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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.

13

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.
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(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.
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157 y ss.



