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INTRODUCCION.

Sin pretender con este trabajo agotar el tema, tratamos apenas de hacer

algunas reflexiones que contribuyan a la comprension del mismo.

El tema es trascendente, ya que por una parte es de aplicacion frecuente
en la practica profesional del Escribano, asi como también es un tema de gran
responsabilidad para el Escribano cuando se llega a una conclusion erronea
del Estudio de Titulos. (Arts. 274 y 275 del Reglamento Notarial).

Por otra parte no solo es importante en el ambito de la actuacién
extrajudicial, sino también en la judicial. Desarrollaremos en éste trabajo
fundamentalmente la actuacién en el ambito extrajudicial analizando tan solo
algunos aspectos de los modos tradicion y sucesion. Pero aqui haremos

también alguna referencia al ambito judicial.

En la via judicial es importante el estudio de titulos, ejemplo en el juicio
Reivindicatorio Art. 679 CC y en otros juicios: Prescripciéon de 10 o 20 afios
Art.1209 CC. En los juicios monitorios véase especialmente los arts. Arts.363 y
siguientes CGP.

Pero por sobretodo es importante en la via de apremio Arts.384, 385,
387 G), 387.7 y 390 del CGP. De acuerdo a éste ultimo en sus dos incisos

finales:

“No podra resistirse el comprador a escriturar alegando defectos de titulacion

anteriores al remate.

La formulacidon de postura significa que quien la hace acepta el titulo y las

condiciones del remate”

Esto para sefalar la importancia del estudio de titulos en la via de
apremio, que al aceptar una postura se acepta el titulo, por lo cual antes del
remate es importantisimo hacer un estudio de los titulos, ya que la postura

implica aceptar la titulacién en el estado que se encuentre.



Por supuesto que el estudio de titulos, no solo se aplica a los inmuebles,
sino también a los muebles, aunque en éste trabajo, abordaremos el estudio de

titulos de inmuebles.

1. CONCEPTO DE ESTUDIO DE TITULOS Y PROCESO DOMINIAL.

Cuando nos referimos al titulo de propiedad de un bien, se habla de titulo

en sentido material y también en sentido juridico.

Hablamos de titulo en sentido material cuando nos referimos a  un
documento, 0 a un conjunto de documentos justificativos de la propiedad, tanto
del actual propietario como de los anteriores por un periodo de tiempo
determinado, que luego precisaremos. Es decir que puede tratarse de un solo
documento o de un legajo de documentos, que puede estar compuesto por
primeras copias de escrituras publicas, certificados de resultancias de autos,
testimonios de sentencias de prescripcion adquisitiva, etc. Aqui nos referimos
entonces al titulo en sentido material, a ese conjunto de documentos que
debemos analizar en su forma y sustancia. Este concepto de titulo en sentido
material es de uso frecuente en la practica administrativa, notarial y judicial y
tiene base legal, €j. el art. 768 CC cuando dice: “la tradicion de los derechos se

verifica por la entrega de los documentos que sirven de titulo”

Hablamos de titulo en sentido juridico refiriéndonos a: la causa juridica
que origina el desplazamiento de la propiedad o de otro derecho trasmisible. Es
el fundamento juridico para la adquisicién de un derecho. Vinculado con esta
segunda acepcion es importante destacar el concepto de dltimo titulo, que es
aguel a través del cual el actual propietario adquirié el bien por medio de un
titulo habil acompafado por el modo tradicion. El udltimo titulo que puede
constar de uno o varios documentos debe abarcar inexorablemente la totalidad

del bien.

Como se realiza la operacion de estudio de titulos? A través del
examen de todos los documentos que constituyen el legajo al que hicimos
referencia. Ese examen lo haremos en un doble sentido: formal y sustancial
para llegar a concluir sobre la bondad del titulo o en su caso, sefalar las

observaciones que resulten pertinentes.



Qué es el relacionado de procedencias? No es otra cosa que la

sintesis de la historia de un bien determinado.

No es ni m&s ni menos que la comprobacién de una realidad con
respecto a ese bien, realidad que resulta, por otra parte, como consecuencia

del estudio de titulos.

Quiere decir que cuando hacemos el estudio de titulos lo hacemos con un

doble propésito:

I) Estudiar cada uno de los documentos durante un periodo determinado (o sea
30 afios para la prescripcién treintafial, o en su caso 45, tratandose de salidas

municipales.)

II) Extraer determinados datos de ese estudio que nos servirdn para
confeccionar esa sintesis, ese resumen, esa historia del bien, que por otra
parte surge como consecuencia del estudio de titulos, elementos que mas

adelante vamos a analizar.

La historia del bien, ese relacionado del bien, es trascendente por varias

razones:

l.- En primer lugar para llegar mas facilmente a la determinacion de la
titularidad del bien. Tal es asi que, la ultima reforma registral, introducida por la
Ley 16.871 del 28 de setiembre de 1997 incorpora respecto de los inmuebles el
principio de tracto sucesivo. Dice en su articulo 57: “..no se inscribira acto
alguno que impligue matriculacién, en el que aparezca como titular del derecho
que se transfiere, modifica o afecta, una persona distinta de la que figure en la
inscripcion precedente, salvo que el disponente se encontrare legitimado, o
estuviere facultado para disponer de cosa ajena o0 asi lo mande el Juez
competente. A partir de dicha inscripcibn de los asientos en cada ficha
especial, debera resultar el perfecto encadenamiento del titular inscripto y
demas derechos registrados, asi como la correlacion entre las inscripciones y
sus modificaciones, cancelaciones o extinciones. En caso contrario, el
registrador podra denegar o inscribir provisoriamente hasta que se subsane la

omision...”.



Es importante sefialar que la preocupacion del legislador en materia
registral también fue la de llegar a esa historia del bien, porque a través de la
misma, arribamos a la conclusién de la titularidad. Del mismo modo, por medio
del relacionado de procedencias, de ese resumen facilitamos la conclusion de

la titularidad.

Desde la vigencia de la Ley mencionada, el perfecto encadenamiento de

titulares tiene base legal para el registrador.

Il.- En segundo lugar, facilita la solicitud de informacidn registral. No
debemos perder de vista que ningun estudio de titulos puede prescindir de la

informacion registral. Necesariamente tiene que ser completado con la misma.
Dificultades

Pero el Estudio de titulos tiene sus dificultades. Al respecto son
apropiadas las expresiones del Escribano José D"Alessandro Saullo' cuando
dice: ...”en el estudio de un titulo esta lo que se ve, porque rompe los 0jos
como se dice vulgarmente, y esta aquello que no se ve que hay que investigar
y adaptar al caso concreto en estudio y es la incégnita a descifrarse”. Dentro de
lo que no se ve debemos distinguir lo que hay que investigar, por ejemplo con
la informacion registral, y lo que esta latente, como determinadas acciones que
pueden estar en plazo de ser iniciadas, por ejemplo, rescisidbn por lesion,

reduccidon de donaciones inoficiosas, etc.

Por otra parte, todos sabemos que en nuestro ordenamiento juridico
existen normas de féacil interpretacion y aplicacion, pero del mismo modo
existen otras que ofrecen dudas dando lugar a diferentes posiciones, tanto en

la doctrina como en la jurisprudencia.

En estos casos los operadores del derecho tratamos de aplicar la
doctrina mas recibida en el momento de la actuacion. Pero también sabemos
que estas posiciones son ciclicas y se presenta entonces el problema de

resolver la aceptacion o no de un titulo, en el cual se opté por una posicion
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determinada, si bien recibida pacificamente en el momento de su otorgamiento,

no lo es en la actualidad.

Pensemos por ejemplo en la porcion conyugal, cuya naturaleza juridica
ha sido tan debatida y resolver su naturaleza no es sélo un planteo teorico sino
también practico, en la medida en que segun la posicion que se adopte
estaremos determinando quiénes son las personas legitimadas para disponer

de los bienes hereditarios.

Por ejemplo en la enajenacion de uno de esos bienes ¢el conyuge
porcionero debe prestar su consentimiento? O, llegado el caso de una particion
¢ debe partir?.

En temas debatidos algunas veces tenemos soluciones legislativas

puntuales, ejemplo la renuncia de gananciales.

A partir de la Ley 10.783 del 18 de setiembre de 1946, llamada de
“Derechos Civiles de la Mujer”, se comenzd a discutir en doctrina sobre la
vigencia de este instituto, ya que un sector de la doctrina lo entendié derogado
y otro no.

Actualmente, y desde la reforma del Cédigo Civil por la Ley 16.603 del
19 de octubre de 1994, vigente desde el 19 de octubre de 1995, en su articulo
2018 derogd el instituto, estableciendo ademas, su inciso segundo, que las
renuncias de gananciales efectuadas con posterioridad a la Ley 10.783 y hasta
la vigencia de la presente disposicién, son validas siempre que no hubiere

recaido sentencia ejecutoriada en contra.

Todo esto demuestra en términos generales algunas dificultades que

podemos encontrar en un estudio de titulo.
2. OBJETIVO DEL ESTUDIO DE TiTULOS

El objetivo del estudio de titulos es, en primer lugar, probar la titularidad y
en segundo lugar obtener un titulo que ofrezca el menor nimero de riesgos

posibles para el trafico juridico.



l.- Prueba de la titularidad, que no es otra cosa que la comprobacion de la

legitimacién del actual propietario. Para cumplir este objetivo debemos tener
en cuenta los distintos modos en virtud de los cuales opera la transferencia de

la propiedad y que son clasificados por la doctrina en originarios y derivados.

El modo de adquirir es originario o derivado segin no exista 0 exista
sucesion en el derecho de propiedad del titular actual con respecto a los

anteriores.

Los modos de adquirir son: la ocupacion, la accesion, la tradicion, la

sucesién por causa de muerte y la prescripcion (art.705 CC).

En el caso de trasmisiones por acto entre vivos se requiere titulo y modo
(negocio obligacional y dispositivo), ya que el articulo 705 del Cdodigo Civil
establece que los titulos de adquirir s6lo producen efecto personal, esto es

derecho a la cosa “ad rem”, siendo la tradicidn la que opera el efecto real.

Cuando se trata del modo tradicion el articulo 775 en su inciso 1°. CC.
establece: “Por la tradiciéon verificada con las calidades requeridas en ese titulo,

se transfiere al adquirente el dominio de la cosa, tal como lo tenia el tradente”.

Entonces, si estamos con el modo tradicion, podemos encontrarnos con
cualquiera de los titulos habiles nominados, o sea, tipificados por el Codigo

Civil, que son: la Compraventa, la Permuta, la Donacion, la Renta Vitalicia, etc.

Y aln con algun contrato innominado o atipico, que son aquellos que siguen
los principios generales pero que no encajan estrictamente en ninguna de las
categorias del mismo Codigo, a los que reconoce el articulo 1260 del Codigo
Civil.

La tradicion es un modo derivado, de la misma manera que el modo

sucesion.

La ocupacion no es un modo de recibo en materia de bienes inmuebles,

si de algunos bienes muebles.



Segun el articulo 706 del Codigo Civil, la Ocupacion es un modo de
adquirir el dominio de las cosas que no pertenecen a nadie y cuya adquisicion

no es prohibida por la ley.

Es decir que ocupar equivale al acto material de aprehender, asir la

cosa, aprehension corporal de la cosa.

De la lectura de los articulos del Codigo Civil relativos a la ocupacion,
articulos 706 al 730, surge claramente que este modo no es aplicable a los
bienes inmuebles. Por otra parte, el articulo 481 establece que son bienes
fiscales todas las tierras que estando situadas dentro de los limites del Estado

carecen de otro duefio.

En cuanto a la accesion, el articulo 731 del Cédigo Civil define este
modo de adquirir expresando que por el mismo el duefio de una cosa, viene a
serlo de lo que ella produce o de lo que a ella se incorpora natural o

artificialmente. Es un modo originario.

En materia de bienes inmuebles el articulo 748 CC. pauta la perspectiva
tridimensional del derecho de propiedad , expresando que éste no se limita a la
superficie de la tierra sino que se extiende por accesion a lo que esta sobre la
superficie y lo que esta debajo. Presupone el dominio de la cosa incrementada
(art.751).

En el estudio de un titulo podemos encontrarnos frecuentemente con el
modo accesion, en materia de inmuebles con construcciones. La construccion
deviene parte del terreno y forma una unidad con él. Es asi que el duefio del
terreno deviene por el modo accesion duefio del Edificio por el solo hecho de la
agregacion y de pleno derecho aun cuando las construcciones fueren

clandestinas.

El modo sucesion es un modo universal de adquirir por causa de
muerte, modo derivado. De acuerdo al articulo 776 del Codigo Civil es la accion
de suceder al difunto y representarle en todos sus derechos y obligaciones que

no se extinguen por la muerte.



Este modo de adquirir lo encontramos frecuentemente en un estudio de
titulos. Asi es que en el legajo de documentos frecuentemente encontramos

agregados Certificados de Resultancias de Autos, Testamentos, etc.
Nos referiremos mas detenidamente a este modo mas adelante.

En cuanto al modo prescripcion, el articulo 1188 del Cdédigo Civil
establece que es un modo de adquirir o de extinguir los derechos ajenos. Con
respecto al modo prescripcion, la doctrina se encuentra dividida en cuanto a si
es modo originario o derivado. Para un sector es modo originario, ya se trate de
la prescripcion ordinaria o extraordinaria. Para otro sector es originario cuando

se trata de la prescripcion treintafial.

En este trabajo nos referiremos a la prescripcién frente a las eventuales
acciones reivindicatorias que se puedan entablar por un lado, por parte del
Estado o de los Gobiernos Departamentales (por lo cual debemos analizar la
tematica de las salidas fiscales y municipales),y por otro lado a la posible
reivindicacion por parte de los particulares, por lo cual debemos también

analizar la posible a prescripcion de los particulares.

