borda
analiza la extensién que debe darse a ese derecho. Para
él, la teorfa debe aplicarse “en nuestro derecho con sumo
cuidado, y s6lo en los casos en que asi lo dispone expre-
samente la ley o en que no hacerlo importaria violar otros
principios legales”. Para este autor, en la médula de la
teoria de las recompensas hay una incompatibilidad de
modelos tedricos sobre el régimen econémico matrimo-
nial: el modelo francés no es compatible con el argentino.
Los franceses tendrian un sentido mds marcado de la pro-
piedad de los bienes, mientras que los matrimonios argen-
tinos tendrian una nocién mds acendrada de la comuni-
dad. De alli que, para €l, las recompensas en el derecho
argentino deberian ser de aplicacién restrictiva.

Mazzinghi, sin abogar por criterios especificos, llama a
un recurso razonable a las recompensas. Entiende que el
uso exagerado de la institucién es “téxico” y poco confor-
me con la institucién matrimonial”. También Perrino
se refiere a un uso racional de la institucion, sefialando
que el uso indiscriminado no es conforme con la naturale-
za del matrimonio .

Eduardo A. Zannoni® se enrola més bien en una teoria
amplia. Para €]l no hay motivo para limitar la admisibi-
lidad de las recompensas, puesto que el art. 1218 no las
restringe. Por su parte, Eduardo A. Sambrizzi"” entiende
que la enunciacién especifica de algunos supuestos de re-
compensas en el Cédigo Civil no excluye otros supuestos
que no hubieran sido enumerados.

De nuestra parte, tendemos a enrolarnos en la posicién
amplia, que parece ser la que mejor expresa los funda-
mentos juridicos de la teorfa. La incompatibilidad entre
el modelo francés y el argentino no nos parece suficiente
argumento, toda vez que la teoria de las recompensas se
aplica tan s6lo al régimen de comunidad —tanto en Francia
como en la Argentina—. Ademds, no debe olvidarse que
las recompensas también protegen la comunidad de los
bienes propios de cada uno de los conyuges.

En cuanto a las posiciones de Mazzinghi y Perrino,
entendemos que el recurso a la teoria del abuso del de-
recho da suficiente respuesta a la dificultad que los dis-
tinguidos autores plantean. El ejercicio abusivo del de-
recho (calificado como téxico, también por Rosmini) no
debe ser admitido, porque desnaturaliza el sentido de la
institucién.

Recordemos también a este respecto la exhortacién de
Troplong, en el sentido de que no sean exigidas con de-
masiado rigor, ya que el exceso de minuciosidad lleva
a faltar a la equidad. De hecho, al ser uno de los pilares
de la teorfa, la nocién de equidad es inherente a la teoria
misma de las recompensas, una igualdad que supera la
igualdad estrictamente juridica entre las partes en aras de
alcanzar un concepto superior y corrector de la igualdad
estricta.

J) Monto, Valuacion y momento en que se debe fijar
el monto de las recompensas

Los Arts. 493 y 494 establecen los criterios fijados por
el Codigo Civil y Comercial para establecer el monto, su
apreciacion y su valuacién De la forma siguiente:

(72) SAMBRIZZI, Eduardo A., Régimen de bienes..., cit., t. Il, p.
334.

(73) BORDA, Guillermo A. - BORDA, Guillermo J. (actual.), Tratado
de derecho..., cit., t. 1, p. 390, nro. 470.

(74) MAZZINGH|I, Jorge A., Tratado de derecho..., cit., t. I, ps.
465-466.

(75) PERRINO, Jorge O., Derecho de familia, cit., t. I, p. 949.

(76) ZANNONI, Eduardo A., Derecho de familia, t. Il, Astrea, Bue-
nos Aires, 2002, p. 780, § 600.

(77) SAMBRIZZI, Eduardo A., Régimen de bienes..., cit., t. Il, p.
335.
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¢ Art. 493.- Monto. El monto de la recompensa es igual
al menor de los valores que representan la erogacion y el
provecho subsistente para el conyuge o para la comuni-
dad, al dia de su extincién, apreciados en valores constan-
tes. Si de la erogacién no derivé ningtin beneficio, se toma
en cuenta el valor de aquélla.

e Art. 494.- Valuacion de las recompensas. Los bienes
que originan recompensas se valian segin su estado al
dia de la disolucién del régimen y segtin su valor al tiem-
po de la liquidacién.

Hay varias maneras de determinar el monto de la re-
compensa, muchas de ellas entrevistas en la antigua doc-
trina francesa que hemos analizado. La primera de ellas
consiste en cefiirse al monto invertido. La segunda, al au-
mento proporcional de valor que esa inversion signific
en provecho del beneficiario.

Para determinar el valor de las recompensas, Vidal Ta-
quini® sostenia que se debe tener en cuenta el beneficio
de cada masa. Para €], si el enriquecimiento no se ha-
bia producido, no habria recompensa. En todo caso, estos
montos deben ser corregidos por equidad.

Sambrizzi" proponia varios criterios posibles: partir
del monto invertido, aplicdndole un reajuste equitativo
(como deuda de valor). Sefiala también la aplicacién ana-
16gica del art. 3250 respecto de las mejoras, en el sentido
de que la suma debida por el mayor valor no puede exce-
der el importe de lo que el acreedor hubiere gastado®.

Mattera y D’ Acunto sostuvieron, por su parte, que el
criterio de la proporcionalidad del valor del bien no siem-
pre es idéneo para
recomponer el valor
aportado, toda vez
que tratandose, p. €j.,
de propiedades, po-
dria implicar una des-
ventaja para el apor-
tante de los fondos,
debido a los valores
de mercado, que son
muy variables®).

Mazzinghi (h.)
sostenfa que el im-
porte de las recom-
pensas debia valuarse
sobre la base del di-
nero invertido. Apli-
cando el principio res
perit domino, sostie-
ne que el dinero apor-
tado no transforma al
aportante en condd-
mino de ese bien. Y
precisamente porque
no se transforma en condémino, es que el derecho a re-
compensa no es sino un crédito personal a un valor apor-
tado. De alli que quepa independizar el valor del bien que
recibi6 el aporte del valor aportado. Esta posicion lo lleva
a decir que la deuda de recompensas se mantiene, aun
cuando el bien haya perecido. Sin embargo, luego asume
los pardmetros del Cédigo francés: el empobrecimiento
del aportante, el enriquecimiento del deudor®® (a nuestro
modo de ver, si se aplicara sélo el principio res perit do-
mino, el enriquecimiento del deudor seria irrelevante). Pa-
ra el autor, el criterio de proporcionalidad es admisible y
eventualmente practico, pero no debiera generalizarse®?,

El criterio de la proporcionalidad del valor, determina-
ble al momento de la disolucidn, fue elegido por reiterada
jurisprudencia. Por ejemplo, un fallo reciente del Tribunal

El criterio de la proporciona-
lidad del valor, determinable al
momento de la disolucién, fue
elegido por reiterada jurispru-
dencia. Por ejemplo, un fallo
reciente del Tribunal de Fami-
lia n. 1 de Quilmes, en el que
se sostuvo que “para efectuar
la valuacién de la recompensa
a favor de la sociedad conyu-
gal por las mejoras realizadas
en un bien propio con fondos
gananciales, se debe aplicar
la regla del art. 1316 bis del
Cédigo Civil, haciendo que
ésta sea igual a la proporcién
que sobre el valor del bien al
tiempo de la disolucién de la
comunidad corresponda a lo in-
vertido por ésta al tiempo de la
adquisicién”.

(78) VIDAL TAQUINI, Carlos H., Régimen de bienes..., cit., p. 413,
§ 332

(79) SAMBRIZZI, Eduardo A., Régimen de bienes..., cit., t. Il ps.
354-355.

(80) SAMBRIZZI, Eduardo A., Régimen de bienes..., cit., t. II, p.
357.

(81) “Si lo que estd en discusién es el importe de un crédito a fijar,
no es posible acceder a la fijacién de un porcentaje del inmueble en
cardcter de recompensa, pues aun cuando es dable reconocer que de
este modo se podria facilitar la liquidacién de la sociedad conyugal,
quedando determinada la parte de cada cényuge en el bien, sabido
es que los valores inmobiliarios no siempre aumentan o disminuyen en
igual proporcién que el ‘valor intrinseco’ de la moneda; es mas ade-
cuado establecer su monto, sin perjuicio de que pueda ser reajustado
nuevamente cuando se haga efectiva la liquidacién del bien”. MATTE-
RA, Marta del Rosario - D’ACUNTO, Claudia I., “El derecho...”, cit.

(82) MAZZINGHI (h.), Jorge A., “Los créditos...”, cit.

(83) MAZZINGHI (h.), Jorge A., “Los créditos...”, cit.



de Familia n° 1 de Quilmes, en el que se sostuvo que “para
efectuar la valuacion de la recompensa a favor de la socie-
dad conyugal por las mejoras realizadas en un bien propio
con fondos ganancia-
les, se debe aplicar
la regla del art. 1316
bis del Cédigo Civil,
haciendo que ésta sea
igual a la proporcién
que sobre el valor del
bien al tiempo de la
disolucién de la co-
munidad correspon-
da a lo invertido por
ésta al tiempo de la
adquisicion”®?,

Como se advierte,
la doctrina oscilaba
entre diversos crite-
rios. Y no es asom-
broso que asi sea, da-
do que las recompen-
sas son mecanismos
ad hoc para rectificar
la particion. Esta rec-
tificacioén no sélo estd
dirigida a la protec-
cion de la incolumi-
dad de las masas. Es necesario ver el significado complejo
de las recompensas. En ellas hay un componente indemni-
zatorio, uno protectorio de la comunidad, expresado como
igualdad en la particién, y otro componente de la equidad.
Un andlisis sesgado de la complejidad de la institucién no
permite ver su virtualidad real. Se trata de un instrumento
flexible, que expresa el espiritu mismo del régimen.

Se discutia, con el Cédigo Civil anterior, si convenia
tomar el valor de la mejora al tiempo de la disolucién
o de la particién, o el mayor valor de la cosa por moti-
vo de la mejora. Recordemos que la doctrina francesa
oscilaba entre entender que la medida de la recompensa
es el monto del cual se vio privado el aportante a favor
del beneficiario o una proporcionalidad del beneficio (ver
supra).

El Cédigo anterior tenia criterios matizados, tomando
de la doctrina casuistica la riqueza de la pluralidad de
motivaciones y casos, por lo que no cabian célculos es-
trictos ni proporciones exactas. Si se admite la visién de
conjunto del instituto, queda claro que un célculo exacto
puede ser reduccionista e injusto. El Art. 1316 CC esta-
blecia cuatro criterios: i) la fecha en que se hizo la inver-
sidn; ii) las circunstancias del caso; iii) la aplicacion de la
equidad. La solucién deja un amplio, y a nuestro criterio,
necesario margen, a la discrecionalidad del juez.

El nuevo Cédigo Civil y Comercial procurd zanjar las
discusiones apartindose del antiguo Art. 1316, estable-
ciendo el menor de los valores (es decir, valorando a la
baja) entre la erogacion y el provecho subsistente.

Como se advierte, la doctri-
na oscilaba entre diversos crite-
rios. Y no es asombroso que asi
sea, dado que las recompensas
son mecanismos ad hoc para
rectificar la particién. Esta rec-
tificacién no sélo estd dirigida
a la proteccién de la incolumi-
dad de las masas. Es necesa-
rio ver el significado complejo
de las recompensas. En ellas
hay un componente indemni-
zatorio, uno protectorio de la
comunidad, expresado como
igualdad en la particién, y otro
componente de la equidad. Un
andlisis sesgado de la compleji-
dad de la institucién no permite
ver su virtualidad real. Se trata
de un instrumento flexible, que
expresa el espiritu mismo del
régimen.

k) Fechas relativas a la valuacion

La fecha que debe tomarse como referencia para calcu-
lar el valor de la recompensa también habia sido motivo
de discusién. Una parte de la doctrina se inclinaba por
tomar aquella en que se produjo la inversidn, reajustin-

(84) Tribunal de Familia n. 1 Quilmes, 23/4/2009, “F., M. del
C.”, LLBA de agosto de 2009, p. 813. En el mismo sentido: C. 2°
Familia Cérdoba, 21/5/2008, “Q. G. V. v. H. J. G": “De ello se sigue
que, en la especie, no estando controvertido el cardcter de propio del
bien inmueble de G. y siendo la mejora introducida de naturaleza pro-
pia por accesién al inmueble principal, la materia litigiosa queda redu-
cida a la deferminacién del mayor valor que la mejora da a la cosa, y
al establecimiento del porcentaje de dicho valor que fue aportado por
la sociedad conyugal, tal y como lo especificara la inferior a fs. 264
al sostener que ‘...la cuestién dificil de dilucidar es determinar en qué
porcentaje contribuyé la sociedad conyugal en las mejoras realizadas
sobre un bien propio de uno de los cényuges..."”, AP 70053710
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dola como deuda de valor, aunque siempre tomando en
consideracion las circunstancias concretas®.

La fecha en que debia realizarse la valuacién era igual-
mente polémica. Belluscio sostiene que la mejora debe ser
valuada al tiempo de la disolucién de la sociedad conyu-
gal®, Sambrizzi consideraba injusta esta solucién, debi-
do al amplio margen de tiempo que puede acaecer entre la
disolucidn y la particion. Por lo que se inclina en debe ser
valuada en la fecha mas pr6xima posible a la particion®?.

Con el Coédigo Civil y Comercial se valoran segtn el
estado en el que estaban al momento de la disolucién
mantenido a valores constantes (actualizado) al momento
en que se produce la liquidacion.

1) Liquidacion

* Art. 495.- Liquidacién. Efectuado el balance de las
recompensas adeudadas por cada uno de los cényuges a
la comunidad y por ésta a aquél, el saldo en favor de la
comunidad debe colacionarlo a la masa comun, y el saldo
en favor del cényuge le debe ser atribuido a éste sobre la
masa comun.

La liquidacién de la sociedad conyugal requiere una
serie de operaciones: concluir negocios pendientes; deter-
minar el cardcter de los bienes y fijar su valor; pagar las
deudas a los terceros y ajustar cuentas entre la sociedad
conyugal y los conyuges. Es en esta dltima operacidon en
la que se concreta justamente la determinacién de las re-
compensas. En caso de insuficiencia de la masa ganancial
o de la propia, se resuelve en un crédito personal de él
conyuge deudor.

So6lo después de agotar estas etapas se estd en condi-
ciones de establecer la masa partible.

7. Balance

La teoria de las recompensas ha sido elaborada con
finalidades mudltiples para coadyuvar a reconstruir el es-
piritu del régimen en la hora de su disolucién. De alli
que incidan en €l diversos principios (inmutabilidad, in-
columidad, comunidad —en relacién con la particién por
mitades—, equidad, enriquecimiento sin causa, etc.). En
nuestro derecho, pese a que Vélez pudo haberla incluido,
no lo hizo de manera explicita. Es asi que ha ingresado
sobre todo como una construccién doctrinal, sobre la ba-
se de diversos articulos del Cédigo Civil. A partir de la
reforma de la ley 17.711, fue incorporada de manera mas
explicita respecto de los créditos de los conyuges contra
la sociedad conyugal.

El nuevo Cédigo Civil y Comercial revalidé su inclu-
si6n e hizo una lectura mds préxima al enriquecimiento
sin causa, aunque implicitamente, al valorarlas a la baja,
le imprimié una reduccién implicita en la posibilidad de
recuperar los fondos a favor de la masa acreedora de la
recompensa.