Imposibilidad de reivindicacion por parte del Estado y el Municipio.Salida

Fiscal y Municipal

Por el principio de legitimacion establecido en el numeral uno del art. 769 del
Cddigo Civil que establece: ” Que la tradicién se haga por el duefio o por su
representante “, y por los efectos de la tradicion a que se refiere el art. 775 del
Caodigo “Por la tradicion verificada con las calidades requeridas en ese titulo,
se transfiere al adquirente el dominio de la cosa tal como lo tenia el tradente”,
concluimos que debemos estudiar toda la titulacion porque cada uno trasmitio
el derecho tal cual lo tenia, por lo que teéricamente deberiamos estudiar todos
los antecedentes hasta llegar al Estado, ya que originariamente el Estado fue

duefio de todas las tierras.

Esto que en doctrina se ha llamado la “prueba diabdlica de la propiedad”

en el sentido de prueba imposible, es una prueba de dificil produccién y aun



puede resultar imposible en nuestro pais de historia reciente, ain con mas

razén en aquellos paises de historia milenaria.

El efecto saneador de la prescripcién viene a acortar en el tiempo esa
prueba, poniendo fin a esa prueba diabdlica, dando seguridad y certeza al

dominio.

Ante eventuales acciones reivindicatorias por parte del Estado o de los
Gobiernos Departamentales la ley ha regulado el instituto saneador de la
prescripcion; de la misma manera que tratdndose de la posible reivindicacion
de los particulares la doctrina y la jurisprudencia también se amparan en este

instituto.

En su origen todas las tierras pertenecieron al Estado por derecho
inmanente. Ademas conforme al articulo 481 del Cddigo Civil: “Son bienes
fiscales todas las tierras que, estando situadas dentro de los limites del Estado

carecen de otro dueino”.

El Estado dispuso de tierras a favor de los particulares en
determinados momentos, a través de leyes que asi lo permitieron, generandose
periodos de disponibilidad y de indisponibilidad de las tierras publicas. Esta
disponibilidad de las tierras a favor de los particulares recibe el nhombre de

Salida Fiscal.

El Estado también dispuso de tierras a favor de los Municipios, y éstos a

su vez a favor de los particulares. Es lo que se llama Salida Municipal.

Segln el Esc. Washington Lanziano? si bien en forma conteste la
doctrina, la legislacion, la jurisprudencia, la practica notarial y la publicidad
registral, se refieren a las tierras municipales como especie de tierras publicas,
€l considera que en nuestro territorio nunca ha habido tales tierras, ya que
todas las tierras fueron de la Corona y que los Cabildos nunca fueron duefios
de tierras. Segun él, el hecho de que los repartimientos se efectuaran con el

parecer del Cabildo, no significd que tuvieran tierras en propiedad. No obstante,

2 “E| Mito de las llamadas Tierras Publicas Municipales”



lo cierto es que la propia legislacion toma en cuenta a las tierras fiscales y a

las municipales.

Cabe seialar que en el departamento de Montevideo todas las salidas
tienen origen fiscal; en cambio en el interior por regla general (ya que hay

excepciones) las zonas urbanas tienen salida municipal y las rurales, fiscal.

Para las salidas fiscales debemos partir del estudio del articulo 121 de la
Ley 12.802 del 30 de noviembre de 1960 que dispone que “El poseedor de un
campo u otro terreno que ha poseido por si 0 por sus causantes a titulo
universal o singular, por espacio de treinta afios, estara en todos los casos al
abrigo de las pretensiones del fisco siempre que esta posesion conste por

documento publico o auténtico®.

Esta disposicion fue incorporada a la actual redaccién del Cédigo Civil,

incluyéndose en el inciso 2° del art. 1194.

Por otra parte, cuando no se pueda probar la posesién por documento
publico o auténtico, de acuerdo al articulo 122 de la mencionada ley: “Los
poseedores que no puedan probar la posesion de 30 afios por documento
publico o auténtico podran optar por la declaracién judicial, mediante
justificacion de que han poseido por si o por sus causantes a titulo universal o
singular en forma publica y continua, por un lapso no menor de 30 afnos”. Y el
articulo 124 establece que: “La declaracion judicial de propiedad a que se

refiere esta ley es al s6lo efecto de la salida fiscal”.

Del mismo modo que lo hizo para la Salida Fiscal, el legislador dispuso
por la ley 13.892 del 19 de octubre de 1970 la prescripcién de las tierras
Municipales. En su articulo 524 establece que: “Las tierras municipales a que
se refiere la ley 4272 (del 21 de octubre de 1912), se consideraran
definitivamente salidas del dominio municipal, siempre que hubieran sido
poseidas por cuarenta y cinco afios y que esa posesion conste en documentos

publicos o auténticos”.

Aqui el plazo exigido es de 45 afios, para la Salida municipal, a

diferencia de lo que vimos respecto a la Salida Fiscal que es de 30 afos.



Tanto cuando es salida fiscal o municipal, y se han cumplido con todos
los requisitos necesarios para que se haya trasmitido la propiedad y se han
estudiado 30 o 45 afios, podemos decir que “el bien se encuentra al Abrigo de

las pretensiones del Fisco o del Municipio”.

El art. 525 de la ley 13892, dispone que cuando se trate de poseedores,
gue no tengan posesion por 45 afios, acreditada en la forma del inciso primero
del art. 524, y de poseedores cuyo sobrante extra titulo exceda del 15 % del
area titulada, podran obtener la salida municipal pagando al municipio tantos
cuarenta y cinco avas del valor fiscal vigente al momento de iniciar la gestion,

como afos enteros faltaren para completar dichos 45 afos.

Es decir que en defecto o por falta de alguno de esos requisitos, la ley
permite que sean suplidos del modo a que se refiere el art.525. Se opera dicha
Salida por escritura publica a favor del poseedor, solemnidad que surge del
reenvio del inciso final de la norma de dicha ley a la ley 4272 del 21 de octubre
de 1912, estableciendo la misma en su articulo 27 que ‘las enajenaciones
definitivas que se hicieran desde la promulgacion de esta ley, se formalizaran

en escritura publica’.

También puede suceder que nos encontremos con una escritura de
declaratoria de salida del Dominio Municipal, cualquiera sea la fecha de su
otorgamiento, y en estos casos no es necesario el estudio de los 45 afios,
porque Yya esta la prueba de la salida municipal con esa escritura de

declaratoria.

Por lo que si se trata de un bien cuyo origen es municipal, para estar al abrigo

de las pretensiones del Municipio se pueden dar estas dos situaciones:

A) Posesion trasmitida por documentos publicos o auténticos durante el plazo

de 45 afnos .Debemos estudiar el titulo de propiedad cubriendo dicho plazo.

B) La otra posibilidad es que exista Escritura publica de Salida del dominio
municipal, sin importar la fecha de su otorgamiento. Este segundo caso

comprende también a las situaciones previstas en el articulo 525 de la ley

13.892, conocida desde antiguo con el nombre de composicion



Habiendo tal salida el plazo de estudio de titulos es de 30 afios como
explicaremos mas adelante. Sin embargo, en el caso de la composicion,
cuando se pruebe una posesion menor a los 30 afios y no se prueba una
posesion de 30 afios, plazo de la prescripcion treintafial a que se refiere el
articulo 1211 de nuestro Codigo Civil, entendemos que deberiamos
recurrir adema@s al juicio de prescripcion haciendo valer a ésta como accion,
ya que en la practica forense a través de este proceso se obtiene una
prueba escrita de la propiedad, consiguiéndose con ello seguridad en el

trafico juridico.

El propio Dr. De Maria, haciendo suyas las palabras del Dr. Lagarmilla
expresa: “Solo es necesaria la accién declarativa cuando la prueba

documental de la prescripcidn sea insuficiente.”

Las escrituras de Salida Municipal se inscriben actualmente en el
Registro de la Propiedad Inmobiliaria, dichas escrituras son la culminacion de
un trdmite administrativo cuya Resolucion otorga la salida municipal y que debe
solemnizarse a través de la escritura publica. También es importante establecer
que sigue vigente la ley 9880 de 27 de setiembre de 1939, que modifica la ley
4272 de fecha 21 de octubre de 1912 articulo 22, segun la cual “ en lo
sucesivo no se podran inscribir en el Registro de Ventas, Hipotecas,
Locaciones, y Anticresis, ningin documento relativo a bienes a que se refiere
esta ley , sin que conste su adjudicacion definitiva. Los documentos que se
inscriban violando la disposiciones de la presente ley no tendran efectos contra
terceros, tanto el escribano o el encargado del registro seran responsables ante

los contratantes, de cualquier perjuicio que tal omisién le cause.”

La ley 16.871 no modificd las leyes mencionadas por lo que siguen
vigentes y es necesario controlar entonces la salida municipal en escrituras
gue se refieran a bienes inmuebles del interior del pais que tengan esta

salida.

Como surge de lo expuesto es sumamente importante llegar a concluir

del estudio de titulos que se realiza que el bien no puede ser objeto de



accion reivindicatoria por el Estado, por el Municipio ni por los particulares,

esta Ultima sera objeto de estudio inmediatamente.

Imposibilidad de Reivindicacidon por parte de los particulares

Nuestro sistema registral, no ofrece una presuncion absoluta ni legitima
la propiedad, por ello es que la prueba de legitimidad de la propiedad surge de
los documentos que sirven de titulos, complementada con la informacion

registral.

En consecuencia la prueba de la propiedad se apoya en la posesion
trasmitida que resulta del estudio de titulos y en la certeza y seguridad que da
el instituto de la prescripcion, como excepcidén, no como accion, ya que de lo

contrario tendriamos superposicion de titulos y modos.

La prescripcion a la que nos referimos es la ordinaria 0 sea con justo

titulo y buena fé.

Cuando hablamos de prescripcion ordinaria, su plazo es de 10 afios o 20 afios
conforme al articulo 1204 del Cdédigo Civil, sin embargo recurrimos aqui al

plazo de amparo de la prescripcion treintafial, por las siguientes razones:
I) Es el plazo mas largo de prescripcién previsto en nuestro Cédigo Civil.

II) Este plazo de 30 afios no se suspende en favor de los incapaces, segun
los articulos 1243 y 1244 del referido Cdédigo.

[Il) La accién de nulidad es inoponible contra una posesion de 30 afios o
mas afos conforme a la interpretacion que se hace del art. 1561, in

fine del Cddigo Civil.

Como expresa Eugenio J. Lagarmilla®: “/los vicios que su titulo pudiera tener se
hallan purgados y en virtud de la excepcion de prescripcion puede estar

tranquilo ante cualquier demanda que contra €l pudiera entablarse ”.

3 . . ..
“Las Acciones en Materia Civil”



En definitiva el estudio de titulos debe comprender un periodo de 30

afios por lo menos.

Si el inmueble objeto de estudio tiene salida fiscal, el plazo de
prescripcién de 30 afios contra el Estado es el mismo que el de los particulares.
Pero si tiene salida municipal, estudiamos 45 afios de trasmisiones o0 en su
caso, si ubicamos la escritura de la Salida el plazo de estudio comprende 30

anos de trasmisiones.

Il.- Obtencion de un titulo que ofrezca el menor nimero de riesqgos

posibles.

No hablamos de titulo “perfecto” o “bueno” sino de un titulo que ofrezca

el menor nimero de riesgos en el trafico juridico.

Una vez otorgado el titulo de propiedad circula en el mundo juridico
siendo pasible de observaciones.

Unas observaciones pueden ser formuladas por el registrador en
ejercicio de su funciéon de calificador. El articulo 65 de la Ley 16.871 establece
que “ No podra admitirse la inscripcion definitiva de los actos, negocios
juridicos y decisiones de las autoridades competentes: 1) Cuando no
contengan los datos que segun las leyes y los reglamentos deban aportarse a
los efectos de la publicidad registral; 2) Los que sean absolutamente nulos,
siempre que la nulidad resulte del propio instrumento; 3) Los que no hayan
cumplido las exigencias de las leyes tributarias aplicables y sus
reglamentaciones; 4) Cuando los instrumentos que contengan no reunan los
requisitos formales propios, necesarios para su validez; 5) Cuando el acto o
contrato no sea de los que legalmente deben inscribirse. Cuando no se
cumplan las demas exigencias impuestas por las leyes y reglamentaciones

para ser admitidos a la publicidad registral”.

Otras observaciones pueden provenir de las instituciones de crédito o de

profesionales de derecho.



Se discute tanto en Doctrina como en la Jurisprudencia, el concepto de titulo
perfecto. Desde el punto de vista legal, no encontramos ningun texto que lo

defina, pero ciertas normas del Codigo Civil, nos permiten una aproximacion.

Asi, en primer lugar, el art. 769 del Cddigo Civil, establece los requisitos

exigidos para que la tradicion sea valida, y ellos son :

1) Que la tradicion la realice el verdadero duefio o su representante, es

necesario que exista legitimacion para disponer .
2) Que el que haga la tradicion sea una persona capaz de enajenar.

3) Que la tradicion se haga en virtud de un titulo habil para transferir el

dominio.
4) Tiene que existir consentimiento entre las partes.

Cuando la tradicion no ha sido hecha o consentida por el verdadero duefio ,

no se produce la transferencia del dominio ,por lo tanto la tradicién no es valida.

Este articulo establece a la vez requisitos de validez y de eficacia para
que opere la tradicion, entre ellos, para que se adquiera el dominio por tradicién
se requiere que la tradicién se haga en virtud de titulo habil.

En segundo lugar, el articulo 1208 del Cédigo Civil, dispone “Entiéndese
por justo titulo el legal y capaz de transferir la propiedad. El titulo para la

prescripcion ha de ser verdadero y valido”.

Justo titulo es el titulo legal y capaz de transferir el dominio, es decir es
aguel admitido por el orden juridico como tal, concepto que coincide con el

numeral 3 del articulo 769.

El titulo debe ademas ser verdadero, es decir que la voluntad declarada

coincida con la voluntad real, es lo opuesto a simulado.

No obstante, la simulacion solo va a afectar la bondad del titulo si fue
declarada en juicio (nulidad absoluta) y nunca podra perjudicar a los sucesores

a titulo singular. Salvo el caso previsto en el articulo 1660 del Cédigo Civil, en



sede de Donacion, que es una hipétesis de presuncion absoluta de

interposicion.

El titulo debe ser valido, conforme a lo expresado en la norma, ello
implica que no adolezca ni de nulidades absolutas ni de nulidades relativas.

Por dltimo es importante resaltar las apreciaciones del Dr. Cibils

Hamilton* en cuanto a que “...De todo lo expuesto se deduce que debe
ponerse sobre una base diferente el criterio para la admision o el rechazo de
los titulos de propiedad. Es necesario examinar en cada caso particular si los
documentos ofrecen una prueba suficientemente acabada de que se ha
cumplido la prescripcion, o si por el contrario hay incertidumbre al respecto: y
no perder de vista nunca que en nuestro sistema legal no hay ningun titulo que
pueda llamarse perfecto, si por ello se entiende uno que de la seguridad
absoluta de la propiedad. Dice muy bien el Dr. Juan Pedro Castro® “Esos
ejemplos demuestran que la bondad del titulo es wuna cuestion de
probabilidades, nada mas y que anda muy engafiado el Escribano que crea
que con prolijidad puede librar en absoluto de todo riesgo a su cliente;
garantiéndole un dominio indiscutible; el celo del Escribano aumenta las
probabilidades y nada mas; la certidumbre o seguridad absoluta sélo se obtiene
dentro del sistema Torrens.” Por estas razones es que preferimos hablar no de

titulo perfecto sino de titulo sujeto al menor nimero de riesgos posibles.
3. Documentacion a estudiar

Corresponde estudiar: 1° los titulos; 2° los elementos individualizantes del
objeto y 3° los expedientes administrativos relacionados con el edificio y obras

sanitarias.
Haremos un rapido analisis de los mismos, siguiendo el orden sefialado.

Titulos

4 .« s . s . ,
“Prueba del Dominio y la posesion en los bienes raices”

> “Obras Juridicas” (pag.149)



Con respecto a los titulos debemos tener presente lo ya referido en
cuanto a la expresion titulo en sentido material, esto es el documento o
conjunto de documentos justificativos de la propiedad, tanto del actual
propietario como de los anteriores, o sea, de todos los propietarios durante el

plazo de prescripcion.

Entrando a la segunda acepcion de titulo, vale decir, titulo en sentido
técnico juridico, se puede entender por tal la causa juridica que origina el
desplazamiento de la propiedad u otro derecho trasmisible.

Vinculado con esa segunda acepcion, es importante destacar el
concepto de ultimo titulo es decir, aquel a través del cual el propietario actual

adquirié el bien por medio de un titulo habil y el modo tradicion.

En otro orden, el Ultimo titulo tiene que comprender inexorablemente la
totalidad del bien.

Destacamos la nocion del dltimo titulo por lo que establece la ley de
Registros 10.793 de 19 de setiembre de 1964, cuyo texto no fue derogado en
su totalidad por la Ley 16.871, vigente desde el 1 de mayo de 1998.

Entre los articulos no derogados sefalamos los articulos 14 y 15, que
establecen: Art.14: “Los Escribanos, al autorizar todo acto o contrato que afecte
el dominio de un inmueble, deberan anotar el instrumento que se le exhibe y
acredite el derecho de las partes. Igual obligaciéon tendran los Actuarios que
deberan cumplirla al autorizar cualquier instrumento en que se constaten actos
que afecten el dominio de bienes raices...”. Art. 15: “Desde la vigencia de esta
ley ningin Escribano o funcionario autorizara acto o contrato en virtud de

instrumento que debiendo estar inscripto, no lo estuviera.”

Actualmente también deberemos tener en cuenta la Acordada No.7533
del 22 de octubre de 2004 -Reglamento Notarial- que establece: Art. 239:
“Cuando el Escribano autorice instrumentos que contengan actos por los
cuales se trasmitan, declaren, afecten, modifiguen o extingan derechos
resultantes de otros documentos que constituyan el antecedente inmediato de

su actual intervencion, pondra en éstos nota que contendra...”; Art. 240:



“Similar anotaciéon a la referida en el articulo precedente se pondra en el
documento antecedente, cuando se trasmita por el modo sucesion el dominio
de bienes inmuebles, establecimientos comerciales o vehiculos automotores, o

créditos o derechos relativos a éstos...”.

En consecuencia, respecto del dltimo titulo debemos tener
necesariamente a la vista la primera copia inscripta, a falta de ésta, la segunda
0 ulteriores copias expedidas de acuerdo a las normas legales que regulan la

materia.

Elementos individualizantes del objeto

El objeto ademéas de ser licito y suficientemente determinado debe estar
en el comercio de los hombres por lo que una de las primeras cosas a
comprobar es que el inmueble objeto de nuestro estudio tenga autonomia
juridica.

Puede ocurrir que a través de todas las trasmisiones de dominio el bien
haya mantenido su individualidad juridica, o que en el lapso de tiempo por el
gue debemos realizar el estudio de titulos haya cambiado su configuracion. En
este caso debemos constatar a través del examen de los distintos titulos y
planos que el inmueble con su actual configuracion estaba comprendido en los
bienes trasmitidos a través de los distintos titulos y modos.

El inmueble debe ser ubicado en un lugar determinado. La ley de
Registros 16.871 en su articulo 9 exige para la matriculacion de los inmuebles,
ademas del nimero de padron, la ubicacién y descripcion completa de los
mismos segun plano registrado, seccién o localidad catastral, area, limites y

linderos. .

A.- NUmero de padrén

Es el nimero con que se individualiza a cada inmueble. Las parcelas
catastrales se identifican por un nimero de padron de acuerdo a las normas de
nomenclatura que establezca la Direccion Nacional de Catastro. Este numero
surge de la cédula catastral, documento que expide Catastro, que ademas

contiene la localidad o seccidén Catastral y el valor real del Inmueble.



Debemos tener en cuenta que a partir de la Ley 16.462 del 11 de enero
de 1994 ya no es posible actuar con padrones en mayor area. En efecto, su
articulo 85 dispone que el Registro de la Propiedad no inscribira los
instrumentos que se presenten en las secciones correspondientes por los que
se reconozca, modifique, transfiera, declare o extinga el dominio sobre bienes
inmuebles, el usufructo, uso, habitacion, servidumbre y cualquier
desmembramiento del dominio, asi como las promesas de compraventa sobre
los mismos que refieran a solares o fracciones de padrones en mayor area.
Solo se procedera a la inscripcion en caso de que la Direccion Nacional de
Catastro deje constancia por escrito que no es posible el empadronamiento
individual. Siempre que se verifigue un cambio del numero de padron debera
consignarse en la cédula catastral correspondiente, asi como en los
instrumentos respectivos, la referencia al numero de padron anterior.
Simultaneamente a la inscripcion de un plano de fraccionamiento o
reparcelamiento la Direccion Nacional de Catastro adjudicard a cada solar o

fraccion su correspondiente niumero de padron.

Por su parte el Decreto 364/995 reglamentario de los articulos 84 y 85
de la Ley 16.462 expresa en su articulo 7 que “El Registro de la Propiedad
Inmueble no inscribira los instrumentos que refieran a bienes empadronados en
mayor area, salvo que la Direccion General del Catastro Nacional deje
constancia fehaciente que no es posible el empadronamiento individual”. En

este caso debe surgir la referida constancia de la cédula catastral respectiva.

El articulo 8 del decreto exceptia de la disposicion precedente a los
instrumentos relativos a arrendamientos, desalojos y cancelaciones y los
relativos a expropiacion, compraventa, cesiones de area u otro negocio juridico
que refiera a predios o fracciones de éstos cuyo destino sea el uso publico,
debiendo el escribano dejar constancia del destino en el respectivo instrumento
a inscribir.

La identificacion del bien a través del nimero de padrén es legalmente
imprescindible tanto en via judicial como extrajudicial. No solo interesa el

numero de padrén actual del bien sino también sus anteriores hasta cubrir los



plazos por los cuales hacemos el estudio de titulos, lo mismo que los planos de

mensura antecedentes.

B.- Seccion o Localidad Catastral.

Para ubicar el inmueble debemos localizarlo dentro del territorio
nacional. Nuestro territorio esta dividido en Departamento y éstos a su vez en
secciones judiciales, division que tiene rango constitucional desde la

Constitucion de 1934 y se mantiene aun hoy .

El articulo 84 de la Ley 16.462 del 11 de enero de 1994 establece que la
Direccion Nacional de Catastro y la Direccién General de Registros actuando
conjuntamente quedan autorizadas a establecer subdivisiones territoriales en

cada departamento que se denominaran Secciones o Localidades Catastrales.

El Decreto reglamentario 364/94 del 31 de diciembre de 1992 dispone la
subdivision territorial en localidades catastrales en zonas urbanas y suburbanas
y secciones catastrales en zonas rurales. El departamento de Montevideo se
subdivide en Localidad Catastral Montevideo, que comprende la zona urbana y
suburbana y Seccion Catastral Montevideo rural, que comprende la zona rural.
Los demas departamentos se subdividen en Localidades catastrales que seran
las  localidades vigentes a la fecha del decreto, salvo excepciones
determinadas por Catastro, y secciones catastrales que seran las secciones
judiciales que estuvieren vigentes al 31 de diciembre de 1992. Conforme a lo
expresado ya no hacemos mas referencia a secciones judiciales sino a
localidades o secciones catastrales que surgen preceptivamente de las cédulas
catastrales que expide la Direccion Nacional de Catastro. Desaparece la
seccion judicial como elemento de individualizacién de los inmuebles, salvo en
la zona rural ya que de acuerdo al decreto reglamentario 364/94 las secciones
catastrales seran las secciones judiciales vigentes al 31 de diciembre de 1992.

C.- Plano de mensura

Contiene la representacion grafica del bien.



El plano de mensura es un documento grafico formulado y suscripto por
Agrimensor o Ingeniero Agrimensor que debe ser inscripto en la Direccion
General del Catastro Nacional o en sus Oficinas Departamentales o

Regionales.

La ley 12.804, del 30 de noviembre de 1960 establecid con caracter
general la exigencia de actuar con plano de mensura inscripto. Asi su articulo
286 dispone que las escrituras de traslacién o declaracion de dominio y las
sentencias que declaran la prescripcion adquisitiva, respecto a bienes
inmuebles, deberan tomar como base y hacer mencion al plano de mensura de
los mismos, inscripto. Ademas establece que el Registro de Traslaciones de
Dominio (hoy de la Propiedad Inmueble) no inscribird los actos y sentencias
expresados si no surge de los respectivos documentos la mencién al plano

inscripto.

El articulo 9 de la ley de registros 16.871 exige para la matriculacién de
los inmuebles, entre otros elementos, “la ubicacion y descripcion completa del

inmueble segun plano registrado”

Dénde se inscriben los planos de mensura? De acuerdo a lo que surge
del citado articulo “en la Direccién General de Catastro y Administracion de
Inmuebles Nacionales, sus oficinas departamentales o en las dependencias
administrativas que con anterioridad tuvieron a su cargo dicho cometido”. Hay
gue tener en cuenta que segun la fecha del plano el registro pudo haber estado
a cargo el Departamento Nacional de Ingenieros, de la Direccion de
Topografia, de la Direccién de Impuestos Directos o de la Direccion General de
Avallos. Actualmente, a partir del afio 1996 se cambi6é la denominacion a
Direccion Nacional de Catastro. El archivo de los planos esta a cargo de la
Direccion Nacional de Topografia que depende del Ministerio de Transporte y
Obras Publicas.

Antes de la ley 12.804 existian otras normas de las que surgia la
obligacion de actuar con plano inscripto en situaciones particulares, como el
literal c) del articulo 4 de la Ley 8.733 que establecia la obligacién de hacer

referencia al plano inscripto en el documento de promesa de enajenacion de



inmuebles a plazos, y el articulo 7 del Codigo Rural que obligaba a los
escribanos que autorizaran escrituras sobre traslacion de dominio o division de
inmuebles rurales a tener presente el plano inscripto referente al area a
transmitir, exigiendo igual requisito para la aprobacion de particiones y

sentencias de prescripcion adquisitiva de inmuebles rurales.

Puede ocurrir en la practica que el plano de mensura del bien no figure

agregado al documento o legajo de documentos que sirven de titulo.

Esto puede obedecer a dos razones: la primera, que no exista plano
inscripto por tratarse de un titulo anterior a la ley 12.804 y la segunda a que

exista pero el mismo no esté agregado a la documentacion.

Si no existiera plano inscripto hay que solicitar a un ingeniero agrimensor

gue confeccione un plano e inscribirlo en la Direccion Nacional de Catastro.

Si existe plano inscripto pero no luce incorporado al legajo de
documentos que integran el titulo, puede obtenerse una copia en el Archivo
Gréfico de la Direccion Nacional de Topografia del Ministerio de Transporte y
Obras Publicas. A estos efectos debemos tener en cuenta lo que establece el
Decreto 318/995, articulos 18, 19 y 20. Articulo 18 : “Las copias suplementarias
de planos de mensura de profesionales en actividad solicitadas por particulares
seran extendidas y autenticadas por aquellos, a partir de dos ejemplares
transparentes que obra en su poder o por el Archivo Gréfico de la Direccidon
Nacional de Topografia, para lo cual debe obtenerse la previa autorizacion del
profesional actuante. Las copias de plano de profesionales jubilados, fallecidos
0 ausentes solicitadas por particulares, asi como las que soliciten las oficinas
publicas, seran extendidas por el Archivo Grafico de la Direccion Nacional de
Topografia a partir del ejemplar de su archivo”.