Quizés, en afan de precision, se perdi6 la ductilidad
de que gozaba en el Cddigo anterior. Por otra parte, el
casuismo con el que resulta regulada parece innecesario,
visto que, con criterios generales, bastarfa para simplificar
la comprensién del derecho y resolver todos los casos.

VOCES: DERECHO CIVIL - FAMILIA - MATRIMONIO - DO-
LO - SOCIEDAD CONYUGAL - RECOMPENSAS -
BIENES PROPIOS - BIENES GANANCIALES - ACTO
JURIDICO - CODIGO CIVIL Y COMERCIAL - PAR-
TICION DE LOS BIENES CONYUGALES - FRAUDE
- LESION SUBJETIVA - ABUSO DEL DERECHO -
EQUIDAD - RECOMPENSAS - BUENA FE - COMU-
NIDAD DE BIENES - LIQUIDACION DE LA SOCIE-
DAD CONYUGAL - RENDICION DE CUENTAS - RE-
GIMEN PATRIMONIAL DEL MATRIMONIO

(85) PERRINO, Jorge O., Derecho de familiq, cit., t. I, p. 954.

(86) BELLUSCIO, Augusto C., Manual de derecho..., cit., vol. 2, ps.
157 y ss.

(87) BELLUSCIO, Augusto C., Manual de derecho..., cit., vol. 2, ps.
157 y ss.
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Los criterios para calcular el monto de las recompensas

por JORGE A. M. MazzinGHI (Universidad Catolica Argentina - Universidad Nacional de Buenos Aires)

Palabras clave: Régimen patrimonial - Recompensas -
Erogacién - Comunidad de bienes - Provecho subsistente
- Equidad - Buena fe

Resumen: El autor analiza el régimen de recompensas
en la comunidad de bienes regulado por el Cédigo Civil y
Comercial, destacando que surge cuando una masa patri-
monial se beneficia con fondos de la otra, debiendo resti-
tuirse el menor entre el gasto efectuado y el provecho sub-
sistente. Sefiala casos en los que este criterio funciona ra-
zonablemente y otros en los que puede generar resultados
injustos, favoreciendo al deudor. Critica la rigidez norma-
tiva y propone recurrir a la buena fe y a la equidad para
lograr soluciones mads justas y evitar fraudes conyugales.

1. Breve introduccién

En recuerdo del Dr. Lorenzo A. Sojo, con quien tuve el
honor y el gusto de compartir la catedra durante muchos
afios, y pude apreciar sus dotes de profesor y fundamen-
talmente su reconocido sefiorfo.

El matrimonio puede hallarse sujeto al régimen de co-
munidad de bienes o al régimen de separacion de bienes.

En el caso de que los conyuges no formulen una op-
cion expresa por alguno de estos dos regimenes, habra
que aplicar el régimen de comunidad que, como es sabi-
do, distingue entre los bienes propios y los bienes ganan-
ciales.

En todos los supuestos en los que la masa de los bienes
propios de alguno de los conyuges se favoreciera por un
aporte ganancial, o la masa ganancial obtuviera una ven-
taja proveniente del aporte o inversion de los bienes pro-
pios de alguno de los cényuges, el conyuge favorecido, o
la comunidad, tendrd que reconocerle a la masa perjudica-
da una recompensa.

Al producirse la extincién de la comunidad, puede
ocurrir que los cényuges personalmente le deban una re-
compensa a la comunidad, o que ésta le adeude una re-
compensa al conyuge que desvié o aplicé fondos propios
suyos en provecho de la comunidad.

2. Los textos legales

A diferencia del Cédigo Civil —que decia muy poco
sobre las recompensas— el Cédigo Civil y Comercial se
refiere a las recompensas con motivo de la enunciacién
de los bienes propios y gananciales, y, en particular, en
la seccién 7% del capitulo dedicado al régimen de comu-
nidad, en donde ensaya una definicién del concepto, dis-
tingue entre las cargas de la comunidad y las obligaciones
personales, describe algunos supuestos de recompensas, y
regula lo atinente a la prueba, la forma de calcular el im-
porte de las recompensas, las fechas de valuacién de los
bienes, y otras cuestiones.

En el presente trabajo, me ocuparé exclusivamente de
los pardmetros que la ley establece para calcular el monto
de las recompensas.

Sobre este punto, es importante traer a colacién las si-
guientes normas:

- El articulo 488 del Cédigo Civil y Comercial, en la
parte que dice que, en el proceso de liquidacién de la co-
munidad, habrd que establecer “la cuenta de las recom-
pensas que la comunidad debe a cada conyuge y la que
cada uno debe a la comunidad”.

- El articulo 491 del Cédigo Civil y Comercial, en cuyo
primer parrafo se dispone genéricamente: “La comunidad
debe recompensa al conyuge si se ha beneficiado en de-
trimento del patrimonio propio, y el conyuge a la comu-
nidad si se ha beneficiado en detrimento del haber de la
comunidad”.

- El articulo 493 del Cédigo, en donde se regula la for-
ma de calcular las recompensas: “El monto de la recom-
pensa es igual al menor de los valores que representan
la erogacién y el provecho subsistente para el cényuge o
para la comunidad, al dia de su extincidn, apreciados en
valores constantes. Si de la erogacién no derivé ningin
beneficio, se toma en cuenta el valor de aquélla”.

A la luz de este dltimo precepto, queda claro que la ley
distingue dos pardmetros para calcular el importe de la
recompensa —el valor de los fondos propios o gananciales
invertidos o aplicados en favor de la otra masa, y el prove-

cho subsistente para la masa favorecida— y establece que
el deudor de la recompensa tiene derecho a desobligarse
entregando el importe que sea menor.

Sobre el final del articulo 493 del Cddigo Civil y
Comercial que estamos analizando, se aclara que, si al
efectuarse la erogacion que fue la causa de la ulterior re-
compensa, la masa favorecida no obtuvo ningtin beneficio
adicional o superior al importe de la aplicaciéon misma de
los fondos, el deudor de la recompensa debe calcularla a
partir o sobre la base de la erogacién propiamente dicha.

3. Algunos supuestos en los que la aplicacién
del menor de los parametros funciona
con claridad y adecuadamente

En el presente capitulo, pasaremos revista a algunos
supuestos en los que el cédlculo de la recompensa sobre la
base del menor de los dos pardmetros legales funciona de
un modo adecuado y conduce a resultados medianamente
razonables.

a) La incorporacion de mejoras fisicas por accesion

El cédlculo de la recompensa sobre la base de la doble
vara se entiende con facilidad y conduce a buenos resulta-
dos en el supuesto de las mejoras fisicas realizadas en un
bien propio de alguno de los cényuges con fondos ganan-
ciales, o en el de las
mejoras incorporadas
a un bien ganancial
solventadas con fon-
dos propios®.

Si, durante el ma-
trimonio, los cényu-
ges resuelven cons-
truir un dormitorio
mds en un inmueble que es un bien propio del marido, y le
agregan a la casa una galeria, y una pileta, solventando la
obra con fondos gananciales, no hay duda alguna de que,
al producirse la extincioén de la comunidad, el propietario
del inmueble le deberd una recompensa a la comunidad.

(Como habra de calcularse el importe de la recompensa?

De acuerdo con lo que establece la ley, el marido favo-
recido por la mejora tendrd que satisfacer la recompensa
reconociéndole a la comunidad el importe del gasto sol-
ventado con fondos gananciales —debidamente actualiza-
do—, o compensando a la comunidad por el mayor valor
que la obra realizada y abonada con fondos gananciales le
aport6 al inmueble propio.

La norma del articulo 493 del Cédigo Civil y Comer-
cial que hemos transcripto en el capitulo anterior faculta
al deudor a cancelar la recompensa con el menor de estos
dos importes, es decir, con el gasto actualizado, o con el
provecho que la mejora produjo en el inmueble, calculado
a la fecha de la extincién de la comunidad.

La opcién en favor del deudor se explica por el he-
cho de que, durante la vigencia de la comunidad, los dos
conyuges pudieron beneficiarse con el uso del inmueble
propio de uno de ellos, y porque, en caso de haberlo al-
quilado, las rentas de los bienes propios deben reputarse
gananciales.

La situacién se complicaria si, unos afios antes de la
extincién de la comunidad, el propietario del bien mejo-
rado lo hubiera vendido a un tercero, pues, en tal caso, no
podria hablarse de provecho subsistente al dia de la extin-
cién de la comunidad.

También podria surgir alglin problema si quisiera can-
celarse la recompensa con el importe de la erogacion rea-
lizada, y se suscitara una discusion entre las partes respec-
to de cudles fueron los gastos de la mejora, considerada
en si misma, y cudles fueron los gastos realizados en el
inmueble propio para recibir la mejora, esto es, las modi-
ficaciones en la construccién originaria que posibilitaron
el logro de un resultado arquitecténicamente armoénico.

Si, terminada la obra, las partes hubieran decidido pin-
tar todo el inmueble y acondicionar el jardin, ;qué pro-
porcién de estos gastos deberian imputarse a la mejora

El céleulo de la recompensa
sobre la base del menor de los
dos pardmetros legales funcio-
na de un modo adecuado y
conduce a resultados mediana-
mente razonables.

(1) Son las hipétesis previstas en el articulo 464 inciso j) y articulo
465 inciso m) del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién.



incorporada, y cudles en cambio a la refaccién y moderni-
zacién del inmueble propio?

b) El pago del saldo de una permuta a partir
de la entrega de un bien propio

El articulo 464 inciso c¢) del Cédigo Civil y Comercial
establece que son propios los bienes adquiridos por per-
muta con otro bien propio, y que el titular del inmueble
permutado le adeuda una recompensa a la comunidad si
aboné un saldo o una diferencia en mas con fondos ga-
nanciales.

Imaginemos que el inmueble que se entregd en permu-
ta tenfa dos dormitorios, y que el que se recibié —en un
barrio bastante similar— contaba con cuatro dormitorios,
afrontandose una diferencia de U$S 100.000 con fondos
gananciales.

(Cudl es el importe de la recompensa que el permutan-
te del bien propio debe reconocer en favor de la comuni-
dad?

El deudor puede desobligarse entregando el importe
de la erogacién efectuada —la suma de U$S 100.000-, o
puede sostener que, en funcién de distintas variables —el
empeoramiento del barrio, las preferencias del mercado,
el hecho de que en el solar contiguo se hubiera construi-
do un edificio que afectara la vista y la luminosidad del
permutado—, el provecho subsistente a consecuencia de
la permuta no representa a la época de la liquidacién de
la comunidad la suma de U$S 100.000 sino tan solo la de
U$S 70.000 —o, peor atin, la de U$S 50.000—.

Si utilizara este ultimo criterio, la comunidad se ve-
ria en algln sentido perjudicada, pues habria invertido la
suma de U$S 100.000 délares gananciales en una opera-
cién que no fue muy positiva, a consecuencia de la cual
s6lo obtendria un reembolso o un reconocimiento de U$S
70.000 o de U$S 50.000.

¢) La adquisicion de nuevas partes indivisas

En el supuesto que analizaremos a continuacion, el cél-
culo de la recompensa sobre la base del doble pardmetro
fijado por la ley también funciona de un modo aceptable.

Si uno de los cényuges recibié por herencia una par-
te indivisa de un campo —que por lo tanto es propia— y
adquiere luego a titulo oneroso otra parte indivisa que lo
hace propietario de todo el inmueble, la proporcién adqui-
rida en segundo lugar es también propia —como la prime-
ra—, y el conyuge le debe una recompensa a la comunidad
por el precio que aboné con fondos gananciales.

En funcién de la opcidén establecida por el articulo 493
del Cédigo Civil y Comercial, el duefio del campo podria
satisfacer la recompensa en favor de la comunidad res-
tituyéndole la suma abonada por la segunda proporcién
con fondos gananciales, o también podria compensarla
reconociéndole el provecho subsistente y derivado de ser
el duefio exclusivo del campo en cuestion.

Como el provecho subsistente debe mensurarse a la fe-
cha de la liquidacién
de la comunidad, ha-
bria que valuar cuan-
to le representa al
propietario ser duefio
de todo el campo, y
no de una proporcidn,
y cudl fue el precio
que tuvo que abonar,
con fondos ganancia-
les, para efectuar la
segunda adquisicion.

Si el precio fue
muy alto, al deudor
de la recompensa le
convendria efectuar
un estudio actualizado de lo que significa tener la propie-
dad exclusiva del campo entero, y cancelar la recompensa
a través del pago de este provecho subsistente.

Por el contrario, si el precio actualizado contintia sien-
do bajo, y la valorizacién del campo es muy superior
—pues la explotacién es mds ventajosa y se ahorran gastos
de una futura subdivision—, el propietario podria compen-
sar a la comunidad entregando el precio de la segunda
adquisicion.

En estos casos, conviene estar muy atento para deter-
minar si el precio que figura en la escritura de compra es
real, o si, como ocurre muchas veces, se hizo figurar un
precio por debajo de lo que efectivamente se abond.

Si uno de los cényuges reci-
bié por herencia una parte indi-
visa de un campo, -que por lo
tanto es propia-, y adquiere lue-
go a titulo oneroso otra parte
indivisa que lo hace propietario
de todo el inmueble, la propor-
cién adquirida en segundo lu-
gar es también propia, -como
la primera-, y el cényuge le de-
be una recompensa a la comu-
nidad por el precio que aboné
con fondos gananciales.
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4. Otros supuestos en los que se vuelve
complicado, y hasta injusto, aplicar
los criterios legales

Hay muchas otras situaciones en las que la facultad
que la ley le reconoce al deudor de satisfacer la recom-
pensa sobre la base de la erogacién o del provecho subsis-
tente —lo que sea menor—, no es fécil de interpretar ni de
aplicar, y puede llevar a resultados injustos.

a) Las mejoras que se deterioran por la accion
o la desidia del deudor

Situdndonos en el caso de las mejoras fisicas incorpo-
radas en un bien propio solventadas con fondos ganancia-
les al que nos hemos referido en el apartado a) del acdpite
anterior, podria ocurrir que, algin tiempo antes de produ-
cirse la separacién de hecho de los conyuges, o la disolu-
cion de la comunidad por algiin otro motivo, el conyuge
titular del bien propio dejara venir abajo las refacciones
o ampliaciones realizadas, y pretendiera luego cancelar
la recompensa sobre la base de este valor deteriorado a
instancias suyas.

Al propietario y deudor le bastaria con desatender el
mantenimiento del inmueble, o cederle la ocupacién gra-
tuita del bien a una persona o a un grupo de personas no
muy recomendables, o en postergar la realizacion de arre-
glos de primera necesidad, para después fijar el valor de la
recompensa en un pardmetro disminuido que representase
bastante menos que el importe de la erogacién efectiva.

La situacién del deterioro voluntario podria presentarse
con mucha facilidad, pues el bien le pertenece al duefio en
calidad de propio, y el otro integrante de la comunidad no
tendria a su alcance la posibilidad de controlar el buen uso
y adecuado mantenimiento del inmueble.

b) La desvalorizacion natural de los bienes necesarios
para el ejercicio del trabajo o la profesion.

De acuerdo con lo que establece el articulo 464 inciso
m) del Cédigo Civil y Comercial, son propios los bienes
“necesarios para el ejercicio de su trabajo o profesion, sin
perjuicio de la recompensa debida a la comunidad si fue-
ron adquiridos con fondos gananciales”.

En este supuesto, el proceso de deterioro de tales bie-
nes es natural y casi inevitable.

Imaginemos que uno de los cényuges fuera odontélo-
go y hubiera costeado
con fondos ganancia-
les el montaje entero
de su consultorio,
con todo el instru-
mental y equipamien-
to necesario.

Nadie puede dudar
de que el gasto reque-
rido para la iniciacién
profesional es un gasto significativo y de importancia.

Pasados los afios, arribados los cényuges al proceso de
liquidacién de la comunidad de bienes, el equipamiento
profesional tendria ciertamente un valor sustancialmen-
te inferior al de la fecha de la adquisicién —debidamente
actualizado—, y es mds que seguro que al deudor de la re-
compensa le convendria claramente satisfacer su importe
sobre la base del provecho subsistente.

Esta posibilidad es injusta para el otro cényuge, pues
la comunidad habria invertido fondos gananciales de re-
levancia para el equipamiento del cényuge odontélogo, y
recibiria en compensacién un valor depreciado, casi insig-
nificante.

La satisfaccion de la recompensa en torno a un “pro-
vecho subsistente” que no guarda relacién alguna con el
gasto del equipamiento inicial, representa una burla y una
injusticia patente en perjuicio de la comunidad®.

La satisfaccién de la recom-
pensa en forno a un “provecho
subsistente” que no guarda re-
lacién alguna con el gasto del
equipamiento inicial, represen-
ta una burla y una injusticia
patente en perjuicio de la co-
munidad.

c) El valor del ganado propio que ha mejorado
su calidad

Resulta del articulo 464 inciso f) del Cédigo Civil y
Comercial que las crias del ganado que es propio reem-
plazan a los animales que faltan por cualquier causa, por

(2) Sambrizzi propone que, en los casos en los que el beneficio
subsistente fuera notoriamente exiguo, la recompensa tuviera que re-
presentar, como minimo, una proporcién de la erogacién. El planteo
tiene dificultades casuisticas, pero es interesante. (Sambrizzi, Eduardo
A., “liquidacién de la comunidad ganancial”, Revista Cédigo Civil y
Comercial, afio 1, nimero 6, La Ley, diciembre de 2015, pdgina 9).



lo que se mantiene el nimero y entidad del plantel inicial
—como propio— y sélo se consideran gananciales las crias
que excedan el nimero de la tenencia propia originaria.

También establece dicha norma que, si la calidad de los
animales hubiera mejorado, todas las crias son ganancia-
les y la comunidad le debe una recompensa al duefio del
plantel propio por el aporte que en su momento realizé.

La solucién legal se explica por el hecho de que se
interpreta que la mejora en la calidad del ganado es presu-
miblemente el resultado del buen manejo de la hacienda y
de la labor del cényuge encargado del cuidado del rodeo.

Por tal motivo, las crias se califican de gananciales, y la
comunidad estd obligada a compensar al cényuge propie-
tario de la hacienda por su aporte propio inicial.

Abhora, ;cémo se calcula en este caso el monto de la
recompensa?

La situacion no es del todo clara, pero pareceria que la
comunidad tendrfa que reembolsarle al cényuge “el valor
del ganado propio aportado”, es decir el valor de la canti-
dad de hacienda que posefa inicialmente el conyuge, sin
considerar la mejora en la calidad que obedece a circuns-
tancias sobrevinientes y a la accién del conyuge encarga-
do del manejo del rodeo durante el desenvolvimiento del
matrimonio.

El resultado no es apetecible ni demasiado justo para el
conyuge propietario del plantel inicial.

Es cierto que, en razén de la recompensa, recibird el
valor de la cantidad de animales que habia aportado, pero
el valor no tendré en cuenta la mejora en la calidad, y s6lo
tendra relacién con el estado histérico del “ganado propio
aportado”, como dice la parte final del inciso f) del articu-
lo 464.

La comunidad, por su parte, habrd crecido en hacienda,
pues se habra adjudicado todas las crias nacidas durante el
matrimonio, y tendrd un nimero mayor de animales y de
calidad superior.

d) La capitalizacion de utilidades que le confiere un
mayor valor a la participacion societaria propia de
uno de los conyuges.

Este es otro caso en el que el juego de los dos pardme-
tros legales puede volverse complicado.

En la hipétesis contemplada por el articulo 491, tercer
parrafo, del Cédigo Civil y Comercial, hay uno de los
conyuges que es titular de un paquete accionario propio
o de una participacién societaria propia, cuyo valor se
incrementa a causa de la capitalizacién de utilidades ge-
neradas durante la vigencia de la comunidad.

El cényuge no titular no efectiia estrictamente una ero-
gacion, pero las utilidades respecto de las cuales tenia un
derecho potencial se capitalizan y determinan que la parti-
cipacion societaria del titular adquiera mayor valor®.

La ley dispone
que el cényuge be-
neficiado a causa de
la capitalizacién de
las utilidades le debe
una recompensa a la
comunidad, pues los
fondos que podrian
haberse repartido
como dividendos se
mantuvieron en el
ambito societario e
hicieron que la participacién societaria del titular incre-
mentara su valor.

(Coémo debe calcularse la recompensa en este caso?

Si se parte de la “erogacién”, habria que estimar el im-
porte de la parte de las utilidades retenidas que le corres-
ponde al conyuge titular, y que se capitalizaron.

Si se atiende al “provecho subsistente”, tendria que
considerarse en qué medida hubo un aumento del valor
de la proporcion del conyuge titular a causa de la capi-
talizacioén de las utilidades, y si el aumento subsistié o
experimento alguna variacién —en mds o en menos— hasta
la etapa de liquidacién de la comunidad.

El cdlculo no es sencillo
porque, a lo largo del tiempo,
el incremento del valor de la
participacién societaria puede
fluctuar a causa de distintos fac-
tores, y también puede ocurrir
que la sociedad capitalizada se
defteriore, o pierda parte de su
valor por ofras circunstancias.

(3) Sobre el punto, sostuve en una obra anterior: “Este es el motivo
de la recompensa: la comunidad tenia un derecho potencial a partici-
par de las utilidades devengadas durante su vigencia por la participa-
cién propia de uno de los cényuges. Si este derecho no se hace efecti-
vo, y las utilidades se guardan con miras a futuras distribuciones, o se
capitalizan, determinando que la sociedad se valorice, la comunidad
puede aspirar a una recompensa” (Mazzinghi, Jorge A. M., “Bienes
propios, bienes gananciales y recompensas”, El Derecho, afio 2020,
pdgina 189).
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El célculo no es sencillo porque, a lo largo del tiempo,
el incremento del valor de la participacion societaria pue-
de fluctuar a causa de distintos factores, y también puede
ocurrir que la sociedad capitalizada se deteriore, o pierda
parte de su valor por otras circunstancias.

Esta es una de las figuras en las que la determinacién
del quantum de la recompensa resulta complicada, y pue-
de conducir a resultados injustos para cualquiera de las
partes, especialmente cuando transcurre un tiempo consi-
derable entre la capitalizacién de las utilidades y la liqui-
dacién de la comunidad.

5. Los casos en los que la erogacién no genera
un beneficio efectivo y concreto

Sobre el final del articulo 493 del Cédigo Civil y Co-
mercial, el legislador se plantea la hipétesis de que la ero-
gacién no hubiera dado lugar a un beneficio distinto al
importe de la erogacién misma.

De configurarse esta situacién, el deudor de la recom-
pensa tendrd que reembolsarle al acreedor —uno de los
conyuges o la comunidad- el valor del gasto realizado.

En el supuesto que ahora analizamos, la aplicacién de
los fondos propios en favor de la masa ganancial, o de los
gananciales en favor del patrimonio propio del cényuge
favorecido, no ha generado un provecho separado o aut6-
nomo que se pueda calibrar o medir al tiempo de la liqui-
dacién de la comunidad.

Los casos analizados en el presente capitulo podrian
ser los siguientes:

a) El pago de una deuda comiin con fondos propios

Al tratar el topico de la liquidacién de la comunidad, y,
en particular, el régimen de las recompensas, la ley distin-
gue entre las deudas comunes —que denomina cargas de la
comunidad- y las deudas personales o exclusivas de cada
uno de los conyuges®.

Si uno de los cényuges atiende con fondos propios su-
yos una deuda contraida durante la vigencia de la comuni-
dad para atender a los gastos generales de la familia, o pa-
ra hacer frente a las deudas alimentarias que el otro cén-
yuge tiene con sus parientes de sangre, estd claro que, al
producirse la liquidacién de la comunidad, tendrd derecho
a pretender una recompensa por la aplicacién de sus fon-
dos propios en provecho de una carga de la comunidad.

En este supuesto, la comunidad no podrad optar entre
dos pardmetros, sino que tendrd que hacer frente a la re-
compensa requerida por el conyuge en funcién del valor
de la erogacion realizada, debidamente actualizada.

Es que, en la hipdtesis analizada, el hecho que dio lu-
gar a la recompensa es el pago mismo de la deuda, y no
hay un “provecho subsistente” distinto que derive de la
aplicacion de los fondos para cancelar la obligacion.

Aqui no ocurre —como en el caso de las mejoras fisi-
cas— que, a consecuencia de la inversién de los fondos,
se genera un beneficio auténomo que puede ser superior
o inferior al importe de los fondos aplicados para hacer
frente a la deuda.

Exactamente lo mismo ocurriria si se utilizan fondos
de la comunidad para abonar una deuda que uno de los
conyuges habia contraido antes de celebrar el matrimonio.

En este caso, la comunidad tiene derecho a una recom-
pensa contra el cényuge deudor, y éste debe satisfacerla
reembolsdndole a la comunidad el importe de los fondos
aplicados a la cance-
lacién de la deuda,
con el ajuste o actua-
lizacién que pudiera
corresponder.

Es que no hay otra
manera de hacerlo, y
por eso la norma del
articulo 493 del Co6-
digo Civil y Comer-
cial expresa que, “si
no derivé ningln beneficio”, debe tomarse en cuenta el
valor de la erogacion o del gasto.

En este supuesto, la comuni-
dad no podrd optar entre dos
pardmetros, sino que tendrd
que hacer frente a la recompen-
sa requerida por el cényuge en
funcién del valor de la eroga-
cién realizada, debidamente
actualizada.

b) La venta de un bien propio que redunda en beneficio
de la comunidad

El articulo 491, segundo péarrafo, del CCCN dispone
que, si durante la comunidad se enajena un bien propio de

(4) La enunciacién de ambos tipos de deudas se realiza en los arti-
culos 489 y 490 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién.



uno de los conyuges, y, en lugar de reinvertir el precio en
la compra de otro bien sustitutivo —que seria propio como
el vendido— se vuelca el producido en provecho del giro
y mejor desenvolvimiento de la familia, la comunidad le
debe una recompensa al cényuge que se desprendié de un
bien propio para mantener o mejorar el nivel de vida.

De darse este caso, la recompensa debe cuantificarse
a partir del precio de venta del bien propio que el conyu-
ge enajenante permitié que redundara en beneficio de los
compromisos y requerimientos familiares.

Es que no hay otra manera de calcularla.

Aqui tampoco hay un provecho subsistente y tangible
separado y distinto del producido de la venta sin reinver-
sién.

La recompensa estd ligada al importe que se quiso vol-
car en provecho del giro de la comunidad, y seria muy
dificil —por no decir imposible— tratar de graduar el in-
cremento del nivel de vida de la familia, o el crecimiento
material o cultural que sus miembros experimentaron a
consecuencia de la venta del bien propio.

En el derecho comparado, se acepta, en general, la re-
compensa. El articulo 1433 del Cédigo de Napoledn ad-
mite que el aprovechamiento por parte de la comunidad
del precio de la venta de un bien propio puede probarse
por cualquier medio de prueba y por presunciones®.

¢) La aplicacion de fondos propios para cancelar
un usufructo que pesa sobre un bien ganancial

Si uno de los cényuges hubiera adquirido con fondos
gananciales la nuda propiedad sobre un inmueble y, luego
de extinguida la comunidad, el adquirente invirtiera dine-
ro propio para que el usufructuario renuncie al usufructo,
el bien mantendria su cardcter ganancial, pero la comu-
nidad le deberia una recompensa al titular por los fondos
propios aplicados a la redencién del usufructo.

La figura estd prevista en el articulo 465 inciso i) del
Cédigo Civil y Comercial, y es otro caso en el que la re-
compensa deberia calcularse, en principio, sobre la base
del dinero invertido para lograr la renuncia del usufructo.

Es cierto que la comunidad —deudora de la recompen-
sa— podria aducir que el titular pagé una suma excesiva
por la renuncia del usufructo, y que el beneficio derivado
del cese anticipado del usufructo fue inferior al importe
de lo abonado.

El argumento resultaria hipotético y dificil de sostener,
pues habria que estimar los afios de vida que podria tener

(5) Code Civil, Dalloz, edition 2002, pagina 1253.
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por delante el usufructuario, y hacer un cdlculo aproxima-
do sobre si correspondia pagarle la suma que se le pagd
por el cese anticipado, o si convenia aguardar a que el
usufructo se extinguiera naturalmente por la muerte de su
titular.

6. Conclusiéon

Los criterios que sefiala el actual Cédigo Civil y Co-
mercial para el cdlculo de las recompensas pueden servir
en muchos casos.

En otros, se vuelve complicado manejarse con para-
metros fijos que pueden terminar beneficiando a la parte
deudora —que tiene derecho a optar por el menos gravo-
so— y perjudicando a
la parte acreedora de
la recompensa.

La norma del ar-
ticulo 1316 bis del
Cédigo Civil era
bastante mas difusa,
pero tenia el mérito
de hacer referencia a
la equidad, la época
en que se produjo la
inversién, y las otras
circunstancias del caso.

En el marco actual, el principio de la buena fe y la
amplia consideracién de la figura del fraude conyugal®
pueden servir como pautas para encontrar y propiciar las
soluciones mds equitativas y mds justas en un tema tan
complejo y tan casuistico como el que hemos querido pre-
sentar en este breve trabajo.

...el principio de la buena
fe y la amplia consideracién de
la figura del fraude conyugal
pueden servir como pautas pa-
ra encontrar y propiciar las so-
luciones mds equitativas y mds
justas en un tema tan complejo
y tan casuistico...
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JURIDICO - CODIGO CIVIL Y COMERCIAL - PAR-
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(6) Hacen referencia al fraude en el célculo de las recompensas
Sambrizzi, Eduardo A., “Derecho de recompensa en el Cédigo Civil y
Comercial”, AR/DOC/4261/2016 y Benavente Moreda, Pilar, “Dere-
cho de Familia”, coordinado por Gema Diez - Picazo Giménez, Nava-
rra, Espaiia, Thomson Reuters, afio 2012, pdgina 932.
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El derecho real de habitacidon viudal a 10 aios de la entrada
en vigor del Cédigo Civil y Comercial

por ELIANA M. GONZALEZ (Universidad Catélica Argentina - Rosario)

Palabras Clave: Derecho Real de Habitacién - Con-
yuge Supérstite - Conviviente Supérstite - Vulnerabilidad
- Solidaridad - Causante

Resumen: El trabajo analiza el derecho real de habi-
tacion conferido al cényuge y al conviviente supérstite
en el Cddigo Civil y Comercial argentino, destacando su
funcién tuitiva frente al fallecimiento del causante. Se
examinan los fundamentos, requisitos y caracteristicas de
ambas figuras, a la luz de los principios de proteccion de
la vulnerabilidad y solidaridad.

l. Introducciéon

En nuestra tesis doctoral sefialdbamos la necesidad de
abordar el estudio de las relaciones de familia desde una
perspectiva integral, y mds especificamente del régimen
econdmico familiar en su conjunto, pensdndolo como un
sistema compuesto por diversas instituciones que regulan
los aspectos pecuniarios de los vinculos familiares, tanto
en su proyeccién interna como externa.