Actualmente accediendo a la Base de datos del Archivo Nacional de
Planos de Mensura en la pagina de la Direccion Nacional de Topografia

pueden verse on line los planos inscriptos.

Ademas de la obligacion legal es fundamental tener el plano inscripto a

la vista a efectos de la precisa identificacion del bien, ya que es en base a éste



gue debemos realizar la descripcion y deslinde del bien con el que estamos
trabajando. En ningun caso podemos pasar por la descripcion y deslinde

realizados por los profesionales intervinientes en los titulos antecedentes.

Plano para prescribir.

Entendemos que el plano exigido para prescribir merece ser tratado en
un parrafo aparte, por las dudas que se plantean a partir del Decreto 318/995.
La ley 12.804 en su articulo 286 exige plano de mensura inscripto para las
sentencias que declaran la prescripcion adquisitiva respecto de bienes
inmuebles. Si existe un plano de mensura inscripto, cualquiera sea su fecha de
confeccion, que refleja el area poseida (que se pretende prescribir),
entendemos que es legalmente suficiente. Sin embargo el Decreto 318/995 que
legisla sobre cotejo y registro de planos de mensura dispone en su articulo 16
que “la Direccidon General del Catastro Nacional inscribira los planos de
mensura que seran usados en juicios de prescripcién en un Registro Provisorio
creado a esos efectos habilitando su uso como documento gréafico base en el
juicio, no pudiendo considerarse registrados a otros fines que los indicados” y
agrega que “Solo podran presentarse en un juicio de prescripciéon los planos
realizados expresamente con tal fin”. Este articulo presenta dudas sobre su
legalidad puesto que la ley 12.804 es clara en su texto, exigiendo Unicamente
un plano inscripto y no un plano especial levantado durante el proceso a los
efectos de éste. El Decreto mencionado establece requisitos que exceden lo

previsto en la ley.

Por lo tanto entendemos que el Juez de la causa puede dictar una
sentencia de prescripcion adquisitiva respecto a un inmueble basandose en un

plano de mensura inscripto cualquiera sea su fecha.

Asi lo ha informado también la Comision Asesora Registral y la Direccién
General de Registros en el sentido que el Registro de la Propiedad no debe
exigir el plano especial a que se refiere el articulo 16 del Decreto 3818/995
para proceder a la inscripcion del testimonio judicial de la sentencia que declara

la prescripciéon adquisitiva de un inmueble, ya que no hay norma legal que lo



requiera, bastando con que haga referencia a un plano inscripto aunque el

mismo no haya sido levantado especialmente a los efectos de la prescripcion.
Expediente administrativo de edificacion y obras sanitarias

Cuando el inmueble tiene construcciones las mismas incrementan la
propiedad por el modo accesion de acuerdo al articulo 731 y siguientes del

Cadigo Civil, por lo cual el duefio del suelo es el duefio de las construcciones.

Pero por otro lado nos encontramos con determinadas normas que
regulan la edificacion. Entre ellas, una de caracter nacional, la Ley 1816 del 8
de julio de 1885, que se encuentra vigente, la cual exigié por primera vez el
permiso de construccion, permiti6 a los Municipios dictar ordenanzas, dio
condiciones generales en materia de construccion, asi como también
establecio facultades para aplicar multas y aun para hacer demoler lo

construido fuera de las reglamentaciones respectivas.

Es decir que la competencia en esta materia es municipal, por lo que
necesariamente tenemos que recurrir a la normativa establecida por cada

gobierno departamental..

En la practica si el estudio de titulos versa sobre un inmueble con
construcciones, a los titulos de propiedad pueden estar agregados el o los

expedientes administrativos relativos a la construccion y a las obras sanitarias.

El legajo relativo al expediente de construccion contiene varios
elementos: permiso de construccion, diversos planos compuestos de distintas
laminas, memoria descriptiva (detalle de las obras a realizar y de los materiales
a emplear) y también la resolucion final administrativa, que es lo que se

denomina habilitacién municipal y en algunos departamentos inspeccion final.

En Montevideo la habilitacion municipal se exige desde el Decreto del
11 de abril de 1928 y con respecto a las obras sanitarias, la inspeccion final
desde el 6 de junio de 1940. Esta inspeccion final tiene que ser necesariamente

anterior a la habilitacion final del edificio.



Pero no siempre el expediente administrativo relativo a las
construcciones esta agregado a la titulacion. Si no estd agregado, puede

solicitarse un duplicado del mismo a la respectiva Intendencia.

Més grave es cuando nos encontramos con obras clandestinas,

situacion que se da con frecuencia en zonas balnearias.

Es indiscutible la propiedad de esas construcciones aun siendo

clandestinas, ya que las mismas acceden al inmueble por el modo accesion.

Si estas construcciones se ajustaran a las reglamentaciones vigentes
podrian regularizarse con posterioridad frente a la Intendencia correspondiente,

pero ocasionando un desembolso econdmico.

Si las construcciones se hubieran realizado sin respetarse la normativa
municipal habra que consultar a un arquitecto para que determine si es factible

la regularizacion.

Hay que tener presente que si bien el inmueble en el que se realizaron
construcciones clandestinas puede enajenarse, existe el riesgo que la
Intendencia respectiva establezca sanciones o determine la demolicién de las

obras.

Cuando existen construcciones el Escribano deberda ademas controlar si
se han abonado las deudas que pudieran existir por aportes al Banco de

Prevision Social, tema que excede el presente trabajo.
4. Metodologia para el estudio de titulos

Conforme a lo visto, suponiendo que estamos en presencia de los titulos,
del plano de mensura, demas elementos individualizantes del objeto, y en lo
posible, el legajo de construccion. En consecuencia en condiciones de estudiar

los titulos.

En primer lugar corresponde determinar el procedimiento material o practico
a seguir y en segundo lugar, ya desde un punto de vista estrictamente juridico,

sefalar una metodologia aplicable, a los efectos de lograr el mejor resultado.



Entrando al primer aspecto tenemos dos posibilidades: cronolégicamente,
es decir ubicando el titulo que cubra los 30 o 45 afios de estudio segun
corresponda y comenzando desde alli hasta lo mas reciente; o partiendo del
altimo titulo y continuando hacia atras por la cantidad de afios que debamos

estudiar.

No existen normas al respecto y cualquiera de los procedimientos citados
puede utilizarse. Sin embargo consideramos que en aquellos casos en que
hubo cambios en la configuracion del bien puede resultar méas sencillo
comenzar desde el ultimo titulo e ir encadenando las distintas procedencias
hacia atrds. De esta manera resulta mas facil ubicar la realidad juridica actual

(que surge del ultimo titulo) con la realidad gréfica que surge del plano.

Corresponde entonces analizar este Ultimo titulo, examen que se hara en
sentido formal y sustancial, para valorarlo, sacar conclusiones y determinados
elementos que se reflejaran en el proceso dominial, el que si se redactara en

forma cronoldgica.

Agotado el andlisis del ultimo titulo procederemos de igual forma con cada
uno de los antecedentes, hasta cubrir los afios de estudio de titulos

refiriéndonos al modo tradicion.

Uno de los requisitos de validez de la tradicion conforme al articulo 769 del

Cddigo Civil es estar precedida de titulo habil.

Eugenio Cafaro y Santiago Carnelli® sefialan una metodologia aplicable
para el examen de la eficacia negocial, que es la que vamos a seguir en el

presente trabajo.

La teoria del negocio juridico no fue recogida por nuestro codificador, ni
podia serlo ya que es una creacién doctrinaria posterior. Y qué es el negocio
juridico? Siguiendo a Cariota Ferrara podemos decir que es una manifestacion
de voluntad dirigida a un fin practico tutelado por el derecho. Es una categoria

mas comprensiva que el contrato. Este es una especie de negocio juridico.

6 . .
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Podemos descomponer esta definicion en estos tres elementos,
1.- manifestacion de voluntad

La voluntad debe ser exteriorizada (si permaneciera reducida al ambito

de la psiquis del individuo no tendria relevancia para el derecho).

La voluntad tiene que exteriorizarse a través de una forma

(declaraciones o actos).

La manifestacion de voluntad debe tener un contenido (objeto) y un fin

(causa).
2.- fin préctico

Lograr lo que la o las partes quieren. La voluntad es finalista: persigue
alcanzar determinados fines u objetivos. El negocio procura la satisfaccion de

intereses individuales.
3.- tutelado por el derecho

El fin practico que persiguen debe estar tutelado o protegido por el

ordenamiento juridico.

La teoria del negocio juridico se ha construido con los principios
generales de los contratos y los de otros negocios juridicos. Por ejemplo los
principios de fuerza vinculante del contrato, que es ley entre las partes (articulo
1291), de buena fe, de autonomia de la voluntad.

Incluso los negocios del derecho de familia quedan incluidos dentro de la

doctrina de los negocios juridicos.

La ventaja de esta teoria de los negocios juridicos es que a través de su
clasificacion se permite categorizarlos y agruparlos para aplicarles

determinados principios.

Clasificacion de los negocios juridicos

Negocios:



) —Segun el contenido:

Se dividen en negocios de contenido patrimonial por contraposicion a los

extrapatrimoniales, también llamados de Derecho Personal y Familiar.

Los primeros son aquellos que son susceptibles de valoracion econdmica
(contrato, tradicion, etc), en lo que rige ampliamente la autonomia privada
en sus manifestaciones: libertad de concluir negocios, libertad de
determinar su contenido, libertad de crear negocios atipicos, como sucede

en el &mbito contractual (art. 1260 CC)

Los segundos no son susceptibles de valoracion econdmica. En ellos el
principio de autonomia de la voluntad no rige tan ampliamente como en los
de contenido patrimonial, pues solo existe libertad de conclusién, pero no de

configuracion interna, ni existe la posibilidad de crear negocios atipicos.
II) Segun el niumero de partes que comparecen:

- Unilaterales: reconocimiento de hijo natural (aun cuando concurran
ambos padres simultdneamente a reconocer)
- Bilaterales: adopcion

- Plurilaterales: contrato de sociedad formado por mas de dos socios

Esta clasificacion es diferente en materia de contratos, ya que en este ultimo

caso lo que se tiene en cuenta es el vinculo obligacional (art.1247).
II) Segun la coeficiencia causal del evento muerte

- Entre vivos: surten efectos desde la celebracion con independencia de la
ocurrencia del evento muerte. En principio son irrevocables como sucede
con los contratos que solo son revocables en los casos que la ley autoriza
(art.1294)

- Mortis causa (por causa de muerte): surten efecto desde la muerte. Son

esencialmente revocables: Testamento (art.779)



IV) — Consensuales y solemnes: (arts. 1560, 1578, 1252, 1261, 1264)
- No formales, no solemnes

La solemnidad esta vinculada a la forma de manifestar la voluntad. Cuando la
ley establece una forma especial para manifestar el consentimiento, para que
esa manifestacion de voluntad merezca tutela, debe expresarse en la forma
prevista por la ley. La falta de solemnidad produce nulidad absoluta (art.1560
CC)..

La solemnidad no se aplica s6lo a los contratos, sino también a los actos
(art.1578) y debe estar establecida a texto expreso (no hay solemnidad sin ley
que la establezca). Ej.: particién (1128), capitulaciones matrimoniales (1943),
reconocimiento de hijo natural (antes art. 233 CC hoy art.31 CN y A) .

V)Segun los efectos

- Declarativos: no modifican una situacion preexistente. También se llaman de
fijaciobn o accertamento. Ej. Particion, reconocimiento, transaccion cuando se

adjudica el bien en litigio.

- Dispositivos en sentido amplio: modifican una situacion anterior. Ej.

Adopcion, capitulaciones matrimoniales.
Los dispositivos en sentido amplio se subclasifican en:

a.-_obligacionales: Soélo surten efectos personales, como sucede en nuestro

sistema con el contrato, que es negocio exclusivamente productor de
obligaciones (arts. 1246, 1247, 705 CC).Para transferir el dominio se requiere

un titulo habil para transferir el dominio (contrato) seguido del modo tradicion.
Los titulos solo dan derecho “a la cosa” no “en la cosa”.

La propiedad se transfiere por la yuxtaposicion de dos negocios juridicos:

obligacional: titulo y dispositivo:modo.

b.- dispositivos en sentido estricto (producen efecto real): tiene por inmediato

efecto la transferencia, constitucibn o extincion de un derecho subjetivo

preexistente (Cariota Ferrara, p.222) Se subdividen en:



- Traslativos: tradicion (articulos 769,775) produce el efecto real. Cada
uno transfiere lo que tenia.

- Constitutivos: crean derechos reales menores de goce (usufructo, uso,
habitacion) o de garantia (prenda, hipoteca).

- Extintivos: renuncia

Esta subclasificacion no se aplica al derecho de familia.

Presupuestos externos, requisitos de validez vy de eficacia de los negocios

juridicos.

Retomando la metodologia propuesta por Eugenio Cafaro y Santiago
Carnelli’ para el estudio del negocio juridico, se indican una serie de pasos a
seguir para determinar si el negocio juridico en estudio reune las calidades de
existente, valido y eficaz. Primeramente hay que interpretar y calificar la
voluntad negocial para llegar al régimen juridico aplicable al negocio en
cuestion, y a partir de alli analizar los presupuestos externos, los requisitos de

validez y los requisitos de eficacia.

Presupuestos de existencia.