En visperas de las préximas XXX Jornadas Nacionales
de Derecho Civil organizadas por la Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales y Politicas de la UNNE, a 10 afios de
la entrada en vigor del Cédigo Civil y Comercial, nos pro-
pusimos examinar el derecho real de habitacién viudal:
sus fundamentos, su funcionamiento actual y su interac-
cién con otros dispositivos de proteccion de la vivienda
familiar. En particular, exploraremos su eficacia en térmi-
nos de tutela de la vulnerabilidad.

En primer término, situaremos el derecho real de ha-
bitaciéon viudal dentro del sistema de proteccion de la
vivienda previsto en el Cédigo Civil y Comercial. En
segundo término, analizaremos el derecho conferido al
conyuge supérstite (art. 2383) y el otorgado al conviviente
supérstite (art. 527), poniendo énfasis en sus fundamen-
tos, diferencias y efectos. Por dltimo, realizaremos una
reflexion sobre las fortalezas y limitaciones de este dispo-
sitivo de proteccion de la vivienda.

Il. El derecho real de habitacién del cényuge
supérstite

1) Concepto

El derecho real de habitaciéon del conyuge supérs-
tite puede definirse como una prerrogativa que la ley
confiere al cényuge sobreviviente, otorgandole de ple-
no derecho un derecho real de habitacion, con caracter
vitalicio y gratuito, sobre el inmueble de propiedad del
causante, siempre que dicho bien haya constituido el
ultimo hogar conyugal y no se encuentre en condomi-
nio con otras personas al momento de la apertura de la
sucesion.

2) Origenes y trascendencia de su incorporacion
al derecho argentino

Omar U. Barbero”, en su obra de referencia en esta
materia, supo destacar la trascendencia social de este por
entonces nuevo instituto, acufiado en el Derecho argenti-
no, e incorporado a través del articulo 3573 bis al Cédigo
Civil en el afio 1974. Sostenia que debia darse amplia
difusién a esta norma destinada a contemplar un problema
social muchas veces grave: la situacién en la que, falle-
cido uno de los conyuges, el supérstite se veia obligado
a abandonar el hogar conyugal para que dicho inmueble
fuera dividido entre los herederos. Y con acierto, sefiala-
ba que esta innovacién legislativa recogia una costumbre
arraigada en muchas familias argentinas, consistente en
posponer la particién de ese inmueble hasta 1la muerte del
coOnyuge sobreviviente; y que, a partir de su consagracion
legal, dicha practica pasaria a imponerse incluso a quie-
nes pretendian anteponer sus intereses patrimoniales in-
dividuales al respeto por la familia y por la memoria del
fallecido.

(1) BARBERO, Omar U., El derecho de habitacién del cényuge
supérstite, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1977, pdg. 1-3

3) Fundamentos

La vivienda es reconocida como un bien juridico pro-
tegido tanto por el derecho constitucional como por el
derecho convencional de los derechos humanos®.

En nuestro pais, la
reforma constitucio-
nal de 1957 incor-
poré a nuestra Carta
Magna el articulo 14
bis que, al receptar
postulados del cons-
titucionalismo social,
consagrd la protec-
cién integral de la
familia, la defensa
del bien de familia, la
compensacién econo-
mica familiar y el acceso a una vivienda digna. Décadas
mds tarde, la reforma de 1994 consolidé esta linea de pro-
teccidn al otorgar jerarquia constitucional a diversos trata-
dos internacionales sobre derechos humanos (art. 75 inc.
22 CN), entre los cuales se reconocen expresamente dere-
chos vinculados a la proteccién de la vivienda y a la pro-
teccion de las personas en situacién de vulnerabilidad®.

Esta tutela se ha proyectado en el plano de nuestro de-
recho privado a través de un conjunto de normas conte-
nidas en el Cédigo Civil y Comercial, que protegen de
modo integral la vivienda®. Entre ellas se destacan: el
régimen general de proteccion de la vivienda (arts. 244
y ss.), la proteccién de la vivienda de los coényuges (art.
456) y de los convivientes (art. 522), la atribucién del uso
de la vivienda post divorcio (arts. 443 y 444) y o ruptura
de la unién convivencial (art. 526), las indivisiones here-
ditarias forzosas (arts. 2330 y 2333), y los derechos reales
de habitacion del conyuge (art. 2383) y del conviviente
supérstite (art. 527).

En suma, el derecho real de habitacién del conyuge
supérstite se inscribe en una estructura normativa que pro-
yecta al plano del derecho privado los mandatos constitu-
cionales y convencionales en materia de proteccion de la
vivienda y de la familia.

Se trata de una norma que se encuentra en sintonia con
la funcién y los fundamentos tltimos que inspiran el De-
recho Sucesorio argentino®. Su incorporacién al Cédigo
Civil y Comercial responde a una légica de naturaleza
asistencial y finalidad tuitiva®, orientada a garantizar la
permanencia en el hogar del cdnyuge sobreviviente, espe-
cialmente en contextos de vulnerabilidad.

Esta primera aproximacién nos permite ahora avanzar
hacia un andlisis detallado de su régimen juridico, sus al-
cances y limitaciones, asi como su interaccién con otros

Barbero sostenia que debia
darse amplia difusién a esta
norma destinada a contemplar
un problema social muchas
veces grave: la situacién en la
que, fallecido uno de los cén-
yuges, el supérstite se veia obli-
gado a abandonar el hogar
conyugal para que dicho in-
mueble fuera dividido entre los
herederos.

(2) SANTI, Carolina, “Fundamentos constitucionales y convenciona-
les de la proteccién de la vivienda”, en BASSET, Ursula y ALFONSO,
Santiago, Tratado de Derecho Constitucional y Convencional de la
Familia y de las Personas, Ed. LA LEY, Tomo Ill, pag.155 y ss.

(3) Declaracién Universal de Derechos Humanos Art. 24; Declo-
racién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre Articulo XI;
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales Art.
11; Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discrimi-
nacién contra la mujer Art. 14; Convencién sobre los Derechos del Ni-
fio Art. 27 inc. 3; Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad Art. 28; Convencién Interamericana sobre la Proteccién
de los Derechos Humanos de las Personas Mayores Arts. 12 y 24.

(4) KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida y MOLINA DE JUAN Ma-
riel, "La Proteccién de la Vivienda de Nifios, Nifias y Adolescentes en
el Cédigo Civil y Comercial", en Actualidad Juridica Iberoamericana,
nom. 2, febrero 2015, pp. 87-114; SANTI, Carolina, “Fundamentos
constitucionales y convencionales de la proteccién de la vivienda”,
en BASSET, Ursula y ALFONSO, Santiago, Tratado de Derecho Cons-
titucional y Convencional de la Familia y de las Personas, Ed. LA LEY,
Tomo lll, pdg.155 y ss.

(5) Marcos Cérdoba se ha expedido sobre la clara tendencia al
reconocimiento de la funcién social del Derecho Sucesorio; destacando
su rol de instrumento de la familia. En CORDOBA, Marcos M., "Funda-
mento del derecho de sucesiones: la reforma anunciada", EDFA 53-3.;
también en CORDOBA, Marcos M., En el Derecho Sucesorio, Publica-
do en: LA LEY 18/11/2015, 18/11/2015, 1 - LA LEY2015-F, 933,
Cita Online: AR/DOC/4007/2015

(6) CORDOBA, Marcos M., Sucesiones, Ed. EUDEBA - Rubinzal
Culzoni Editores, pdg. 251



dispositivos protectorios previstos en el ordenamiento vi-
gente.

4) El derecho real de habitacion viudal en el Cédigo
Civil y Comercial

1. La regulacién actual en el Art. 2383

El Cédigo Civil y Comercial argentino recoge este ins-
tituto a través del Art. 2383: “Derecho real de habitacién
del conyuge supérstite. El conyuge supérstite tiene de-
recho real de habitacién vitalicio y gratuito de pleno de-
recho sobre el inmueble de propiedad del causante, que
constituy6 el ultimo hogar conyugal, y que a la apertura
de la sucesion no se encontraba en condominio con otras
personas. Este derecho es inoponible a los acreedores del
causante.”

Esta norma se inscribe en la légica del Derecho Suce-
sorio argentino, el cual confiere un trato y una valoracién
preferente a la unién matrimonial, como expresién del
principio de matrimonialidad, que se traduce en una serie
de derechos y prerrogativas reconocidos al cényuge su-
pérstite en la sucesion del causante®.

a) Técnica legislativa

El Cédigo regula actualmente el derecho real de ha-
bitacién viudal dentro de las normas que se ocupan de la
Particién de la Herencia (Libro V, Titulo VIII).

Esta ubicacion resulta acertada, ya que se trata de un
derecho que la ley reconoce in iure proprio en cabeza del
cényuge supérstite
y que incide directa-
mente en la particién
de las herencias®.

Si bien procede
de pleno derecho,
por constituir un des-
membramiento del
dominio es necesario que el conyuge supérstite se pre-
sente en el expediente sucesorio y solicite su inscripcion
registral para su oponibilidad frente a terceros®.

Se frata de un derecho que
la ley reconoce in iure proprio
en cabeza del cényuge supérs-
tite y que incide directamente
en la particién de las herencias

b) Caracteres

Nos encontramos ante un derecho real de habitacion
con caracteristicas propias!'?. Por empezar, nace de pleno
derecho —automdticamente— en cabeza del conyuge su-
pérstite!') con la apertura de la sucesidn, y reviste caracter
vitalicio y gratuito.

(7) El principio de matrimonialidad puede definirse como el trato
preferente que brinda el legislador a la unién matrimonial como forma
de organizar la familia. Este principio, que se encuentra presente en
el derecho privado argentino desde los primeros tiempos de la codifi-
cacién hasta nuestros dias, ha sido acufiado por la jurista mendocina
Catalina Arias de Ronchietto y seguido por destacada doctrina nacio-
nal y extranjera. Puede consultarse: ARIAS DE RONCHIETTO, Catalina
E., "El Principio Juridico de Matrimonialidad y las Politicas Piblicas.
La Familia: Cordén Umbilical de la Humanidad", en Revista Prudencia
luris Nros. 62/63, Ed. EDUCA, p. 309 y ss; CORRAL TALCIANI, Her-
nén, "El principio de matrimonialidad y las acciones concurrentes de
nulidad, divorcio y separacién en los procesos de familia", en CORRAL
TALCIANI, H. y RODRIGUEZ, M.S. (Coords.), Estudios de Derecho Civil
Il. Actas de las Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Olmué, 2006,
LexisNexis, Santiago, 2007, pp. 151-160.

(8) GUILISASTI, Jorgelina, El derecho real de habitacién viudal en
el Cédigo Civil y Comercial. Cuestiones sobre la conveniencia de su
eleccién, en DFyP 2018 (mayo), 141 - LA LEY 19/07/2018, 1 - LA
LEY2018-D, 549.Cita: TR LALEY AR/DOC/701/2018, FERRER, Fran-
cisco Magin, Tratado de Sucesiones, Tomo lll, Ed. Rubinzal Culzoni,
pdg., pég. 490.

(9) FERRER, Francisco Magin, Tratado de Sucesiones, Tomo I, Ed.
Rubinzal Culzoni, pégs. 501-502, MEDINA, Graciela, Proceso suceso-
rio, Tomo Il, 4° ed., Ed. Rubinzal Culzoni, p. 187. GUILISASTI, Jorge-
lina, El derecho real de habitacién viudal en el Cédigo Civil y Comer-
cial. Cuestiones sobre la conveniencia de su eleccién, en DFyP 2018
(mayo), 141 - LA LEY 19/07/2018, 1 - LA LEY2018-D, 549.Cita: TR
LALEY AR/DOC/701/2018.

(10) ASSANDRI, Ménica y ROSSI, Julia, Peticién de Herencia. Res-
ponsabilidad de herederos y legatarios. Estado de Indivisién. Indivisidn
Forzosa, en LLOVERAS, Nora, ORLANDI, Olga, FARAONI, Fabidn,
Derecho de Sucesiones, Editorial Rubinzal Culzoni, pdg. 301, FERRER,
Francisco Magin, Tratado de Sucesiones, Tomo lll, Ed. Rubinzal Culzo-
ni, pag. 497 y ss; GUILISASTI, Jorgelina, El derecho real de habitacién
viudal en el Cédigo Civil y Comercial. Cuestiones sobre la convenien-
cia de su eleccién, en DFyP 2018 (mayo), 141 - LA LEY 19/07/2018,
1-LALEY2018-D, 549.Cita: TR LALEY AR/DOC/701/2018.

(11) Acerca de su naturaleza juridica puede consultarse: CORDO-
BA, Marcos M., Sucesiones, Ed. EUDEBA - Rubinzal Culzoni Editores,
pdg. 2510, FERRER, Francisco Magin, Tratado de Sucesiones, Tomo |l
Ed. Rubinzal Culzoni, pdg. 494.495, GUILISASTI, Jorgelina, El dere-
cho real de habitacién viudal en el Cédigo Civil y Comercial. Cuestio-
nes sobre la conveniencia de su eleccién, en DFyP 2018 (mayo), 141
- LA LEY 19/07/2018, 1 - LA LEY2018D, 549.Cita: TR LALEY AR/
DOC/701/2018.
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¢) Requisitos

Es importante destacar que, conforme al régimen vi-
gente, para que este derecho se configure se deben reunir
los siguientes requisitos:

i) Matrimonio vigente al momento del fallecimiento
del causante:

Este derecho corresponde al conyuge supérstite por su
calidad de tal, por lo que no procede en casos de divorcio,
separacion o nulidad del matrimonio.

Este derecho puede ser invocado por el supérstite que
al tiempo de la apertura de la sucesién se encontrara sepa-
rado de hecho, siempre que demostrara que persistia entre
ellos la voluntad de reanudar la convivencia y el proyecto
de vida en comun.

ii) El inmueble debe ser de propiedad exclusiva del
causante

El bien debe haber sido titularidad exclusiva del cau-
sante al momento de su fallecimiento, es decir no debe
encontrarse en condominio con otras personas al momen-
to de la apertura de la sucesion.

Este inmueble puede ser un bien propio o ganancial —si
los conyuges se encontraban bajo el régimen de comuni-
dad de ganancias—, o un bien personal, en caso de haber
optado por el régimen de separacion de bienes.

La norma recoge la tendencia doctrinaria y jurispru-
dencial previa a la sancién del c6digo actual en cuanto
a que el inmueble no debe encontrarse en condominio
con terceros al momento de la apertura de la sucesion, en
atencion a los derechos de éstos tltimos. Se admite desde
luego la posibilidad de que el conyuge supérstite pueda
ejercer este derecho, gratuita u onerosamente, mediando
acuerdo de voluntades"'?.