En primer lugar corresponde el analisis de los presupuestos, que son
externos al negocio y determinan el “marco preliminar de actuacion eficaz del
individuo”. Condicionan la existencia del negocio. Son la capacidad juridica y el

poder normativo negocial.

Capacidad juridica

Es la aptitud para ser titular de relaciones juridicas, determina que un

individuo sea sujeto de derecho y se tiene por el sélo hecho de ser persona.

En nuestro ordenamiento juridico nos encontramos con el articulo 21 del
Caodigo Civil que reconoce a todos los individuos de la especie humana la
condicion de personas, por lo que esta forma de capacidad no nos crea
problemas. Gamarra, sefiala limitaciones a la capacidad juridica en dos
contratos: Donacion (art.412 Nal 5°. CC) y Fianza (Arts.271 Nal 7,412 Nal 8 y
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2116 CC.). El Dr Jorge Rodriguez Russo, sefiala un solo caso para la donacion

de todos los bienes o de bienes futuros.. )

Poder normativo negocial

Es la posibilidad de crear normas mediante negocios juridicos. Todos los
sujetos tienen en principio esta potestad en la medida que una norma no los
prive de la misma (art.1281 CC). Es la ley la que atribuye o priva a los
individuos de poder normativo. Cuando falta poder normativo negocial la ley
impone a un sujeto una prohibicién de contratar respecto a un tipo negocial que

en si mismo es licito.

En sede de compraventa por ejemplo nos encontramos con normas que
limitan el poder normativo negocial en los articulos 1675 a 1679, 271 num.3,
412 numeral 1 y 2070 del Cadigo Civil.

La consecuencia de la ausencia de algun presupuesto es, de acuerdo a
los autores citados, la inexistencia del negocio. Para otros autores que no
reconocen la inexistencia como categoria juridica, la consecuencia del

incumplimiento de las normas referidas es la nulidad absoluta.

Qué diferencia existe entre considerar que el negocio al que falta un
presupuesto es inexistente o absolutamente nulo? Si el sujeto actuara a pesar
de carecer de poder normativo negocial y se hubiera producido un
desplazamiento patrimonial, si consideramos que el negocio es inexistente se
aplicardn las normas del pago de lo indebido (articulo 1316 a 1318 CC),
mientras que si consideramos que es absolutamente nulo operaran las

restituciones conforme al articulo 1565 CC.

La diferencia se da en relacion a los terceros. Las restituciones que
operan como consecuencia de la accion del pago de lo indebido encuentran
como limite la buena fe del tercero que adquirio a titulo oneroso. Aquellos
terceros, que adquirieron a titulo oneroso y no tenian conocimiento de la falta
de poder normativo de los sujetos que intervinieron en el negocio inexistente no
son alcanzados. En cambio la nulidad es oponible a los terceros poseedores

independientemente de su buena fe.(art.1565 inciso 2°. CC)



De lo expuesto surge claramente que cuando estudia un negocio juridico
el aplicador del Derecho debe revisar la respectiva normativa para constatar si
existe alguna prohibicion que impida al sujeto intervenir en el negocio en

cuestion.

Requisitos de validez

En segundo lugar debemos analizar los elementos intrinsecos o
estructurales del negocio. El Codigo regula los requisitos de validez de los
contratos en el articulo 1261 del Codigo Civil: consentimiento, capacidad de
obrar, objeto y causa y la solemnidad para los casos en que la ley lo exige, la
solemnidad, que esta vinculada al elemento consentimiento, por ser la forma

preceptiva de exteriorizar la voluntad..

Hay que recordar, que conforme a lo que manifiestan los autores citados
Cafaro y Carnelli®, el orden de los elementos estructurales indican al intérprete
el camino a seguir, existiendo entre ellos una relacion de antecedente a
consecuente, pero se debe comenzar por la capacidad. Pero ademas respecto
a cada uno de los elementos debera verificarse no solo su existencia sino

ademas su ausencia de vicios.

El orden de analisis de los elementos del contrato es el siguiente: capacidad de

obrar, consentimiento, objeto (determinado, posible, licito) y causa (licita)

Capacidad de obrar

Es la aptitud del sujeto de constituir por si mismo relaciones juridicas,
de ser titular de relaciones juridicas a través de su propia actuacion. Se

sustenta en la capacidad juridica.

La capacidad de obrar es asignada por la ley teniendo en cuenta la
aptitud de querer y entender de los sujetos. Cuando estudiamos un negocio
juridico debemos revisar la capacidad de obrar de los sujetos intervinientes en

el mismo, teniendo en cuenta los principios generales en materia de capacidad,
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pero también las normas que regulan esta materia en el tipo negocial en

estudio.

La capacidad de obrar condiciona al consentimiento porque si quien
emite la voluntad carece de capacidad de obrar, esa voluntad no es

juridicamente relevante, y por tanto no hay consentimiento.’

Los principios generales en sede de capacidad estan regulados por el
articulo 1278 y siguientes del Cddigo Civil, de los que surge que el principio es
la capacidad y la excepcidén la incapacidad. A su vez se distingue entre
absolutamente incapaces (articulo 1279: impuberes, dementes y sordomudos
qgque no pueden darse a entender por escrito ni por lenguaje de sefas) y
relativamente incapaces (articulo 1280: menores puberes sometidos a patria
potestad o tutela). La incapacidad es causa de nulidad, pero mientras que la
actuacion de un absolutamente incapaz tiene como consecuencia la nulidad
absoluta (art.1560 CC), la actuacién de un relativamente incapaz produce

nulidad relativa.

- Situacion de los habilitados por matrimonio y de los menores respecto a

los bienes adquiridos con su peculio profesional o industrial.

El articulo 283 del Cddigo Civil establece que el matrimonio produce el
efecto de poder ejercer los hijos menores todos los actos de la vida civil
excepto aquellos que por este Cdédigo se prohiben a los menores
habilitados de edad y el articulo 307 que se encuentra en el Titulo de la
Habilitacion de edad establece que “El menor habilitado puede ejecutar
todos los actos y contraer todas las obligaciones de que son capaces los
mayores de edad, excepto aquellos actos u obligaciones de que una ley
expresa lo declare incapaz.” Es decir que en principio tienen capacidad
excepto cuando una norma expresa los declara incapaces( art.310 CC). La
ley 16.719 del 11 de octubre de 1995 establecio la mayoria de edad en 18
afnos, dejando sin aplicacion los institutos de la emancipacion y la

habilitacion de edad, pero el mismo estatuto queda vigente para los

° Eugenio Cafaro y Santiago Carnelli. “Eficacia Contractual”



habilitados por matrimonio (articulo 305) y para los menores con peculio

profesional (articulo 267 inciso4).

La falta de capacidad de obrar se remedia en nuestro ordenamiento
juridico a través de dos institutos: la representacion y la asistencia. Como dicen
Dora Bagdassarian y Mabel Rasines™® son institutos que permiten que aquellos
sujetos dotados de capacidad juridica y poder normativo negocial pero que no

pueden manifestar validamente su voluntad, actien en la vida juridica.

Los representantes legales sustituyen la voluntad del incapaz. Permite
que los efectos juridicos de un acto realizado por un sujeto (representante)
vayan a radicarse en la esfera juridica patrimonial de un sujeto distinto
(representado) que no intervino en el acto (art.1254 CC). Como el incapaz
recibe las consecuencias (efectos) de contrato, se dice que es parte del mismo
pero en sentido sustancial o sujeto del interés. En cambio al representante se
le designa como parte en sentido formal ya que si bien participa en la formacion
del contrato, permanece ajeno a sus efectos. Asi como en la representacion
voluntaria los limites del poder estan determinados por el negocio de

apoderamiento, en la representacion legal los limites los fija la ley.

En la asistencia hay cooperacién de la voluntad del incapaz (asistido)
con la de otro sujeto (asistente). La ley dispone que la voluntad del incapaz no
es suficiente por si sola, por lo que debe complementarse con la de otro sujeto.
Ejemplo; en sede de las capitulaciones matrimoniales, articulo 1946 y en la
donacion (art.1656 CC).

Frente a la asistencia nos encontramos distintas posiciones que
determinan consecuencias bien distintas en caso de faltar la voluntad del

asistente.

Jorge Gamarra'’ sostiene que la voluntad del asistente es un
complemento del consentimiento (voluntad plurisubjetiva, acto complejo). Es

decir que la voluntad negocial se forma con la concurrencia de las voluntades
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del asistido y de su asistente. Si falta la voluntad del asistente la consecuencia

sera la nulidad absoluta.

Cafaro y Carnelli*? sostienen que la voluntad del asistente no integra la
voluntad negocial; es un negocio juridico unilateral y autbnomo que tiene por
objeto dotar de eficacia al negocio celebrado por el asistido (es requisito de efic
acia), con la particularidad que el consentimiento del asistente debe ser
concomitante a la celebracién del negocio por el asistido. De no cumplirse con
este requisito de eficacia la “voluntad del asistido” resulta “inoperante” de
manera que deberd reiterarse con la concurrencia del asistente para obtener el

efecto querido.

Bagdassarian y Rasines'® entienden que la voluntad del asistente
configura un requisito de eficacia, y al no haber norma expresa, esta voluntad
podria ser perfectamente manifestada con posterioridad a la celebracion del

negocio.

El consentimiento, es la exteriorizaciéon de la voluntad. La voluntad al ser

exteriorizada se transforma en declaracion de voluntad. Esa manifestacién de
voluntad del sujeto sera juridicamente relevante en la medida que el
ordenamiento juridico le haya atribuido a aquel capacidad de obrar, por lo cual
esta ultima condiciona al consentimiento. Pero ademas el consentimiento esta
vinculado a la solemnidad ya que hay situaciones en que la norma impone que

la voluntad deba manifestarse a través de determinada forma.
Solemnidad

Como dicen Dora Bagdassarian y Mabel Rasines (ob. Cit) “Es un requisito de
forma vinculado al consentimiento. Es la forma que debe revestir la

manifestacion de voluntad para que el contrato sea valido”.

Objeto:

Debe estar determinado o suficientemente determinado, de
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be ser posible material y juridicamente y ser licito. Como sefalan Cafaro y
Carnelli (5) “solo puede calificarse de posible lo determinado y de licito o ilicito
lo determinado y posible”. Por tanto primero hay que analizar si la prestacion
esta determinada. Si lo esta hay que ver si es posible material y juridicamente,
y por ultimo debe analizarse la licitud o ilicitud (no debe ser contrario a la ley, al

orden publico o a las buenas costumbres).

Lo licito o ilicito ser& la prestacién considerada en si misma, esto es la
conducta debida (dar hacer o no hacer). El objeto negocial es una unidad

aungue esté integrado por dos prestaciones reciprocas.

Conforme a lo que dispone el articulo 1282 del Cadigo Civil el objeto de
los contratos es el objeto de las obligaciones que por ellos se contrajeren y
pueden ser objeto de los contratos las cosas o hechos que no estén fuera del
comercio de los hombres. Uno de los primeros elementos a constatar, pues, es
que el objeto tenga autonomia juridica, es decir que tenga aptitud para ser
objeto de un negocio dispositivo. Para Cafaro y Carnelli, el objeto del contrato
es la norma reguladora de la relacion creada y es diferente al objeto de la

obligacion.
Causa:
Debe ser licita.

La causa se presume que existe y es licita mientras el deudor no pruebe
lo contrario, conforme al articulo 1290 CC. Por lo tanto salvo que exista ilicitud
o falsedad , no debemos formular observaciones respecto a la causa.

Nulidades

La nulidad, como dicen Cafaro y Carnelli'* “esta concebida como una

reaccion negativa del ordenamiento ante situaciones de disconformidad
negocial, es decir, ante un fenémeno patolégico consistente en que un negocio

no se adecua al marco legal’.
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El Caodigo Civil se refiere a las nulidades en los articulos 1559 y
siguientes pero no da un concepto de nulidad. Si se refiere a dos tipos de
nulidad: absoluta y relativa. La nulidad absoluta estd regulada en el articulo
1560, y también hay nulidad absoluta cuando estamos frente a la violacion de
una norma prohibitiva, articulo 8. La nulidad relativa seria una categoria
residual, el inciso final del articulo 1560 establece “cualquier otra especie de

vicio produce nulidad relativa, y da derecho a la anulacién del acto o contrato”.

El contrato afectado de nulidad absoluta no produce efectos, y en caso
de ejecucion del contrato nulo las cosas deben reponerse al estado originario.
El articulo 1565 dispone la restitucién de las prestaciones cumplidas por haber
desaparecido el contrato. La buena o mala fe de los terceros es irrelevante. La
nulidad absoluta produce ineficacia desde el inicio y esa ineficacia es definitiva

e insubsanable. El articulo 1561 establece: “...no puede subsanarse por
ratificacion de las partes”, ni por el transcurso del tiempo, aunque del final del
articulo parece surgir que se subsanaria por un lapso de tiempo superior a los
treinta anos”. En realidad no se trataria de que se subsane la nulidad por el
transcurso de 30 afios sino que transcurridos 30 afios se considera purgado el
vicio que afectaba el titulo y tiene que ver con la necesidad de dar estabilidad al
trafico juridico.
El Dr.Gamarra, sostiene que es erréneo porque la accion de nulidad absoluta
es imprescriptible y Rasines y Rodriguez Russo entienden que los 30 afios son
para la prescripcion adquisitiva.l

En cuanto a si es necesario que la nulidad absoluta se declare
judicialmente, el articulo 1561 dispone que la nulidad absoluta puede y debe
ser declarada de oficio cuando aparece de manifiesto, es decir que si el juez la
advierte en el expediente, tiene que declararla. También como dice el Dr.
Gamarra en caso de litigio sobre si hay o no nulidad absoluta, se necesita una
decision judicial que lo dirima, pero en otras situaciones no tiene por qué ser
declarada por el juez, porque el estado de nulidad no lo crea el
pronunciamiento judicial. La nulidad absoluta opera de pleno derecho. La
sentencia que declara la nulidad absoluta es declarativa, constata una nulidad

anterior.