Desde luego, no es obstaculo para el ejercicio de este
derecho que el bien estuviera en condominio con el c6n-
yuge supérstite, en cualquiera de los regimenes patrimo-
niales matrimoniales especificos.

iii) El inmueble debe haber constituido el dltimo hogar
conyugal

El inmueble debe haber constituido el dltimo hogar
conyugal, es decir, el lugar de residencia habitual de los
conyuges al momento del fallecimiento del causante (arts.
431y 2621).

Este requisito puede considerarse cumplido incluso en
situaciones en las que los cényuges hayan residido transi-
toriamente en otro domicilio, asi como en aquellos casos
en los que el cényuge supérstite haya permanecido habi-
tando el inmueble mientras existia una separacién de he-
cho, siempre que subsistiera entre ambos la voluntad
de retomar la convivencia y continuar con el proyecto
de vida en comiin.

En cambio, consideramos que este derecho no corres-
ponde a quienes, de manera voluntaria y estable, hayan
optado por residir en domicilios separados, en atencién a
lo previsto en el Arts. 431 ss.'?.

d) Algunas consideraciones sobre el régimen actual

El régimen vigente constituye un avance respecto del
previsto en el Cédigo Civil anterior, en cuanto ha atenua-
do ciertos requisitos formales. No obstante, se han for-
mulado algunas advertencias cuando esta prerrogativa del
conyuge supérstite pudiera derivar en un ejercicio abusivo
de este derecho en el caso concreto (art 10).

i) No debe tratarse del tinico inmueble habitable

En la actualidad, es factible ejercer el derecho real de
habitacién aun cuando existan otros inmuebles habitables
en el acervo hereditario.

La supresion de este requisito ha sido valorada positi-
vamente, en tanto la presencia de otros bienes inmuebles
y la consecuente particion en ocasiones atentaban contra
la garantia del acceso a la vivienda del conyuge supérs-
tite. No obstante, en algunas situaciones, la presencia de
varios inmuebles en la sucesion, o incluso la titularidad
de bienes por parte del propio supérstite, podria dar lugar

(12) FERRER, Francisco Magin, Tratado de Sucesiones, Tomo lll, Ed.
Rubinzal Culzoni, pdg., pag. 507.

(13) En el mismo sentido: PASQUET, Maria Alejandra, El derecho
real de habitacién del cényuge supérstite y del conviviente desde una
perspectiva alimentaria, asistencial y solidaria en: DFyP 2018 (octu-
bre), 65. Cita: TR LALEY AR/DOC/1395/2018



a un ejercicio abusivo de este derecho, en desmedro del
resto de los herederos!'®.

Abhora bien, nos parece importante sefialar que se trata
de un topico que amerita una valoracién prudente si se
consideran factores como: la inherencia personal de deter-
minados bienes, especialmente del que constituyé el dlti-
mo domicilio conyugal —entendido como hogar y centro
de vida—, la edad y el estado de salud del conyuge supérs-
tite, la exigencia de proteger especialmente los derechos
de las personas mayores, entre muchos otros.

En efecto, puede
tratarse del inmueble
en el que los con-
yuges desarrollaron
toda su vida en co-
mun, o bien de aquel
que fue escogido, por
sus caracteristicas
particulares —como
la proximidad con
familiares, la accesi-
bilidad edilicia o la
facilidad en su man-
tenimiento—, para re-
sidir durante la etapa
final de sus vidas, lo
que refuerza la conveniencia de que el conyuge supérstite
permanezca en €l y justifica la redaccién actual de la nor-
ma que acoge este importante dispositivo de proteccion.

Por otro lado, es cierto el derecho real de habitacién
viudal puede no resultar siempre y en todos los casos el
medio mds adecuado para garantizar mis plenamente el
derecho del conyuge supérstite a la vivienda si se con-
sidera que la exigencia de una ocupacion efectiva puede
conllevar el tener que afrontar diversas complejidades de
orden practico: solventar con ingresos magros altos costos
de uso y conservacion de un inmueble, residir en un in-
mueble cuyas condiciones de habitabilidad no se adecuen
a las necesidades de un adulto mayor, etc.!”.

Una solucién posible seria admitir la figura de la su-
brogacion real en el dmbito del derecho real de habitacién
viudal, permitiendo trasladar la proteccién a otro inmue-
ble del acervo que resulte mds adecuado para la habita-
cién del conyuge supérstite. Esta alternativa encuentra
sustento en el propio Cédigo Civil y Comercial, que la
contempla expresamente en el régimen de Proteccion Ge-
neral de la Vivienda (art. 248). Incorporar un criterio ané-
logo en el marco sucesorio permitiria ajustar el alcance
del derecho real de habitacién, adaptandolo a realidades
diversas sin desvirtuar su funcidn tuitiva.

En sintesis, si bien la existencia de varios inmuebles en
el acervo hereditario, o incluso la titularidad de bienes por
parte del propio cényuge supérstite, puede resultar incon-
gruente con la naturaleza asistencial que fundamenta este
instituto, ello no impide que se evalie el caso concreto en
toda su complejidad. En tal sentido, serd el juez quien de-
bera ponderar cuidadosamente la totalidad de los intereses
en juego y los valores comprometidos!'®, especialmente
cuando la vivienda del cényuge supérstite pueda garan-
tizarse de manera mds adecuada mediante otras figuras
juridicas, como la atribucion preferencial prevista en el
Art. 2380.

ii) El ejercicio del derecho no estd condicionado
al valor del inmueble

Puede ftratarse del inmueble
en el que los cényuges desarro-
llaron toda su vida en comin,
o bien de aquel que fue esco-
gido, por sus caracteristicas
particulares —como la proximi-
dad con familiares, la accesibi-
lidad edilicia o la facilidad en
su mantenimiento— para residir
durante la etapa final de sus
vidas, lo que refuerza la con-
veniencia de que el cényuge su-
pérstite permanezca en él.

En la actualidad, el régimen no impone limites en
cuanto al valor del inmueble, lo que podria dar lugar al
ejercicio de este derecho aun sobre propiedades de valor
suntuario, cuya cuantia exceda razonablemente las nece-
sidades habitacionales del conyuge supérstite, pudiendo
tornar abusivo el ejercicio de este derecho.

(14) GUASTAVINO, Gabriel N. E., Derecho de habitacién del su-
pérstite. Un supuesto de ejercicio abusivo adn no resuelto en El Dere-
cho - Cuadernos Juridicos de Derecho de Familia, Ndmero 104.

(15) En FERRER, Francisco Magin, Tratado de Sucesiones, Tomo I,
Ed. Rubinzal Culzoni, pdg. 522 y ss; GUILISASTI, Jorgelina, El derecho
real de habitacién viudal en el Cédigo Civil y Comercial. Cuestiones
sobre la conveniencia de su eleccién, en DFyP 2018 (mayo), 141
- LA LEY 19/07/2018, 1 - LA LEY2018D, 549.Cita: TR LALEY AR/
DOC/701/2018.

(16) Francisco Magin Ferrer plantea que se trata de una cuestién
que debe quedar librada al prudente criterio de los jueces (En FERRER,
Francisco Magin, Tratado de Sucesiones, Tomo lll, Ed. Rubinzal Culzo-
ni, pag. 508-509).
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Este asunto se abordé en las XX VI Jornadas Naciona-
les de Derecho Civil celebradas en la Universidad Nacio-
nal de La Plata en el afio 2017. En dicha oportunidad se
realizé una recomendacién de lege ferenda (reforma le-
gislativa) por mayoria en este sentido: “no correspondera
el derecho real de habitacioén del conyuge supérstite si la
vivienda excediera las necesidades de habitacién constitu-
yendo un verdadero abuso del derecho”.

Por nuestra parte, si bien reconocemos que esta situa-
cion puede aparecer en tension con la naturaleza asisten-
cial que inspira este instituto, sostenemos —tal como he-
mos expuesto en el punto anterior al que remitimos— que
corresponde valorar de manera integral los intereses en
juego y realizar una ponderacién prudente y contextuali-
zada de los bienes juridicos comprometidos, atendiendo a
las particularidades del caso concreto.

1) La incorporacion al derecho argentino del derecho
real de habitacion del conviviente supérstite

El cédigo civil y comercial argentino en el libro dedi-
cado a las Relaciones de Familia introduce por primera
vez en el Derecho argentino la regulacion de las uniones
convivenciales, contemplando el derecho real de habita-
cion del conviviente supérstite.

2) Concepto

El derecho real de habitacion del conviviente supérstite
es una prerrogativa legal que habilita a quien sobrevive a
una unién convivencial —y carece de vivienda propia ha-
bitable o de medios suficientes para acceder a una— a per-
manecer habitando gratuitamente, por un plazo maximo
de dos afios, en el inmueble de propiedad del causante que
constituy6 el dltimo hogar comiin y que no se encontraba
en condominio con terceros al momento de la apertura de
la sucesion.

3) Origenes y trascendencia de su incorporacion
al Derecho argentino

El Cédigo Civil y Comercial ha reintroducido en el
Derecho Argentino la regulaciéon de las uniones de he-
cho", apartindose de la postura abstencionista seguida
por Vélez Sarsfield. Dentro de las opciones en materia de
politica legislativa, el legislador argentino optd por reco-
nocer un piso minimo de derechos subjetivos familiares a
los convivientes que retinan los requisitos de los Arts. 509
y 510.

En esta linea, las normas que regulan los efectos del
cese de la convivencia permiten morigerar —sin aportar
una solucién definitiva— los efectos nocivos que puede
desencadenar el cese de la misma sobre aquellas personas
que se encuentran en una situacién de mayor vulnerabi-
lidad frente a la ruptura de la relacién o a la muerte del
causante, sobretodo en el caso de convivencias mds pro-
longadas en el tiempo.

4) Fundamentos

Este estatuto encuentra su fundamento en los princi-
pios de solidaridad familiar y proteccién de la vulnera-
bilidad®®, y procura mantener el equilibrio entre la auto-
nomia de la voluntad de los convivientes y la proteccién
de los derechos de los mas vulnerables: mujeres; nifios;
adultos mayores; enfermos y personas con discapacidad,
regulando algunos efectos econémicos.

Bajo esta perspectiva, se tutela la vivienda del convi-
viente supérstite a través de una norma que se inscribe
en el sistema de proteccion de la vivienda del Cédigo Ci-
vil y Comercial, asegurando al conviviente supérstite un
resguardo minimo frente a la pérdida del hogar, en con-
sonancia con los principios del derecho constitucional y
convencional de los derechos humanos.

5) El derecho real de habitacion del conviviente
supérstite en el Codigo Civil y Comercial

a) La regulacion en el Art. 527

En Art. 527 establece: “Atribucién de la vivienda en
caso de muerte de uno de los convivientes. El conviviente

(17) BASSET, Ursula C. (Directora del Tomo),en ALTERINI, Jorge H.
- ALTERINI, Ignacio E. - “Cédigo Civil y Comercial Comentado. Tratado
exegético”, Tomo lll, pdg. 303 y ss.

(18) GONZALEZ, Eliana M., “Los principios constitucionales y con-
vencionales que rigen el régimen patrimonial del matrimonio y de las
uniones no matrimoniales”, en BASSET, Ursula y ALFONSO, Santiago,
Tratado de Derecho Constitucional y Convencional de la Familia y de
las Personas, Ed. LA LEY, Tomo lll, pag. 121.



supérstite que carece de vivienda propia habitable o de
bienes suficientes que aseguren el acceso a €sta, puede
invocar el derecho real de habitacion gratuito por un plazo
maximo de dos afios sobre el inmueble de propiedad del
causante que constituyé el dltimo hogar familiar y que a
la apertura de la sucesién no se encontraba en condomi-
nio con otras personas. Este derecho es inoponible a los
acreedores del causante”.

b) Técnica legislativa

El Cédigo regula el derecho real de habitacién del con-
viviente supérstite dentro de las normas que se ocupan
de los efectos del cese de la unién convivencial (Libro
II-Titulo III).

Su ubicacion, entre otras caracteristicas propias de este
instituto, reafirma el diferente tratamiento en materia de
politica legislativa que el legislador ha dado al matrimo-
nio y a la unién convivencial.

c) Caracteristicas generales

Nos encontramos ante una norma que contempla la si-
tuacién de vulnerabilidad en la que puede encontrarse el
conviviente supérstite
frente a la muerte del
causante, quien esta
facultado por ley a
ejercer, en determina-
das circunstancias, el
derecho real de habi-
tacién sobre el inmueble que constituyd el dltimo hogar
familiar.

Esta proteccion solo alcanza a los convivientes que re-
unan los requisitos de los Arts. 509 y 510. Se trata de un
beneficio directo que nace en cabeza del conviviente, si se
encuentra en la situacion prevista por la norma.

A nuestro entender, opera de pleno derecho, conforme
a una interpretacién armoénica de los articulos 527 y 1894.
Esto no obsta a que, en caso de oposicién por parte de
herederos o legatarios, el beneficiario deba acreditar el
cumplimiento de los requisitos legales exigidos para la
procedencia del derecho®.

Esta proteccién solo alcanza
a los convivientes que rednan
los requisitos de los Arts. 509
y 510.

d) Fundamento

Este dispositivo que tutela la vivienda del conviviente
supérstite encuentra su fundamento en los principios de
solidaridad y de proteccion de la vulnerabilidad. Es un
remedio que amortigua, por un tiempo breve (2 afios), los
efectos econémicos nocivos que la muerte del causante
puede ocasionar en los miembros mds vulnerables de la
familia.

e) Requisitos

Es importante destacar que para que el conviviente su-
pérstite pueda invocar este derecho se deben reunir los
siguientes requisitos:

i) El conviviente debe carecer de vivienda propia ha-
bitable o de bienes suficientes que le aseguren el acceso
a esta.

ii) El inmueble de propiedad del causante debe haber
constituido el dltimo hogar familiar

iii) A la apertura de la sucesién el inmueble no debe
encontrarse en condominio con otras personas

f) Plazo

El derecho de habitacion del conviviente supérstite tie-
ne como limite temporal un plazo maximo de dos afios®?,

(19) En el mismo sentido: IGLESIAS, Mariana B., El conviviente su-
pérstite y la vivienda: andlisis del art. 527, Céd. Civ. y Com. en: RDF
2021 All, 192 Cita: TR LALEY AR/DOC/1080/2021, ORLANDI, Olga
E., Proteccién de la vivienda y derecho sucesorio en: RDF 80, 37 Cita:
TR LALEY AR/DOC/3751/2017;PASQUET, Maria Alejandra, El dere-
cho real de habitacién del cényuge supérstite y del conviviente desde
una perspectiva alimentaria, asistencial y solidaria en: DFyP 2018
(octubre), 65 Cita: TR LALEY AR/DOC/1395/2018.

En contra: CAPPARELLI, Julio, Uniones No Matrimoniales, Ed. EL DE-
RECHO, pdg. 173; FERRER, Francisco Magin,Tratado de Sucesiones,
Tomo lll, Ed. Rubinzal Culzoni, pdg. 529; GUILISASTI, Jorgelina, El de-
recho real de habitacién viudal en el Cédigo Civil y Comercial. Cues-
tiones sobre la conveniencia de su eleccién, en DFyP 2018 (mayo),
141 - LA LEY 19/07/2018, 1 - LA LEY2018-D, 549.Cita: TR LALEY
AR/DOC/701/2018, PANDIELLA MOLINA, Juan Carlos, Derecho de
habitacién viudal y del conviviente supérstite. Breves resefias, en: DFyP
2017 (marzo), 146 Cita: TR LALEY AR/DOC/314/2017.