Si en un estudio de titulos advertimos una nulidad absoluta debemos
observarlo y ver si se puede llegar a un nuevo otorgamiento. La nulidad

absoluta configura un estado de ineficacia originaria y permanente.

El principio general que obliga a reponer la situacion juridica en el mismo
estado anterior al contrato nulo tiene un par de excepciones: |I) cuando la
nulidad se produce por el objeto y causa ilicitos no puede repetirse lo que se ha
dado o pagado a sabiendas (articulo 1565). II) cuando el contrato se celebré
por un incapaz sin los requisitos legales, el que contraté con él no puede
reclamar la restitucion salvo cuando pruebe que el incapaz se hizo mas rico
(art.1566 CC).

El negocio relativamente nulo en cambio produce efectos, es
inmediatamente eficaz, pero puede ser anulado. Entra al mundo juridico en
forma provisoria: es anulable, o puede quedar firme la eficacia por el transcurso

del tiempo o por confirmacién.

Los legitimados para solicitar la declaracion de nulidad relativa son
“aquellos en cuyo beneficio la han establecido las leyes, o por sus herederos o
cesionarios” (articulo 1562) y esta declaracion de nulidad extingue los efectos
del contrato retroactivamente “como si no hubiera existido” (articulo 1565). No

puede ser declarada de Oficio por el Juez ni a solicitud del Ministerio Publico.

La nulidad relativa requiere necesariamente una sentencia judicial que la
declare (articulo 1559). Esta sentencia es constitutiva en tanto la ineficacia se
configura con el pronunciamiento del juez. El contrato es nulo desde que se

otorga, es la declaracién judicial la que constituye la ineficacia.

La nulidad relativa es subsanable, por el articulo 1562 por el transcurso
del tiempo o por la confirmacion. Si bien el Codigo emplea el término
ratificacion se trata de confirmacion puesto que emana del propio interesado.
Ejemplo: Un menor de 16 afios, sometido a patria potestad, adquirid un
inmueble, pero comparecié a la escritura por si y no a través de sus
representantes legales. El negocio celebrado es relativamente nulo. Como
puede subsanarse esta situacion? Si el menor es ya mayor de edad puede

confirmar el negocio relativamente nulo (confirmacion expresa). La



confirmacion es un negocio juridico unilateral y debe revestir las mismas
solemnidades que el negocio que se pretende confirmar. En el caso propuesto,
deberia otorgarse en escritura publica. COmo se instrumentaria esa escritura
de confirmaciéon? Debe comparecer el menor hoy mayor de edad, que es la
parte que tiene derecho de alegar de nulidad, y no se requiere la voluntad de la
contraparte, la confirmacion es una manifestacion de voluntad no recepticia, es
decir que no requiere que sea conocida por la otra parte. Habria una clausula
de antecedentes en la que se relacione el negocio afectado por la nulidad que
se pretende subsanar y otra clausula en la que el sujeto confirma en todos sus
términos el negocio descripto conforme al articulo 1570 del Cédigo Civil. A
través de la confirmacion el sujeto legitimado a ejercer la accién de nulidad

estaria renunciando a ese derecho.

La confirmacién también puede ser tacita. En el caso en que un menor
celebrdé un negocio, por el que adquirié un inmueble, sin la representacion
legal exigida, quedaria tacitamente confirmado si con posterioridad y siendo
mayor de edad, enajena el inmueble adquirido. (con conocimiento que era nulo

el contrato).

También produce nulidad relativa la actuacion de los representantes de
los menores o incapaces sin las autorizaciones judiciales cuando la ley las
exige, ya que las mismas no son exigidas en consideracion a la naturaleza del

acto sino atendiendo a la incapacidad de los sujetos.

La nulidad relativa también puede subsanarse por transcurso del tiempo.
El plazo para pedir la anulacion es de cuatro afios y se cuenta desde que el
legitimado a solicitar la anulacion esté en condiciones de ejercer su derecho: es
decir desde gue terminé la incapacidad o en que cesé la violencia, y en caso

de error o dolo desde el dia de la celebracion del contrato.

Si la nulidad relativa es declarada judicialmente el negocio hasta
entonces relativamente nulo pasa a tener el mismo tratamiento legal que
corresponde a un negocio absolutamente nulo, pues la eficacia es eliminada. Al
declararse la nulidad el negocio relativamente nulo pasa a considerarse como

si no hubiera existido y la regla general del articulo 1565 establece que las



cosas deben reponerse al mismo estado en que se hallarian de no haber

existido el acto o contrato nulo.

El efecto de la sentencia de anulacién es retroactivo porque el acto o

contrato es nulo desde el comienzo.

Requisitos de eficacia. Un negocio es eficaz cuando despliega los efectos

propios inherentes al tipo de que se trate. La nocion de eficacia dice relacion
anicamente con las partes. Hay situaciones en que para que el negocio alcance
el efecto que persigue es necesario un dato externo al mismo. Ese dato externo
determinante de la eficacia puede tener su origen en la voluntad de las partes o
ser consecuencia de principios basicos del ordenamiento juridico o de una

norma legal expresa.

Requisitos voluntarios de eficacia: son expresion de la autonomia privada de

las partes: condicion (articulos 1407 y siguientes), plazo del contrato (art.1887
CC) (articulos 1433 y siguientes regulan el plazo de la obligacion). “Son
disposiciones de las partes en ausencia de las cuales las consecuencias

inherentes al tipo se verifican en forma inmediata e irreversible”.*

Requisitos legales de eficacia: son impuestos por el legislador (autorizacion,

aprobacion, ratificacion, confirmacion, conformidad, asistencia) o resultado del
sistema juridico (poder de disposicion). La ley limita la autonomia privada
supeditando los efectos del negocio a la verificacion de determinadas

circunstancias.
Trataremos brevemente alguno de los requisitos legales de eficacia.

Autorizacion: supone la conformidad de alguien ajeno al negocio: por ejemplo
autorizaciéon del Juez. Por disposicion de la ley los representantes legales para
otorgar determinados negocios deben obtener autorizacion judicial (articulos
271, 395, 431). También se exige autorizacion judicial para el otorgamiento de
determinados negocios juridicos a los menores de edad habilitados por

matrimonio y a los menores respecto a los bienes obtenidos con su peculio

B Eugenio Cafaro Y Santiago Carnelli. “Eficacia Contractual”



profesional o industrial (articulo 310). Cudl es la consecuencia de no obtener la
autorizacion judicial? La nulidad relativa del negocio, en virtud de lo que
dispone el articulo 1560 inciso 1, ya que no es una nulidad producida por la
omisién de algun requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor
de ciertos actos o contratos en consideracidbn a su naturaleza, sino a las

personas que intervienen en el mismo.

Aprobacién: supone la conformidad de alguien ajeno al negocio pero con
respecto a un negocio ya concluido. En este caso la eficacia queda supeditada
a que se obtenga dicha aprobacion. Los representantes legales deben obtener
la aprobacién judicial en ciertos negocios para que los mismos se tornen
eficaces (articulos 305, 401, 2150, 1130). En algunas de las situaciones
indicadas la omision de la aprobacioén judicial legalmente exigida produce la
nulidad relativa . Sin embargo, en sede de particion extrajudicial la ley preve
una consecuencia diferente. El articulo 1130 dispone que la particion
extrajudicial en la que intervienen tutores o curadores debe ser aprobada por el
Juez. Si dicha aprobacion no se obtuviera la consecuencia no seré la nulidad
relativa sino que la particidn se entendera ser provisional, es decir particion del
uso y goce de los bienes y no de la propiedad. Seria un caso de conversion de
un negocio nulo en otro negocio de menor contenido. Es decir que el negocio
(particion) no surte los efectos propios sino que pasa a tener efectos
correspondientes a otro tipo negocial, de menor contenido, hasta que se

obtenga la aprobacion.

Ratificacion En este caso, la eficacia queda supeditada a un acto de voluntad
del titular del patrimonio a que el negocio refiere. Como dice el Dr. Gamarra (),
la ratificacion siempre emana de un tercero respecto al negocio que ratifica, y
que a partir de la ratificacion hace suyos (en forma retroactiva) los efectos del
negocio (ejemplos: gestién sin poder, negocio sobre patrimonio ajeno, donde

falta legitimacién para disponer).

Confirmacion Es una declaraciéon de voluntad de un sujeto que teniendo

legitimacion para obtener la anulacion del negocio, renuncia a dicha



prerrogativa asegurando la eficacia permanente de aquel -articulo 1570-

°Emana de quien fue parte en el negocio.

Conformidad Cafaro y Carnelli'’ dicen que “Implica estar de acuerdo con un
negocio a concluir o ya concluido y emana de alguien ajeno al negocio, cuya
voluntad no integré el consentimiento de aquel”. Ejemplo: uno de los conyuges
pretende enajenar un inmueble adquirido por él durante el matrimonio. El
inmueble es de naturaleza ganancial. En este caso de acuerdo a lo que
dispone el articulo 1971 se requiere la conformidad de su cényuge (no
administrador). La voluntad de este conyuge no administrador constituye un
negocio unilateral y autbnomo y puede manifestarse en forma simultdnea o con

posterioridad al negocio celebrado por el cényuge administrador.

Asistencia: El negocio se integra Unicamente con la voluntad del asistido. La
voluntad del asistente no forma parte del negocio sino que configura un
negocio unilateral vinculado al celebrado por el asistido al que dotara de
eficacia. Cafaro y Carnelli*® entienden que la voluntad del asistente debe ser
contempordnea con la declaracion negocial del asistido.(Ya fueron

oportunamente desarrolladas las distintas posiciones en torno a la asistencia).

Como ya dijimos los requisitos de eficacia también pueden ser

consecuencia de principios basicos del ordenamiento juridico:

Poder de disposicion. El poder de disposicion es la posibilidad que tiene un

sujeto de obtener a través del negocio celebrado, los efectos perseguidos.

El principio general es que solo se puede disponer de lo propio. No se
puede invadir la esfera patrimonial ajena salvo representacion: legal o
voluntaria (articulo 1254). Cafaro y Carnelli*® establecen que para que los

efectos del negocio se den en el patrimonio de un sujeto distinto del declarante

16 Eugenio Cafaro y Santiago Carnelli. “Eficacia Contractual”
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sera necesario recurrir a un dato externo al negocio: voluntad del titular del
patrimonio al que se dirigen sus efectos. La voluntad del representado no incide
en la existencia y validez del negocio celebrado entre el representante y el
tercero sino en el ambito de su eficacia. Por ello el representado, titular del
patrimonio sobre el que se pretenden hacer recaer los efectos del negocio,
puede emitir su voluntad incluso con posterioridad al mismo. Como expresan

los referidos autores en la obra citada® *

no debe confundirse voluntad negocial
con poder de disposicion. La primera forma el negocio y el segundo permite
concretar los efectos propios del negocio”. La voluntad del representado no
forma parte del negocio celebrado entre el representante y el tercero. Este sera
existente y valido en la medida que se haya cumplido con los presupuestos y
con los requisitos de validez. Sin embargo para que se produzcan los efectos
perseguidos debe sobrevenir una declaracibn de voluntad del titular del

patrimonio sobre el cual van dirigidos los efectos del negocio.

Por ultimo debemos analizar la Publicidad: (No es requisito legal de Eficacia)

Puede ser: 1. Constitutiva: el derecho nace con la inscripcion: prenda sin
desplazamiento, hipoteca, también promesa de enajenacion de inmuebles a
plazos, ley 8733 art.15; 2. Declarativa: el derecho preexiste. Esta forma de
publicidad esta vinculada a la oponibilidad. El negocio nace entre las partes
pero no es oponible a terceros hasta su inscripcién, o 3. Mera noticia:

publicidad informativa, a los solos efectos de hacer conocer la situacion.

Pasamos a ver algunos de los titulos habiles para transferir el dominio

que podemos encontrar en un estudio de titulos.

Cada vez que estudiamos un titulo debemos hacerlo en forma integra,
desde el membrete hasta las firmas inclusive, pero Unicamente vamos a dejar
consignados en el proceso dominial determinados elementos que surgen del
mismo: sujetos intervinientes, naturaleza del acto, escribano autorizante,

fecha de otorgamiento, inscripcion en el Registro y eventualmente
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anotacion del altimo titulo (articulo 14 de la Ley 10.793 y articulos 239 y

240 del Reglamento Notarial).

COMPRAVENTA (Arts. 1661 y siguientes del Cdédigo Civil)

La compraventa es un contrato bilateral, oneroso, conmutativo. Es un

contrato de cambio: cosa por precio.

Las dos prestaciones fundamentales son la entrega de la cosa (a cargo
del vendedor) y el pago del precio (a cargo del comprador).

En nuestro ordenamiento juridico la compraventa es un negocio
obligacional, solamente produce obligaciones (tiene efecto personal). No es la
compraventa la que opera el desplazamiento de la propiedad sino el modo

(tradicidn), precedido de la misma como titulo habil.

De acuerdo al articulo 1661 el vendedor se obliga a dar una cosa. Esta
obligacién de dar es la que tiene por objeto la entrega de una cosa conforme al
articulo 1333. Por consiguiente el vendedor cumpliria con su obligacion

entregando la cosa.

Entrando al estudio de los sujetos y siguiendo la metodologia propuesta
vamos a analizar el poder normativo negocial y la capacidad de obrar. Ademas
debemos tener especialmente en cuenta el estado civil, como veremos mas

adelante.

Presupuestos de existencia

Poder normativo neqocial

En sede de compraventa encontramos una serie de articulos que se refieren a
la falta de poder normativo negocial. Articulos 1675 y siguientes. S6lo haremos
referencia a alguna de las situaciones: Articulo 1675: Compraventa entre
conyuges no separados de cuerpos. También concubinos (art.7 de la ley
18.246), cuando fue declarada la unién concubinaria. Si bien el articulo habla de

nulidad, en realidad se trataria de inexistencia por faltar uno de los



presupuestos del negocio juridico. Articulo 1676: Tutores, curadores y padres
carecen de poder normativo negocial para vender sus bienes a quienes estan
bajo su guarda o potestad, y para comprar (art.1678 CC) los bienes de sus
hijos o de las personas que estén a su cargo. Articulo 1679 los administradores
de establecimientos publicos no tienen poder normativo negocial en la venta de
los bienes que administran y cuya enajenacion no esté comprendida en sus
atribuciones administrativas a no ser con autorizacion expresa de la autoridad
competente. Articulo 412 numeral 1. Tutores y curadores no pueden comprar

bienes de sus tutelados o curatelados.

Requisitos de de validez

Consentimiento: Acuerdo de voluntades en la cosa y en el precio. Como regla

general este consentimiento es consensual. Excepcionalmente es solemne,
cuando la ley requiere la observancia de formalidades especiales. Para la
‘venta de bienes inmuebles, servidumbres, censos y de una sucesion
hereditaria” el articulo 1664 inciso 1 del Cddigo Civil exige como requisito de
solemnidad la escritura publica. La ausencia de escritura publica en los casos

anotados apareja la nulidad absoluta del contrato.

Capacidad de obrar

Los menores de edad y los incapaces, al carecer de capacidad de obrar deben

actuar en el negocio juridico a través de sus representantes legales.

Como en el estudio de titulos debemos estudiar documentacién por un periodo
de tiempo de 30 o 45 afos, dependiendo de la salida que corresponda al
inmueble, tenemos que tener presente que hasta la ley 16.719 del 11 de
octubre de 1995 la mayoria de edad estaba fijada en 21 afios (como sabemos
a partir de dicha ley se bajé a 18 afos). Qué trascendencia tiene esta
modificacion? Veamos un ejemplo. En el afio 1990, A, de 19 afios de edad
enajend un inmueble por titulo compraventa y modo tradicién. En esa fecha A
era menor de edad, por lo que debié haber comparecido representado por sus
padres o por un tutor (salvo que hubiera sido emancipado o habilitado de edad)

y con la correspondiente autorizacion judicial.



Debemos analizar la capacidad de vendedor y comprador.

Capacidad del vendedor:

- Menor sometido a Patria Potestad legitima
Debemos hacer una breve referencia a los peculios (articulo 266).

a.- Peculio adventicio ordinario: lo integran aquellos bienes del menor sobre los
cuales los padres tienen el usufructo. El usufructo de los padres sobre los
bienes de los hijos es de naturaleza personal, nace y se acaba con la patria
potestad. Por su parte el articulo 267 establece que los padres son los
administradores legales de los bienes de los hijos que estan bajo su patria
potestad y el articulo 258 dispone que los padres son los representantes en
todos los actos civiles. Para vender un inmueble propiedad de los hijos
menores sometidos a patria potestad quienes comparecen en su
representacion son sus padres y requieren autorizacion del articulo 271 primer

inciso del Cadigo Civil.

b.- Peculio adventicio extraordinario: en este caso quien tiene el usufructo de
los bienes es el hijo. Integran este peculio los bienes que los hijos adquieran
por caso fortuito (numeral 3), por herencia, legado o donaciéon cuando el
testador o donante dispuso expresamente que el usufructo corresponda al hijo
(numeral 4), y en los casos de herencias o legados que hayan pasado al hijo
por indignidad del padre o madre o por haber sido éstos desheredados
(numeral 5). En el caso del numeral 4, si el donante o testador no dispuso en
forma expresa que el usufructo corresponde al hijo, los bienes donados o
heredados integran el peculio ordinario del mismo. Aun cuando los padres no
tengan el usufructo, les corresponde la administracion salvo que se les haya

privado de ésta (articulo 268).
- Menor sometido a Patria Potestad natural

Debemos tener en cuenta que el articulo 276 dispone que los padres naturales

no tienen el usufructo de los bienes de sus hijos, pero si los administran.

- Menor adoptado:



Adopcion simple (por la posibilidad de que en el estudio de titulos encontremos
algun caso de adopcion simple de menores de edad, situacién que ya no puede
darse de acuerdo a las disposiciones vigentes): la representacion de los
menores es ejercida por los padres adoptantes. En cuanto a si los padres
adoptantes tienen o no el usufructo sobre los bienes de sus hijos adoptivos se
han sustentado tres posiciones: a.- que el usufructo es un atributo de los
padres legitimos por lo cual los padres adoptantes no tienen el usufructo, b.-
que siempre los padres adoptantes tienen el usufructo, porque la patria
potestad pasa a éstos con todos los atributos, y c.- que la patria potestad pasa
a los padres adoptantes de la misma manera que la tenian los padres de
sangre. Es decir que si el adoptado era de filiacion legitima, como los padres
tenian el usufructo éste pasa a los adoptantes, en cambio si el adoptado era de
filiacion natural como sus padres no tenian el usufructo, tampoco lo tendran los

adoptantes.

Entendemos que los padres adoptantes estan atribuidos de la patria potestad
con todos sus atributos, por lo que tienen el usufructo y la administracion de los

bienes de los hijos.

Puede ocurrir como ya vimos, que los padres hayan sido privados de la
administracion de los bienes. En este caso quien debera comparecer a vender

en representacion del menor sera un curador especial.
- Menor sometido a Tutela.

Su representante legal es el tutor (articulo 316), que también es quien
administra los bienes (articulo 393), por lo que es quien comparece en la
compraventa. Requiere autorizacion del articulo 395 del Codigo Civil para
enajenar y constituir derechos reales sobre bienes inmuebles (y muebles
preciosos o con valor de afeccion o que tengan un valor superior a 500
unidades reajustables). Para otorgar la autorizacion el juez debe constatar la

absoluta necesidad o evidente utilidad.

Conforme al articulo 396: antes del afio 1978 los tutelados solo podian vender
sus bienes en subasta publica. La ley 14766 del 18 de abril de 1978 derogo

este requisito y a partir de entonces la exigencia se reduce a que el precio sea



superior al que se establezca segun el medio mas adecuado que el Juez

estime conveniente.

- Menores habilitados por matrimonio y menores respecto a bienes

inmuebles que integran su peculio profesional o industrial.

Se les aplica el mismo régimen. Es el menor quien tiene la administracion del
peculio profesional e industrial para cuyos efectos se le considera como
emancipado o habilitado de edad (articulo 267 inciso 4). El menor comparece
s6lo y para vender inmuebles, requiere autorizacion del articulo 310 inciso

primero del Codigo Civil.
- Mayor Incapaz sometido a Curatela.

Se aplican las mismas normas que a la tutela por la remision realizada por el
articulo 431. El curador es el representante legal y el administrador de los
bienes del incapaz y para vender los inmuebles requiere autorizacion del
articulo 395 del Cdédigo Civil.

Capacidad del comprador:

- Menor sometido a Patria Potestad. Los padres no requieren ninguna

autorizacién ni aun cuando queda pendiente saldo de precio.

- Menor sometido a Tutela e Incapaz sometido a Curatela. Los
representantes legales requieren aprobacion judicial prevista por el
articulo 394 del Cédigo Civil para adquirir bienes raices, (en el caso de
los curatelados por remision del articulo 431).

- Menores habilitados por matrimonio y menores respecto a bienes
inmuebles que adquieren con dinero de su peculio profesional o
industrial. No requieren autorizacion judicial, salvo que compren
quedando adeudando un saldo de precio por un monto superior a las
500 Unidades Reajustables, en cuyo caso la autorizacion requerida es la
del articulo 310 numeral 4, que establece “Tampoco podra, sin
autorizacion del Juez, y bajo pena de nulidad...... ni contraer deudas que

pasen del valor de 500 Unidades Reajustables”



Objeto:

Siendo un contrato bilateral el objeto es doble: Cosa y precio (articulo
1661). La cosa como ya vimos debe ser determinada o determinable y tener
autonomia juridica (articulos 1282 y 1283). El articulo 1686 dispone que las
obligaciones del vendedor se reducen en general a dos: la entrega o tradicion y
el saneamiento de la cosa vendida. La tradicidbn o entrega es la transferencia

de la posesion con el &nimo de transferirle el dominio (articulo 758).
Con respecto al precio es la principal obligacion del comprador.

Puede surgir de la propia escritura de compraventa que el precio fue
abonado con anterioridad o que se abond en ese acto. En estos casos va a
surgir del propio documento que el acreedor otorgd carta de pago por el total
del precio. Actualmente ademas se debera tener en cuenta la ley No.19.210

(pago por medios electrénicos)

Conforme a lo que dispone el articulo 1734 si en la escritura de venta de
un inmueble aparece haberse pagado el precio, no se admitira prueba en

contrario, sino la nulidad o falsificacion de la escritura.

También puede ocurrir que de la escritura de compraventa surja que el
pago de una parte del precio queda diferido para un momento posterior. En
este caso deberemos buscar entre la documentacion, la carta de pago, que no
es otra cosa que la manifestacion del vendedor (acreedor) de haber recibido a

su satisfaccién todo el precio.

Como no hay requisito de solemnidad la carta de pago (que es otorgada
por el acreedor) puede instrumentarse tanto en documento publico como
privado, y es conveniente que las firmas se certifiquen notarialmente. Muchas
veces vemos gue se opta por otorgarlas en documento publico porque éste

tiene la ventaja de la matriz, lo que permite la prueba en caso de extravio.

Este documento no es inscribible en ningin Registro Publico. Excepcidn:
cuando para garantizar el saldo de precio de la compraventa el deudor habia
hipotecado el bien adquirido y el acreedor una vez recibido todo el precio

otorga al deudor carta de pago y cancela la hipoteca que lo garantizaba. En



este caso la carta de pago y cancelacion de hipoteca debe instrumentarse en
escritura publica e inscribirse en el Registro de la Propiedad de ubicacion del
inmueble (articulos 2347 del CC y 17 numeral 20 de Ley 16.871).

Si el pago del saldo de precio surge de la propia compraventa o de un
documento posterior, el titulo sera definitivo (no resoluble), ya que las posibles

acciones del vendedor se habran extinguido por la paga.

Si en cambio no constara el pago de la totalidad del precio, el titulo sera
resoluble. De acuerdo a lo que dispone el articulo 1731 el vendedor podra
accionar contra su comprador para exigirle el pago de su deuda (accion
ejecutiva para reclamar el pago) o podra, a su eleccién, pedir la resolucion de
la compraventa con dafos y perjuicios. De alguna manera el articulo 1731 en

sede de compraventa reitera lo establecido por el articulo 1431.

Si no surge de la documentacion el pago de todo o parte del precio el
titulo causal resultaria observable porque esta latente la accidn resolutoria

mientras no se acredite el pago.

Ahora bien, si el vendedor hubiera renunciado expresamente al ejercicio
de la accion resolutoria el titulo sera definitivo y el vendedor sélo tendra accion

ejecutiva por cobro del precio, que no pasa a los adquirentes.

Operada la resolucion la sentencia ejecutoriada dard lugar a las
prestaciones reciprocas que se deben el vendedor y el comprador (articulos
1733 y 1728). Y los terceros subadquirentes cuya propiedad procede de la del
demandado deberan soportar la pérdida de lo adquirido por no poder ser

considerados de buena fe.( si es sobre inmuebles).
Causa:

Siendo un contrato bilateral y oneroso la causa de cada obligacion, esta
dada por la ventaja o provecho que le produce la otra parte. Debe ser licita 'y la
licitud se presume (articulos 1287, 1288 y 1290).

Requisitos de eficacia:




Conformidad de conyuge no administrador: Sera tratado al ver sociedad

conyugal régimen legal.
Publicidad:

Inscripcidn de la primera copia expedida para el comprador en el
Registro de la Propiedad Inmueble del departamento de ubicacién del bien.
Art.17 Ley 16.871.

Relevancia del estado civil

El examen del estado civil de los sujetos intervinientes en los distintos
negocios juridicos que integran el proceso dominial es absolutamente
relevante, porque va a incidir en la naturaleza juridica de los bienes (propios o

gananciales).

Si una persona compra un inmueble soltera y vende casada, en principio
no hay problema, salvo que se construya un edificio durante el matrimonio, ya
que en esa situacion, si se cumplen determinados requisitos previstos en el

articulo 1955 numeral 6 inciso 2 del CC, el inmueble se ganancializa.

Brevemente recordaremos en nuestro ordenamiento juridico cuales son
los bienes propios y cudles los gananciales y las distintas formas de

administracion de la sociedad conyugal.
Bienes propios:

Antes de entrar al examen de los bienes propios haremos referencia a la
presuncion de ganancialidad a la que se refiere el articulo 1964 CC.,que
establece que: “Se reputaran gananciales todos los bienes existentes en poder
de cualquiera de los conyuges al tiempo de disolverse la sociedad si no se
prueba que pertenecian privativamente al marido o a la mujer a la celebracion
del matrimonio o que los adquirié después por herencia, legado o donaciéon”. El
conyuge que pretenda atribuir el caracter de propio a algun bien es el que tiene

la carga de la prueba. Por tanto se trata de una presuncion relativa.



[) Articulo 1951 CC.: Son bienes propios los adquiridos por cualquiera de los
conyuges a cualquier titulo antes del matrimonio. Se aplica tanto a bienes como

a derechos.