(20) CAPPARELLI, Julio César, Plazo del derecho real de habitacion
por muerte del conviviente - Comentario al fallo B. R. s/sucesién ab-
intestato. en El Derecho - Diario, Tomo 297 Fecha: 23-06-2022 Cita
Digital: ED-lII-CLXII-808.

29

contados desde la apertura de la sucesion®". Esta es la
principal diferencia con el derecho real de habitacién del
conyuge supérstite que es vitalicio.

La norma establece un plazo maximo de atribucién que
entendemos -en atencion a su fin tutelar- hubiera sido de-
seable que se dejara librado a la apreciacion judicial de
las circunstancias que rodean el caso concreto.

g) Cese

El derecho de habitacién del conviviente se extingue
por el transcurso del tiempo; si el conviviente supérstite
constituye una nueva unién convivencial, contrae matri-
monio, o adquiere una vivienda propia habitable o bienes
suficientes para acceder a ésta.

h) Algunas consideraciones sobre el régimen

Este dispositivo que tutela la vivienda del conviviente
supérstite es un remedio que amortigua los efectos econd-
micos nocivos que la muerte del causante puede ocasionar
en los miembros mds vulnerables de la familia.

Por un lado, es importante tener presente que este be-
neficio no se extiende a todos los convivientes, sino que
opera exclusivamente
para aquellas uniones
que reunan los requi-
sitos establecidos en
los articulos 509 y
510. Es decir quedan
fuera de la proteccién
aquellos convivientes que no se encuentran amparados
por el régimen, lo que puede generar situaciones de des-
amparo material, particularmente en contextos de especial
vulnerabilidad, cuando se haya mantenido una conviven-
cia muy prolongada o existan hijos menores, personas con
capacidad restringida o con discapacidad residiendo en el
inmueble.

Por otro lado, entendemos que hubiese sido mas ade-
cuado dejar sujeto a la apreciacion judicial el plazo de
esta atribucién, permitiendo valorar las particularida-
des del caso y, en especial, las condiciones de mayor o
menor vulnerabilidad del conviviente sobreviviente. Si
bien es cierto que el causante pudo haber adoptado me-
canismos juridicos para proteger a su conviviente —como
el usufructo, el comodato o el legado de uso o habita-
cién, o incluso pactar esta atribucién en el pacto entre
convivientes (Art. 513 y ss)—, no puede soslayarse que
estas herramientas suponen una planificaciéon sucesoria
excepcional, muchas veces alejada de los usos y practi-
cas habituales, mas ain en contextos de extrema vulnera-
bilidad.

Opera exclusivamente para
aquellas uniones que rednan los
requisitos establecidos en los
articulos 509 y 510.

Conclusiéon

El anélisis del régimen legal aplicable al derecho re-
al de habitacién del conyuge y del conviviente supérstite
permite advertir una politica legislativa que, si bien man-
tiene una distincién clara entre ambas figuras, se orienta a
prevenir situaciones de desamparo habitacional frente al
fallecimiento del causante.

La mayor estabilidad juridica del matrimonio se refle-
ja en la previsién de un derecho de habitacién vitalicio,
gratuito y de pleno derecho, mientras que la proteccién al
conviviente responde a una légica mas restringida y con-
dicionada, tanto en cuanto a los requisitos de procedencia
como a los efectos de la atribucion.

(21) En esta misma linea: IGLESIAS, Mariana B., El conviviente
supérstite y la vivienda: andlisis del art. 527, Céd. Civ. y Com. en:
RDF 20214, 192 Cita: TR LALEY AR/DOC/1080/2021. Otras pos-
turas: 1) Desde que es peticionado: GUILISASTI, Jorgelina, El derecho
real de habitacién viudal en el Cédigo Civil y Comercial. Cuestiones
sobre la conveniencia de su eleccién, en DFyP 2018 (mayo); MA-
ZZINGHI, Jorge, "Razonabilidad y justificacién de las diferencias entre
el matrimonio y la unién convivencial”, en Estudios de Derecho Civil.
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires,
Instituto de Derecho Civil, Buenos Aires, 2018; OLMO, Juan Pablo.,
"Limite temporal de la procedencia del derecho real de habitacién del
cényuge supérstite", en DFyP, Vol. 8, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2015.
2) Desde que es concedido; AZPIRI, Jorge, "Comentario al Art. 527"
en BUERES, Alberto, Cédigo Civil y Comercial de la Nacién y normas
complementarias. Ed. Hammurabi, 2016, p. 342., FERRER, Francisco
Magin,Tratado de Sucesiones, Tomo |ll, Ed. Rubinzal Culzoni, pég.
531; PELLEGRINI, Maria Victoria. “La atribucién del uso de la vivienda
convivencial: aspectos procesales”, en Diario DPI. Suplemento Civil,
Bioética y Derechos Humanos, n. 42, 16/10/2018. Camara de Ape-
laciones en lo Civil y Comercial de Santa Fe, sala IIl,C., N. J. s/ inci-
dente de derecho real de habitacién ® 10/09/2020,Cita: TR LALEY
AR/JUR/81648/2020.
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Este enfoque normativo revela el espiritu del legislador ~ VOCES: DERECHO CIVIL - CODIGO CIVIL Y COMERCIAL

por articular una proteccién diferenciada pero coherente, - DERECHOS REALES - DERECHO DE PROPIE-
sin desconocer el valor que representa el hogar comparti- DAD - DOMINIO - USUFRUCTO - USO Y HABITA-
do. En ambos casos, la vivienda aparece reconocida como CION - SUCESIONES - CONCUBINATO - FAMILIA
bien juridico esencial, especialmente cuando se trata de - UNION CONVIVENCIAL - MATRIMONIO - PRO-
personas en situacion de vulnerabilidad econémica. CESO DE FAMILIA - DIVORCIO - VIOLENCIA FA-

La normativa vigente continda planteando desafios MILIAR - INTERES SUPERIOR DEL NINO - TRA-
importantes, especialmente al momento de examinar las TADOS INTERNACIONALES - PODER JUDICIAL
circunstancias del caso y de ponderar los valores en juego - ABUSO DEL DERECHO - PARTICION HEREDITA-
con el fin de evitar soluciones injustas o abusivas en el RIA - CONYUGE SUPERSTITE - BIENES GANAN-

€aso concreto. CIALES - HEREDEROS
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Recompensas entre cédnyuges y proteccién del acervo comun.

Un comentario a fallo

Palabras clave: Recompensa - Liquidacién del Régi-
men de Comunidad - Cuantificacién - Bienes Propios -
Bienes Gananciales - Mejoras

Resumen: El autor comenta un fallo del Tribunal
Colegiado de Familia N° 3 de la Ciudad de Santa Fe,
de especial pertinencia en lo que hace al régimen de re-
compensas, y cuestiones asociadas a su configuracion,
determinacidn, cuantificacién y dinamismo. Ademds de
presentar el fallo y su decision, favorable al conyuge que
reclamaba la recompensa en un caso de realizacion de
mejoras sobre un bien propio, estudia las cuestiones juri-
dicas implicadas desde la doctrina autoral, y las diversas
aristas implicadas.

1. Introduccién

El caso objeto del presente comentario fue resuelto por
el entonces Tribunal Colegiado de Familia N° 3 de la ciu-
dad de Santa Fe, 6rgano del cual integré hasta la entrada
en vigencia de la Ley N° 14.264, que dispuso la unifica-
cién de los Juzgados de Familia a partir del 9 de diciem-
bre de 2024. En la actualidad, me encuentro a cargo del
Juzgado de Familia N° 6 de la misma ciudad.

2. El caso

Aclarado necesariamente ello, comentaré el caso.

Los conyuges M. B. R. y R. A. G. contrajeron matri-
monio en 2010 bajo el régimen de comunidad de bienes
(Gnico a la época). Durante el matrimonio, en el afio 2015,
M. recibié por herencia un inmueble en la ciudad de San-
ta Fe, que fue registrado como bien propio conforme lo
dispuesto por el art. 464 inc. b) del Cédigo Civil y Co-
mercial.

Afos después, en 2019, ambos cényuges acordaron de
hecho destinar fondos gananciales provenientes del suel-
do de R. para realizar una refaccién integral de dicho in-
mueble, con un costo total equivalente a 40.000 délares.
El inmueble fue luego alquilado, y la renta se depositaba
en una cuenta conjunta hasta la separaciéon de hecho en
2023.

Durante el proceso de liquidacién de la comunidad, R.
solicité el reconocimiento de una recompensa por el dine-
ro ganancial invertido en la mejora del bien propio de su
ex conyuge, conforme al art. 468 del CCCN. M. se opuso,
alegando que el aporte habia sido voluntario y en benefi-
cio del hogar comun.

3. La decision del Tribunal

El Tribunal resolvié hacer lugar parcialmente a la pre-
tensién de R., reconociendo el derecho a recompensa a
favor del patrimonio ganancial por las erogaciones reali-
zadas con bienes gananciales en beneficio del inmueble
propio de su ex cényuge, conforme lo dispuesto por el
Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (CCCN).

a) Marco procesal aplicable

Como punto de partida, el tribunal dejé sentado que
el proceso de liquidacién y particién de la comunidad
conyugal se rige, en el dmbito provincial, por el Cédigo
Procesal Civil y Comercial de Santa Fe, especificamente
por los arts. 599 y siguientes. Esta normativa establece
el procedimiento para la divisién de los bienes comunes
luego de la disolucién del matrimonio —por divorcio, nu-
lidad o separacién judicial de bienes— y regula las etapas
de inventario, avaldo, propuesta de particién y oposicion
0 aprobacion.

En ese marco, la cuestion relativa a las recompensas
entre patrimonios se enmarca como incidente dentro del
proceso principal de particion, siendo resuelta por el mis-
mo juez que entiende en la liquidacién, conforme a las
reglas del proceso ordinario, con sustanciacién abreviada
y prueba especifica.

b) Fundamentos juridicos sustantivos

La resolucién se apoy6 en los principios y normas del
CCCN, en particular en los articulos 464 a 470, que re-
gulan el régimen de comunidad, y especificamente en el

por FERNANDO A. GASTIAZORO (Universidad Nacional del Litoral)

articulo 468, que contempla los supuestos de recompensas
entre los patrimonios propios y el ganancial.

Determinacion de la naturaleza de los bienes

El Tribunal acredité que el inmueble en cuestién habia
ingresado al patrimonio de M. como herencia, constitu-
yéndose en bien propio conforme al art. 464 inc. b) del
CCCN. En contraposicién, las erogaciones para la mejora
del inmueble (refaccién integral) provinieron del salario
de Ricardo G., lo cual constituye un bien ganancial por
aplicacion del art. 465 inc. a).

La coexistencia de dos patrimonios diferenciados —el
propio y el ganancial— exige un andlisis riguroso al mo-
mento de determinar si se ha producido una transferencia
patrimonial no compensada que genere derecho a recom-
pensa.

Aplicacion del régimen de recompensas

El centro de la controversia gir6 en torno al art. 468
inc. ¢) del CCCN, que establece: “El cényuge debe re-
compensa a la comunidad si esta ha contribuido con bie-
nes gananciales a mejorar un bien propio.”

El Juzgado entendié que este supuesto se configurd
plenamente, ya que:

» La mejora se realiz6 durante la vigencia de la comu-
nidad;

* Se utilizaron bienes de naturaleza ganancial;

* La mejora resulté duradera, verificable y valorizé el
bien propio de la conyuge;

* No existié prueba de liberalidad ni de voluntad de
donar por parte del conyuge aportante.

El tribunal enfatizé que las recompensas no son san-
ciones ni indemnizaciones, sino mecanismos de correc-
cién patrimonial des-
tinados a preservar la
equidad del sistema
comunitario. En es-
te sentido, se acogi6
una interpretacién
objetiva y finalista
del art. 468: lo rele-
vante no es la inten-
cién del cényuge al momento del gasto, sino el efecto
patrimonial resultante sobre el bien propio

Las recompensas no son
sanciones ni indemnizaciones,
sino mecanismos de correccién
patrimonial destinados a pre-
servar la equidad del sistema
comunitario.

4. Doctrina y principios aplicados

La sentencia encuentra fuerte respaldo en la doctrina
nacional, que ha dado un tratamiento profundo al institu-
to de las recompensas dentro del régimen de comunidad
de bienes. Diversos autores coinciden en que la finalidad
del sistema no es sancionar conductas, sino garantizar un
equilibrio econémico real entre los patrimonios propios y
el comin al momento de la liquidacién.

Tal como sostiene Francisco M. Ferrer, en su comen-
tario al Cédigo Civil y Comercial, la figura de la recom-
pensa debe interpretarse como un instrumento de justi-
cia distributiva: “El sistema de recompensas no apunta a
cuestionar la legitimidad del uso de bienes gananciales
sobre bienes propios, sino a impedir que se consolide un
enriquecimiento injustificado. El deber de reembolso res-
ponde a la logica interna del régimen comunitario, don-
de los valores deben restituirse a su fuente patrimonial
original”®,

En similar sentido, Luis Ugarte remarca que la comu-
nidad tiene una estructura dindmica, en la cual los pa-
trimonios pueden entremezclarse por razones practicas,
pero que ello no implica pérdida del derecho a reclamar lo
invertido: “La mezcla de bienes entre los patrimonios du-
rante la vigencia del matrimonio no desnaturaliza el prin-
cipio de que cada patrimonio debe conservar su valor.
Las recompensas funcionan como un reequilibrio legal
que se activa en la etapa de liquidacion”®.

(1) Ferrer, Francisco Magin. Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
comentado, T. Ill, La Ley, p. 1113.

(2) Ugarte, Luis. Régimen patrimonial del matrimonio, Abeledo Pe-
rrot, 2021, p. 326.



Desde una vision mads sistematica, Belluscio sefialaba
ya en el régimen del Cédigo anterior que: “La obligacion
de recompensa surge por imperio de la ley, aun sin mani-
festacion de voluntad de las partes, cuando se ha produ-
cido una transferencia patrimonial efectiva entre masas
diferenciadas”®.

Este criterio, de clara raigambre objetiva, fue recogido
también por el nuevo Cddigo. En esa linea, Ursula Basset
explica que las recompensas son una herramienta correc-
tiva de la comunidad: “El régimen de comunidad necesita
de mecanismos compensatorios que impidan que un pa-
trimonio se vea disminuido en favor de otro. Las recom-
pensas operan como una herramienta de justicia conmu-
tativa interna al régimen”®.

Por su parte, Zannoni sostiene que: “La existencia de
recompensas demuestra que, pese a la aparente indiferen-
ciacion del régimen de comunidad, subsiste la individua-
lidad de cada masa patrimonial. Las transferencias deben
ser restituidas, no por voluntad de las partes, sino por
imperativo legal”®.

Con una mirada mds préctica, Mazzinghi ha resalta-
do que no debe exigirse prueba de liberalidad para negar
la recompensa: “No corresponde aplicar la figura de la
donacion o su presuncion para excluir el derecho a re-
compensa. La inversion ganancial sobre un bien propio
genera un crédito legal, no sujeto a intencion”®.

Finalmente, Kemelmajer de Carlucci concluye que la
clave es la existencia de una modificacién patrimonial
efectiva, no la intencién subjetiva: “Es irrelevante si el
conyuge tenia intencion de ayudar o no. Si hay trans-
ferencia de valor que permanece en el tiempo, y si ese
valor proviene del acervo ganancial, nace el derecho a
recompensa” .

Asimismo, se trajo a colacién jurisprudencia de la Ca-
mara Civil de Rosario que reconoce la procedencia de
recompensas aun cuando la inversién se haya efectuado
en un contexto de vida en comun, siempre que se demues-
tre el incremento patrimonial y la afectacién de bienes
gananciales.

5. Criterio de cuantificacién y tasa de interés
aplicable

a) Criterio de cuantificacion

El Tribunal adopt6 un criterio objetivo, proporcional y
actualizado, en consonancia con el espiritu compensatorio
de la figura de la recompensa.

El punto de partida fue la verificacién pericial del in-
cremento en el valor del bien propio a consecuencia de
las mejoras financiadas con bienes gananciales. Segin el
informe de tasacién incorporado al expediente, las obras
(refaccion integral del inmueble) aumentaron en un 25%
el valor de mercado del bien, en comparacién con su valor
anterior.

La sentencia descarté una valoracién meramente no-
minal de la inversién (es decir, el costo histérico en do-
lares de las mejoras
realizadas en 2019),
por considerarla des-
actualizada e insufi-
ciente para cumplir la
funcién reparatoria.
En cambio, se aplicé
un criterio funcio-
nalista: se computd
como recompensa el
valor equivalente al incremento patrimonial efectivamente
producido en cabeza del cényuge propietario.

la sentencia... aplicé un
criterio funcionalista: se com-
puté como recompensa el va-
lor equivalente al incremento
patrimonial efectivamente pro-
ducido en cabeza del cényuge
propietario.

(3) Belluscio, Augusto C., Derecho de Familia, T. Il, Astrea, 2001,
p. 206.

(4) Basset, Ursula C., en Lorenzetti (director), Cédigo Civil y Comer-
cial comentado, T. Ill, Rubinzal-Culzoni, 2015, p. 415.

(5) Zannoni, Eduardo, Curso de Derecho Civil. Derecho de Familia,
T. I, Astrea, 2012, p. 369.

(6) Mazzinghi, Jorge A,, Sociedad conyugal. Régimen patrimonial
del matrimonio, La Ley, 2018, p. 251.

(7) Kemelmajer de Carlucci, Aida. Tratado de Derecho de Familia,
T. Ill, Rubinzal-Culzoni, p. 711.

32

En tal sentido, Zannoni postula que “No debe tomar-
se como pardmetro exclusivo el valor nominal del gasto,
sino el beneficio patrimonial concreto que se ha consoli-
dado en el patrimonio propio del conyuge beneficiado”®.

En funcién de ello, el monto de la recompensa fue de-
terminado como el 25% del valor actualizado del inmue-
ble al momento de la liquidacién, utilizando los valores
del mercado inmobiliario local vigentes a 2023.

Este criterio evita que el patrimonio comun sufra una
pérdida econémica debido a la inflacién, desvalorizacion
de la moneda o fluctuaciones cambiarias, y asegura que la
recompensa refleje un valor econdémico real y actual.

b) Actualizacion e intereses

La sentencia también dispuso que, en caso de incum-
plimiento en el pago de la recompensa al momento de la
particién, el monto reconocido se devengara con intereses
moratorios, conforme al criterio predominante en la pro-
vincia de Santa Fe.

En particular:

* Se establecid la tasa pasiva promedio del Banco de la
Nacién Argentina como tasa moratoria, aplicable desde
la fecha de exigibilidad del crédito (esto es, desde que la
sentencia quede firme).

¢ El fundamento de la decisién se vincula con el caréc-
ter compensatorio y no punitivo de la recompensa. Al no
tratarse de una obligacion de origen contractual, ni de na-
turaleza indemnizatoria por dafios, no corresponde aplicar
tasas activas, salvo prueba de mala fe o mora dolosa.

* Se mencion6 expresamente el criterio de la Cdmara de
Apelaciones en lo Civil y Comercial de Santa Fe®, la cual
ha resuelto en numerosos precedentes que los créditos de-
rivados de la liquidacién de la comunidad deben actuali-
zarse con tasas judi-
ciales usuales, salvo
pacto en contrario.

Ademads, se dejo
abierta la posibilidad
de aplicar capitaliza-
cién de intereses si
el incumplimiento se
prolonga mas alla del
plazo previsto por el
tribunal para la parti-
cidn, y si la parte ac-
tora lo solicita expresamente en la etapa de ejecucion.

El fallo aporta criterios: ...
1) Refverza el rol correctivo
del régimen de recompensas. ..
2) fija parémetros objetivos de
cantificacién... 3) promueve la
proteccién del acervo ganan-
cial... 4) contribuye a una lec-
tura funcional y dindmica del
régimen de comunidad.

6. Conclusiones prdcticas e implicancias
para la labor judicial

Este fallo aporta importantes criterios para la practica:

1. Refuerza el rol correctivo del régimen de recompen-
sas, desvinculdndolo de la voluntad subjetiva del conyuge
aportante.

2. Fija parametros objetivos de cuantificacién, en fun-
cion del aumento patrimonial y no del valor histérico del
gasto.

3. Promueve la proteccién del acervo ganancial, evi-
tando su desvalorizacién frente a mejoras duraderas en
bienes propios.

4. Contribuye a una lectura funcional y dindmica del
régimen de comunidad, en sintonia con principios cons-
titucionales de equidad, solidaridad y justicia distributiva.

VOCES: DERECHO CIVIL - FAMILIA - MATRIMONIO - DO-
LO - SOCIEDAD CONYUGAL - RECOMPENSAS -
BIENES PROPIOS - BIENES GANANCIALES - ACTO
JURIDICO - CODIGO CIVIL Y COMERCIAL - PAR-
TICION DE LOS BIENES CONYUGALES - FRAUDE
- LESION SUBJETIVA - ABUSO DEL DERECHO -
EQUIDAD - RECOMPENSAS - BUENA FE - COMU-
NIDAD DE BIENES - LIQUIDACION DE LA SOCIE-
DAD CONYUGAL - RENDICION DE CUENTAS - RE-
GIMEN PATRIMONIAL DEL MATRIMONIO

(8) Zannoni, Eduardo, Curso de Derecho Civil. Derecho de Familia,
Astrea, 2012, p. 370.

(9) Cém. Apel. Civil Santa Fe, Sala I, “C., M. A. ¢/ P, R. R. s/
liquidacién de sociedad conyugal”, 2022.
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PARA IR MAS LEJOS
Para ir mas lejos (jurisprudencia)
Recompensas

por MARiA CELESTE ROMERO (Universidad Nacional de Cérdoba - Universidad Nacional de Rosario)

La siguiente seleccién de jurisprudencia abarca las siguientes temadticas: a) Responsabilidad solidaria de los cényu-
ges, b) Atribucién del hogar conyugal y recompensas, c) Carga de la prueba, d) Oportunidad para el reclamo de recom-
pensas; ) Recompensas, perspectiva de género y pagos con fondos propios, f) Improcedencia de recompensas ante el
uso exclusivo de los bienes.

“Sayal, Mirta Lidia vs. Trinidad, Carlos José s. Liquidacién de sociedad conyugal”, CNCiv. Sala F; 27/09/2022;
Rubinzal Online; RC J 6780/22

La responsabilidad solidaria de los conyuges pasa por las necesidades ordinarias del hogar o el sostenimiento y la
educacion de los hijos de conformidad con lo dispuesto en el art. 455, Cédigo Civil y Comercial (art. 461, Cédigo Ci-
vil y Comercial). Este concepto estd en las antipodas de los gastos sugeridos como realizados por el demandado ape-
lante (pagos de “embargos” por alquileres de una sede comercial de una S.R.L. cuyo estatuto ni siquiera acompafia
y cuyo monto no especifica; y un préstamo de 55.000 pesos para cubrir el descubierto del banco de dicha empresa).
Lejos estan los mencionados rubros de poder aplicar a la calificacién de “cargas” que pretende el apelante (inc. d, art.
489, Cddigo Civil y Comercial) que lo legitimen para solicitar una “recompensa” (art. 491, Cédigo Civil y Comer-
cial) como tardia, ininteligible, infundada y dogmaticamente pareciese pretender en el escrito bajo estudio (arts. 271
y 277, CPCCN). El régimen de solidaridad de los cényuges por las cargas (gananciales como denomina el apelante)
lo es respecto de las obligaciones contenidas en los arts. 455, 461, 489 y ccs., Cédigo Civil y Comercial, y no las que
intenta malhadadamente explicar. Inclusive atn en el caso que la deuda tenga su origen en alguna de las enunciadas
en el art. 461, Cddigo Civil y Comercial, la solidaridad no se presume (art. 840, Cédigo Civil y Comercial). Las obs-
curas cuestiones de responsabilidad societaria que el apelante enrostra a la actora o pretende dilucidar a través de la
presente deben ser (debidamente) ventiladas ante los jueces mercantiles.

“S., H. D. vs. J., V. C. s. Accién relacionada régimen patrimonial del matrimonio”, Cdm. Fam., Mendoza;
24/08/2022; Rubinzal Online; RC J 6843/22

Debemos considerar en primer lugar que el convenio fue firmado por las partes en el contexto del proceso de
divorcio, el que acompafiado en copia, fue formalizado por ambos cényuges en fecha 19/05/2019, conforme consta
en la certificacién de firmas que realiza la escribana en actuacion notarial. Dicho convenio es valido entre las partes
desde su firma y hasta que no haya una resolucién judicial que indique lo contrario. Ahora bien, el hecho de encon-
trarse cuestionado el convenio en su validez, no significa que la situaciéon puntual del inmueble objeto del presente,
dependa del resultado del pleito, toda vez que la calificacién del inmueble no cambiard. Y, mientras no se disponga lo
contrario, el bien estd adjudicado a la demandada desde la firma del convenio (fecha desde la que el mismo es obliga-
torio para las partes, puesto que la homologacién hace a su ejecutabilidad). De alli que la afirmacién, segin la cual el
inmueble se encuentra en estado de indivision, es incorrecta pues se encuentra adjudicado, restando los tramites liqui-
datorios tendientes a lograr la particién, procedimiento que a la fecha se encuentra suspendido como consecuencia del
planteo de nulidad del convenio. Por lo tanto la administracién del inmueble le corresponde a la demandada en tanto
es la titular registral y éste le ha sido adjudicado por el convenio de partes. Bajo este marco juridico y considerando
que las mejoras fueron introducidas luego de la extincién de la comunidad, con fondos personales de la accionada y
siendo ella adjudicataria del inmueble por convenio, no se vislumbra margen para aplicar la figura juridica pretendida
por el actor. En efecto, los arts. 484 y 485, Cédigo Civil y Comercial, suponen, para su aplicacion, la existencia de
una comunidad de bienes en estado de indivision.

“S. I. G. vs. P. V. A. s. Liquidacién de sociedad conyugal”, Cdm. 2* CC Sala 2, Parand, Entre Rios; 23/06/2020;
Rubinzal Online; RC J 6322/20

No se concuerda con el razonamiento sentencial que ubica a las mejoras realizadas sobre un bien propio dentro
de la presuncién de ganancialidad del art. 466, Cédigo Civil y Comercial, dado que tiene otra solucién expresa pre-
vista. Ello asf ya que reconoce un régimen especifico, regulado por el art. 492, Cédigo Civil y Comercial. El nuevo
Cddigo recoge el criterio de la doctrina nacional, que la carga de la prueba corresponde a quien invoca el derecho a
recompensa, sin limitacion respecto de los medios probatorios; aun cuando cierta doctrina lo flexibilice, intentando
armonizarlo con el art. 710, Cédigo Civil y Comercial. En sintesis, no se presume que las mejoras sobre bienes pro-
pios se realizan con fondos gananciales y quien lo alega debe probarlo. La ley en ningiin momento dice eso, mds bien
lo contrario, y tal interpretacién a contramano de la letra de la ley luce forzada. La carga de la prueba en materia de
mejoras introducidas en bienes propios recae, en consecuencia, en éste caso, sobre la parte que no es titular de dicho
bien y que es quien realiza el reclamo, pretendiendo su reconocimiento, no sélo en cuanto a la existencia de la mejora
en si, sino ademas en todo aquello conducente a esclarecer sobre el origen de los fondos, de los cuales no se presume
su ganancialidad, y ademads aportar los elementos para liquidar el crédito. Es de toda 16gica que esa parte, al menos
en éste caso, es quien estd en mejores condiciones de probarlo, si es que efectivamente para hacerlo, utilizé fondos
gananciales. Maxime cuando el origen ganancial de dichos fondos, ha sido negado por la incidentada.



“B.M. D. C.c.A. L. F s/ acc. rel. al reg. patrim. del matrim.”, Cdmara de Familia de Mendoza , 23/05/2022 La
Ley Online, TR LALEY AR/JUR/88173/2022

La liquidacién de la comunidad de bienes es un proceso con caracteristicas propias que corresponde a la ejecucién
de la sentencia de divorcio que extingue la comunidad de bienes, al que se le aplican las normas del proceso sucesorio
para la liquidacién de la herencia en lo que resulte pertinente (arts.350/358 del CPCCyT); que comprende una serie
de etapas entre las que se encuentran el denuncio y calificacién de los bienes; el avaldo; la determinacién de recom-
pensas, la fijacién del pasivo y al final, la particién. (...) Si A. pretendia reclamar recompensa la oportunidad era esta
etapa del proceso de liquidacién y particién de la comunidad, puesto que es precisamente la primera etapa (califica-
cién) en la que se determina el activo, el pasivo, las deudas, las cargas y los créditos por recompensas . Por lo tanto si
en sus “advertencias” pretendia algin pronunciamiento en estos aspectos, no lo demandé y tampoco apel6 el deciso-
rio. En definitiva, el temor de la apelante de reclamar estas cuestiones en las etapas posteriores resulta infundado para
todo aquello que no resulte operaciones propias de la etapa de particion.

“Nickel, Maria Laura c. Biffis, Fernando Antonio s/ liquidacién de régimen de comunidad de bienes”, CAMA-
RA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CIVIL, SALA C, 04/03/2020, TR LALEY AR/JUR/698/2020

- Toda vez que la suma de dinero le fue entregada a la actora por el demandado luego de dictada la sentencia de
divorcio y encontrdndose disuelta la sociedad conyugal, ello no genera recompensa alguna a favor del conyuge.

- Las circunstancias que rodearon la entrega de dinero a la actora por parte del demandado implic6 tnicamente la
entrega de un anticipo por la venta del departamento sede del hogar conyugal, a descontarse al momento de la venta
del mismo, tal como se desprende del recibo, y ello no implicé que haya adquirido el demandado a cambio, un por-
centaje de dicho inmueble.

Corresponde sefialar que las recompensas son créditos por indemnizaciones entre cényuges que surgen por haber
quedado afectada la integridad de sus patrimonios y la exacta particién por mitades de los bienes gananciales, con
motivo de la gestién patrimonial durante la vigencia del régimen de la sociedad conyugal, cuya gestién puede haber
ocasionado un desequilibrio en beneficio del patrimonio ganancial y en perjuicio del patrimonio propio de uno de los
cényuges, o bien pudo incrementarse éste en detrimento de aquel, desequilibrio que este mecanismo tiende a corregir.
[-]La finalidad, por lo tanto, consiste en restablecer la integridad del patrimonio de cada cényuge y asegurar que la
particion de los gananciales sea equitativa e igualitaria (conf. Francisco A. M. Ferrer, en “Cédigo Civil Comentado -
Doctrina, Jurisprudencia, Bibliografia - Derecho de Familia Patrimonial” Dir. Maria Josefa Méndez Costa, Rubinzal-
Culzoni Editores, p. 323).

Si la sentencia disolvié la sociedad conyugal de conformidad con lo dispuesto por el art. 1306 del Céd. Civil, las
recompensas que pudieran existir entre la sociedad conyugal y cada uno de los cényuges quedaron fijadas en ese pe-
riodo y no pueden extenderse mds alld de ese lapso, por mucho que la discusién sobre la calificacién de los bienes e
incluso sobre la admisibilidad de aquéllas y su cuantificacion, se hubieran diferido. De lo que se trata es de verificar
si esta situacion se presentaba al tiempo de la disolucién de la comunidad ganancial y no posteriormente. Entonces,
los hechos —disolucién— y sus consecuencias —integracién del patrimonio, créditos y deudas— quedan definidos
en el momento de la disolucién del vinculo y no en el momento ulterior en que se plasma la liquidacién y las cuentas
[-1(Sumario N° 28.044 de la Base de Datos de la Secretaria de Documentacién y Jurisprudencia de la Camara Civil,
CNCiv., Sala A, “R., L. G.c. D. R, J. C. s/ liquidacién de régimen de comunidad de bienes”, 04/09/2019).

En tal entendimiento, toda vez que la suma de $69.000 —que surge del recibo hoy agregado a fs. 578 y fue reco-
nocida por la accionante—, le fue entregada por el demandado el 5 de diciembre de 2005, es decir, ya dictada la sen-
tencia de divorcio y encontrandose disuelta la sociedad conyugal, ninguna duda cabe que ello no genera recompensa
alguna a favor del conyuge.

“D.G.D.V.c.D.J. D. s/ Disolucion de la sociedad conyugal”, CAMARA DE APELACIONES EN LO CIVIL EN
DOCUMENTOS Y LOCACIONES DE CONCEPCION, 04/09/2019, TR LALEY AR/JUR/61370/2019

Que si bien el inmueble, ya cancelado definitivamente, conforme Resolucion N° 002862 de fecha 17/05/2016, (fs.
54 y 85) ha sido declarado ganancial, se le ha reconocido su derecho a recompensa en contra de la comunidad, al que-
dar acreditado que los pagos de las cuotas para adquirir el inmueble fueron realizados

con fondos propios de la actora, lo que en ningtin momento ha sido cuestionado o motivo de oposicién por parte
del demandado.

Es por esto entonces que resulta necesario hacer base sobre el contexto vivencial de las personas involucradas.
Desde alli que se impone, por imperativo ético y convencional, una obligada perspectiva de género, la que es admitida
y aplicada en conflicto sobre bienes[-] (Herrera, Marisa; De La Torre, Natalia; Fernandez, Silvia Eugenia; ‘“Derecho
de las familias en el NEA. Desde la perspectiva jurisprudencial”, Seba, Sonia Cristina; ConTexto; Chaco 2019), p.
205).

En este caso puntual corresponde aplicar la perspectiva de género, ya que es la mujer quien abond las cuotas con
el producido de su trabajo mediante cesién de haberes, sin oposicion de la contraria ni acreditacién de contribucion
alguna al respecto, por lo que, admitir lo resuelto en la sentencia impugnada, no solo implica vulnerar derechos de la
parte actora sino también no responder al orden natural en que se han desarrollado los hechos de la vida cotidiana en
este caso concreto. [-]

La sentencia impugnada no se expide sobre el alcance de la recompensa en cuestion, sino que se limita a verificar
que se observen los pardmetros establecidos en la sentencia dictada con anterioridad alcanzada por autoridad de cosa
juzgada, por lo que los agravios que pretenden modificar tal decisorio no pueden prosperar al haber precluido la opor-
tunidad de hacerlo. (Del voto en disidencia de 1la Dra. Menéndez).
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“A.,L.A.c.C., F S. s/ Liquidacién de la sociedad conyugal — Contencioso”, 15/08/2019, JUZGADO DE 1A INS-
TANCIA EN LO CIVIL Y COMERCIAL, DE CONCILIACION Y DE FAMILIA DE 3A NOMINACION DE BELL
VILLE, TR LALEY AR/JUR/31376/2019

- Si la deuda hipotecaria sobre un inmueble era una carga de la sociedad conyugal, y fue abonada con fondos
propios de uno de los cédnyuges cuando segun el origen de la deuda debi6 abonarse con dinero de la comunidad, el
conyuge tiene un derecho a recompensa en contra de aquella, al tiempo de la liquidacion.

- En el proceso de liquidacién de la sociedad conyugal no resultarfa sensato ordenar como justa compensacion que
la cényuge que aboné casi la totalidad del valor de un inmueble con fondos propios tenga un crédito igual a la porcion
de titularidad del otro cényuge sobre el bien, toda vez que ello la colocarfa en un escenario de particion manifiesta-
mente antieconémica y ajena a la génesis de la compra y posterior pago del crédito. En consecuencia, lo que ordena
el sentido comun es atribuirle ese porcentaje a la actora, sin desconocer lo novedoso de esta resolucion.

- El inmueble es de cardcter ganancial si la operacién de compraventa ocurrié cuando la sociedad conyugal estaba
vigente, y nada hace suponer que no haya sido con fondos de la comunidad; rige la presuncién ya que no hay ningin
elemento probatorio que logre conmover esto, ni siquiera el hecho que Iuego los cényuges se hubieren divorciado y
uno de ellos haya asumido el pago de la totalidad de las cuotas restantes del crédito hipotecario.

- No es admisible en el régimen legal vigente, cambiar la categorizacion de un bien ineludiblemente ganancial a la
calidad de propio.

“Z.,G. 0. c. V., M. L. s/ liquidacién de sociedad conyugal”, 08/10/2018, CAMARA NACIONAL DE APELACIO-
NES EN LO CIVIL, SALA B, TR LALEY AR/JUR/48247/2018

La recompensa fijada respecto de los gastos efectuados por el cényuge en un automévil con fondos propios debe
dejarse sin efecto, pues, si bien el art. 1275, inc. 2 del Céd. Civil establece que son a cargo de la sociedad conyugal
los reparos y conservacion en buen estado de los bienes particulares de los cényuges, se encuentra demostrado que
Unicamente aquél dispuso y se beneficié de un bien, por lo que no resultarfa ajustado a derecho que su esposa tenga
que cargar con los gastos; maxime cuando no ha exigido un canon por su uso exclusivo.

“N., E. M. c. Z., E. R. s/ Liquidacién de sociedad conyugal”, 29/05/2018, JUZGADO NACIONAL DE 1A INS-
TANCIA EN LO CIVIL NRO. 92, TR LALEY AR/JUR/30504/2018

- La recompensa pretendida por la ex conyuge respecto de los gastos de conservacién de un bien inmueble ganan-
cial es improcedente, dado que fue esta quien siguié en el uso exclusivo del bien referido y, por lo tanto, no parece
desacertado, a la luz de la equidad, la decisién negatoria sobre ella encaballada, con apoyo en la compensacién de-
rivada de la utilizacidn del bien en su tnico beneficio, a partir de la separacién de los componentes del matrimonio
disuelto por sentencia de divorcio.

- El demandado no debe abonar una recompensa a su ex conyuge por la asuncion exclusiva de la manutencién del
hijo del matrimonio, pues, si bien es cierto que entre las cargas de la comunidad se incluye el sostenimiento de los
hijos, lo cierto es que el crédito a su favor por los alimentos adeudados ya fue reconocido en las actuaciones sobre
ejecucion de alimentos y la decisioén que se encuentra firme.

VOCES: DERECHO CIVIL - FAMILIA - MATRIMONIO - DOLO - SOCIEDAD CONYUGAL - RECOMPENSAS - BIENES PRO-
PIOS - BIENES GANANCIALES - ACTO JURIDICO - CODIGO CIVIL Y COMERCIAL - PARTICION DE LOS BIENES
CONYUGALES - FRAUDE - LESION SUBJETIVA - ABUSO DEL DERECHO - EQUIDAD - RECOMPENSAS - BUENA
FE - COMUNIDAD DE BIENES - LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD CONYUGAL - RENDICION DE CUENTAS - RE-
GIMEN PATRIMONIAL DEL MATRIMONIO



Para ir més lejos (doctrina)
Recompensas

En los parrafos que siguen el lector encontrard articulos de doctrina vinculados al instituto de las recompensas, su desa-
rrollo, andlisis y comentarios de fallos.

El articulo realiza una critica sobre el proyecto de ley remitido por el Poder Ejecutivo al Congreso de la Nacién el
10 de octubre de 2024, a través del cual procura instaurar el divorcio por peticién conjunta de ambos cényuges ante el
oficial de justicia encargado del Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas, como un simple trdmite admi-
nistrativo. El autor muestra con claridad las dificultades y peligros concretos que plantea el divorcio administrativo sin
que las partes hayan arribado a un acuerdo sobre los efectos del divorcio.

Se trata de un comentario al fallo “W., M. V. c. R., M. P. s/ liquidacién de régimen de comunidad de bienes y W.,
M. V. c. R., M. P. s/ fijacién de renta compensacién por uso de vivienda” de la Sala J de 1a Cdmara Nacional de Apela-
ciones en lo Civil del 6 de septiembre del 2022. El caso comentado plantea cuestiones interesantes y novedosas como
la subrogacion y extincion de la recompensa con la venta del bien sobre el que pesa.

El capitulo XII del Ebook del Dr. Mazzinghi realiza un anélisis pormenorizado del instituto de las recompensas en

el derecho argentino, mencionando también su tratamiento en el derecho comparado, en particular en la legislacién de
Francia, Espafia e Italia.

Los capitulos XIII y XIV del Ebook también resultan de interés por tratar temas practicos como el célculo y la li-
quidacidn de las recompensas, y ademas en el capitulo XIV se analiza el complejo tema de la prescripcién, mostrando
las distintas doctrinas al respecto.

El articulo reflexiona sobre los derechos del conyuge del socio de una sociedad al tiempo de la disolucién del ma-
trimonio unido bajo el régimen de comunidad de bienes. Realiza un estudio sobre los problemas que genera el régi-
men de recompensas al sistema societario y su vinculacién con el derecho constitucional.

Se trata de un comentario al fallo “M. A. G. C. c. F. F. M. C. s/ liquidacién de sociedad conyugal” de la Sala C de
la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, centrando el andlisis en la procedencia de la recompensa, los alcances
e implicancias del fraude conyugal, y la sancién por temeridad o malicia. Ademads, realiza una critica sobre la norma
aplicable.

El autor estudia uno de los aspectos de la liquidacién de la comunidad, vinculado a la cuenta de recompensas o
créditos que puedan existir entre el patrimonio comun y el propio de cada cényuge.

Se trata de un pormenorizado estudio y andlisis del instituto de las recompensas en nuestro ordenamiento juridi-
co.

En un ndmero anterior, la autora propuso para una futura reforma, la modificacion del art. 480 del CCCN para lle-

nar un vacfo legal vinculado a los casos de separacién de hecho previa al fallecimiento o presuncidn de fallecimiento
de unos de los cényuges.

Se trata de un comentario al fallo de la Sala L. de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil “P. B. L. B. c. L.
R. M. s/ liquidacién de régimen de comunidad de bienes”. El autor analiza el caso y brinda su opinién sobre como
debio6 ser encauzada la pretension de la actora.
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La accion de fraude entre cényuges prevista en el art. 473 CCCN - Comentario al fallo: “G., A. M. C. M.
H. T. S/ ordinario” - CAMARA DE APELACIONES DE MENDOZA (Mendoza) - 01/02/2016 * Lang, Melisa *
ElDial - 05/08/2024 ¢ elDial.com - DC3484

La autora comenta un fallo de la Cdmara de Apelaciones de Mendoza, analizando los tipos de fraude previstos
Codigo Civil y Comercial, las notas esenciales de la accién de fraude entre conyuges. Finaliza su estudio con una
critica respecto de la competencia para la accién de fraude y disolucién del régimen de bienes, en casos de violencia
de género, proponiendo “incorporar el domicilio de la parte actora en el art. 717 CCyC, en casos en los que por vio-
lencia de género la mujer debi6 abandona el dltimo domicilio conyugal”.

Liquidacion de la comunidad de ganancias en vida y ante la muerte * Faraoni, Fabian E. - Orlandi, Olga E. ¢
Sup. Esp. CP 2019 (noviembre), 33 « TR LALEY AR/DOC/3862/2019

El articulo profundiza en la regulacién de la comunidad de ganancias del Cédigo Civil y Comercial, expone una vi-
sién general sobre los bienes y deudas de los conyuges, la extincion de la comunidad y la indivisién postcomunitaria,
la liquidacién y la particién de la comunidad de ganancias, realizando esquemas que ayudan a su mejor comprension.

Liquidacién de la sociedad conyugal y compensacion econémica. Incidencia de la perspectiva de género
y el analisis probatorio. Comentario a fallo: Expte. N°xxxx - V., P. E. C/ P, R. A. - LIQUIDACION DE LA
SOCIEDAD CONYUGAL - CONTENCIOSO” - JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA EN LO CIVIL,
COMERCIAL, CONCILIACION Y FAMILIA DE HUINCA RENANCO (Cérdoba) - 15/11/2023 (sentencia
firme) ¢ Sanchez, Franco F. ¢ ElDial ¢ 10-06-2025 ¢ elDial.com - DC3636

Se trata de un comentario a un fallo del Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Comercial, Conciliacién y Fa-
milia de la ciudad de Huinca Renancé, Cérdoba. El caso resulta novedoso y de especial interés porque, a criterio del
autor, el juez logré diferenciar la pretension de la liquidacion de la sociedad conyugal de la compensacién econémi-
ca, haciendo lugar a esta udltima, sin adoptar un enfoque estrictamente formalista, sino aplicando la perspectiva de
género y la normativa nacional y supranacional que la sostienen.

Las participaciones societarias propias de uno de los conyuges en el marco de la sociedad conyugal ¢ Zuca-
relli, Fiorella « RCCyC 2025 (febrero), 112 * TR LALEY AR/DOC/42/2025

El articulo realiza un repaso sobre el régimen patrimonial del matrimonio actual y analiza la aplicacion de este ré-
gimen juridico a las participaciones societarias propias de uno de los conyuges en una sociedad anénima, con la parti-
cularidad de hacerlo desde una perspectiva de derecho comercial, de familia, finanzas corporativas y contabilidad. La
autora advierte las debilidades de nuestro sistema normativo ante los diversos escenarios y conflictos que se puedan
dar cuando en la sociedad conyugal existen participaciones societarias propias de uno de los cényuges, mostrando las
posturas controvertidas de la doctrina y jurisprudencia.

Vicisitudes en torno a la recalificacion de bienes, recompensas y titularidad de cuentas off shore abiertas du-
rante el matrimonio ¢ Staropoli, Maria del Carmen * LA LEY 18/12/2019, 7 - LA LEY2019-F,492 « TR LALEY
AR/DOC/3664/2019

Este trabajo contiene un comentario al fallo de la Sala J de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil “C. L.
N. ¢ S. L. E. s/ Liquidacién de Sociedad Conyugal” del 30 de agosto de 2019. La autora analiza el caso en cuestion,
y reflexiona sobre el resultado de la sentencia, considerando que se ha indagado en el sentido finalista de la recom-
pensa, concibiéndola como “un mecanismo de correccién o de ajuste que se practica para determinar la configura-
cion definitiva de los patrimonios”..
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