II) Articulo 1961CC: No reputardn gananciales los bienes adquiridos durante el
matrimonio aun a titulo oneroso, cuando la causa o titulo de la adquisicion es
anterior al mismo. El acapite establece el principio general y los numerales
siguientes son aplicaciones del mismo. No es una enumeracion taxativa.
Entendemos, como sostiene el Profesor Cafaro (9) cuando el articulo habla de
titulo se refiere “al fundamento juridico de la adquisicion del un derecho” y
cuando habla de causa a “la razén o motivo de alguna cosa, implicando al

hecho que permite explicar por qué se ha producido un cierto efecto”

Numeral 1:“No pertenecerd a los bienes gananciales la propiedad de las
especies que uno de los conyuges poseia a titulo de dominio antes de la
sociedad, aunque la prescripcion o transaccion con que las haya hecho

verdaderamente suyas se complete o verifique durante ella”.

La norma habla de posesion. Un sujeto posee cosa ajena antes del matrimonio
pero adquiere el dominio como producto de la adquisicion originaria, vigente la

sociedad conyugal. El bien es propio.

En la transaccion estamos frente a un contrato. Si antes del matrimonio uno de
los cényuges tenia pendiente un litigio respecto a la propiedad de un inmueble
y durante el matrimonio se otorga una transaccion por el que se le reconoce la
propiedad, el inmueble es propio (articulo 2160). Si el inmueble fuera ajeno al
litigio, la situacién es distinta, porque en este caso la transaccion no es
declarativa ni retroactiva, sino que hay traslacion del dominio y el inmueble es

ganancial.

Numeral 2: “Ni los bienes que poseia antes del matrimonio por un titulo vicioso,
pero cuyo vicio se ha purgado durante él, por la ratificacion o por otro medio

legal.”

Si antes del matrimonio uno de los conyuges adquirié un bien a través de un

contrato relativamente nulo y durante la vigencia del mismo se subsana la



nulidad (por el transcurso del tiempo o por la confirmacion- articulos 1570 y

1568-), el bien es propio.

Numeral 3:” Ni los bienes que vuelvan a uno de los cényuges por la nulidad o la

resolucién de un contrato, o por haberse revocado una donacion”.

Un sujeto vende un bien siendo soltero, y le quedan adeudando parte del
precio. Luego de contraer matrimonio, ante el incumplimiento de su comprador,
el vendedor solicita la resolucion del contrato y por efecto de la misma el bien
vuelve a su patrimonio, y sigue siendo propio. Se llega al mismo resultado si
en lugar de una venta el sujeto don6 un bien antes del matrimonio y luego del
mismo la donacién se revoca por ingratitud (articulo 1634) o se rescinde
(articulo 1632).

Numeral 4: “Ni los bienes litigiosos y de que durante la sociedad ha adquirido

uno de los cényuges la posesion pacifica”.

Antes del matrimonio uno de los clnyuges tenia un litigio respecto a la
posesion de un bien y durante la vigencia del matrimonio se dicta sentencia
resolviendo el litigio a favor de dicho cényuge. La sentencia es declarativa,
declara un derecho que el conyuge tenia antes de contraer matrimonio: el bien

es propio.

Numeral 5:” Tampoco pertenecera a la sociedad el derecho de usufructo que
se consolida con la propiedad que pertenece al mismo conyuge; los frutos sé6lo

perteneceran a la sociedad”.

Si uno de los conyuges adquirio la nuda propiedad de un bien siendo soltero y
durante la vigencia del matrimonio se consolida el usufructo con la nuda
propiedad porque por ejemplo fallece el usufructuario o éste renuncia a su
derecho, el bien tendra naturaleza propia. Lo mismo ocurre si uno de los
conyuges adquirio la nuda propiedad durante el matrimonio por herencia,
legado o donacion y vigente el mismo se consolida el usufructo con la nuda

propiedad.

Numeral 6:” Lo que se paga a cualquiera de los cényuges por capitales de

creditos constituidos antes del matrimonio, pertenecera al conyuge acreedor.



Lo mismo se aplicard a los intereses devengados por uno de los conyuges

antes del matrimonio y pagados después”.

Antes del matrimonio uno de los conyuges era acreedor de un sujeto. Si
durante la vigencia de la sociedad conyugal ese crédito se extingue a través de
una paga por entrega de bienes, el bien que ingresa es de naturaleza propia,

porque con él se extingue un crédito anterior al matrimonio.

Qué ocurre en el caso de las promesas? Si se trata de una promesa de
enajenacion de inmuebles a plazos (Ley 8.733) otorgada por uno de los
conyuges antes del matrimonio, estamos frente a un titulo habil para transferir
el dominio, por tanto si durante el matrimonio se otorga la tradicion, el bien es

indiscutiblemente propio.

Veamos ahora el caso de una promesa de compraventa que origina
obligaciones de hacer: otorgar el contrato definitivo. Si uno de los conyuges
otorga una promesa de compraventa siendo soltero, y celebra la compraventa
en cumplimiento de la misma durante la vigencia de la sociedad conyugal,
estamos frente a un negocio de cumplimiento de una obligacion que nacié
antes del matrimonio. En este caso como sostienen las Escribanas
Bagdassarian y Rasines®! “La compraventa es negocio de cumplimiento de una
obligacién que nacio antes del matrimonio, situacion que le da naturaleza de
propio al crédito; al otorgarse la compraventa estamos ante un acto de pago de

ese crédito y se le aplica el numeral 6 del articulo 1961”.

[II) Articulo 1964: Son propios los bienes adquiridos durante el matrimonio por

herencia, legado o donacion.

Se aplica a todo tipo de donaciones y a los legados o instituciones de heredero

sometidas a carga que debe soportar la sociedad legal de bienes.

Si se dona o lega a ambos conyuges un bien, o se los instituye herederos, los
bienes seran propios de cada uno de ellos en las proporciones establecidas por

el donante o testador, o por partes iguales si nada se hubiera establecido, salvo
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lo dispuesto por el articulo 1655. Esto surge de lo dispuesto por el articulo
1953. Ambos cényuges seran pues condéminos en los mismos (copropiedad
de tipo romano).

IVV) Bienes subrogados.

Acé nos estamos refiriendo a la subrogacion real. En determinadas situaciones
la ley permite que un bien ingrese en lugar de otro que salié del patrimonio,
manteniendo su naturaleza juridica, es decir que el nuevo bien se ubica en el
lugar de otro o de valores que eran propios del conyuge. La subrogacion es un
instituto excepcional y por tanto solamente opera cuando se cumplan todos los

requisitos exigidos por la norma.
El Cddigo prevé diferentes tipos de subrogacion:

- De valores propios por bienes muebles. El articulo 1957 habla de la
subrogacién de valores propios por cosas, sin distinguir entre muebles e
inmuebles, y bien o cosa es de acuerdo al articulo 460 todo lo que tiene

una medida de valor y puede ser objeto de propiedad.

Hipotesis: durante la vigencia de la sociedad conyugal uno de los cényuges
adquiere un bien mueble, con los valores destinados a ese efecto en las
capitulaciones matrimoniales o en la donacion hecha a uno de ellos. Es decir
gue es posible establecer en las capitulaciones matrimoniales que se destinan
valores para que luego del matrimonio uno de los conyuges adquiera un bien
de naturaleza propia o que se done a uno de los conyuges valores para adquirir
bienes que tendran la naturaleza de propios.

Qué se entiende por valores? “ Los titulos representativos de participacion en
haberes de sociedad, de cantidades prestadas, de mercaderias, de fondos
pecuniarios o de servicios que son materia de operaciones mercantiles” Dentro
del concepto de valor queda incluido el dinero, que de acuerdo a lo que

expresa el Dr. Arezo?, es el valor por excelencia.

> sociedad Conyugal: bienes propios y gananciales. Subrogacion de propios R.A.E.U Vol. 89 1-12 Afio
2013.



No todos los autores admiten este tipo de subrogacion, porque si bien el
articulo 1957 habla de cosas, sin distinguir entre muebles e inmuebles, el resto

de los articulos que regulan la subrogacion se refiera a inmuebles.
- De inmueble por inmueble por permuta.

Hipétesis: un cényuge es titular de un inmueble de naturaleza propio (por
haberlo adquirido antes del matrimonio, o por herencia, legado o donacion, o
por haber funcionado la subrogacion o por aplicacién del articulo 1961) vy lo
permuta durante el matrimonio. Para que el bien que ingresa subrogue al
anterior es necesario que en la escritura de permuta se manifieste el animo de
subrogar y que ademdas se respete la diferencia de valor entre ambos

inmuebles, exigida por el articulo 1959.

Si no se cumple estrictamente con los requisitos exigidos por la ley para que
opere la subrogacion, el inmueble que ingresa a través de la permuta sera
ganancial, dando lugar a un crédito del cényuge propietario del bien propio
contra la sociedad conyugal.

- Subrogacion de inmueble vendido por inmueble comprado.

Hipodtesis: un cényuge vende durante la vigencia de la sociedad
conyugal un inmueble propio y luego adquiere otro inmueble, con el precio
obtenido, que tendra la misma naturaleza, esto es, propio. Para que ello
suceda es necesario que tanto en la escritura de venta como en la de compra
se haya manifestado el animo de subrogar y que se respete la diferencia de
valores exigida por el articulo 1959.

Es importante en este tipo de subrogacion tener presente que nuestro
derecho no admite la subrogacién por anticipacién. Para que funcione la
subrogacién debe respetarse un orden sucesivo entre ambos negocios
juridicos: venta del bien propio y con el producido de esa venta compra del
otro bien.

En este caso para que proceda la subrogacion hay dos momentos

distintos (la venta y la compra). Por ello en esta situacion, como manifiestan



Dora Bagdassarian y Mabel Rasines® es conveniente que cuando el cényuge
vende su inmueble de naturaleza propia se le expida una copia como prueba
de uno de los elementos de la subrogacion y es aconsejable que al comprar el
bien que se pretende subrogar se anote la referida primera copia para impedir
que se pueda seguir haciendo funcionar la subrogacion respecto a otras

adquisiciones.
- Subrogacion de valores por inmuebles

Hipotesis: En las capitulaciones matrimoniales o en una donacién se
destinan valores para adquirir un bien inmueble que tendrd la naturaleza de
propio de uno de los cényuges. Durante la vigencia de la sociedad conyugal se
adquiere el bien con el producido de esos valores y en la escritura se
manifiesta el animo de subrogar. Debe existir la diferencia de valores exigida

por el articulo 1959.

No debemos olvidar que las condiciones de la subrogacion son muy
estrictas y de no cumplirse no hay subrogacion. Si uno de los conyuges compra
un inmueble con dinero propio, aunque pueda probar que el dinero le

pertenecia, el bien adquirido con el mismo sera ganancial.
Cotejo de valores.

Para que proceda la subrogacion debe darse cierta proporcién en los

valores. Articulo 1959:

-Subrogacion de inmueble por inmueble por compraventa: si el precio de venta
del inmueble vendido excede el precio de compra del nuevo, la sociedad debe
el exceso al conyuge propietario del inmueble vendido, y si el precio de compra
del nuevo inmueble es superior al precio de venta del antiguo, sera el conyuge

el que deba el exceso a la sociedad.

-Subrogacion de inmueble por inmueble por permuta: si resulta un saldo en
dinero, la sociedad debe ese saldo al conyuge subrogante, y si por el contrario

se pagase un saldo, lo debe el conyuge a la sociedad.
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-El inciso final establece que no habra subrogacién cuando el saldo a favor o
en contra de la sociedad excediere la mitad del valor de la finca que se recibe.
Por lo tanto es fundamental realizar el cotejo de valores entre el bien que sale y
el que ingresa, ya que si la diferencia entre ambos es superior a la mitad del
valor de la finca que ingresa no hay subrogacion y la naturaleza juridica de ésta
sera ganancial aunque se haya cumplido con el resto de los requisitos
legalmente exigidos.

Bienes gananciales:

El articulo 1955 establece cuales son los bienes gananciales. La enumeracion

es taxativa.
Son bienes gananciales:

Numeral 1: Los adquiridos por titulo oneroso durante el matrimonio a costa del
caudal comun, bien se haga la adquisiciéon para la comunidad o para uno solo

de ellos

La expresiéon caudal comun puede inducir a confusion y se debe a la
contradiccion en los textos que fueron tomados como fuente en materia de
subrogacién y en sede de bienes gananciales. Como ya vimos para que opere
la subrogacion deben cumplirse estrictamente los requisitos exigidos por la ley.
Si un cbényuge permuta un bien propio por otro durante la vigencia de la
sociedad conyugal y no se cumplen con las condiciones exigidas para la

subrogacion el bien que ingresa sera ganancial.

En realidad son gananciales todos los bienes adquiridos a titulo oneroso
durante el matrimonio tanto hayan sido adquiridos con caudal comun o propio.
Sera pues ganancial el bien adquirido con dinero propio de uno de los

cényuges, dando lugar a una recompensa de la sociedad al conyuge.

Numeral 2: Los obtenidos por la industria, profesion, empleo oficio o cargo de
los conyuges o de cualquiera de ellos. Es necesario que el trabajo se haya
realizado durante la vigencia de la sociedad conyugal, independientemente de

cual sea la fecha de pago.



Numeral 3: Los adquiridos por hechos fortuitos como loteria, juegos, apuestas.
Se refiere a contratos aleatorios. Los premios ganados con billetes de loteria
comprados durante la vigencia de la sociedad conyugal por cualquiera de los
cényuges son gananciales. Vaz Ferreira®® entiende que lo mismo ocurre
cuando el billete premiado lo habia comprado el conyuge antes del matrimonio

o le habia sido regalado.

Numeral 4: Los frutos, rentas e intereses percibidos o devengados durante el
matrimonio, sean procedentes de los bienes comunes, o de los propios de cada
uno de los coényuges. Entendemos con las Escribanas Bagdassarian y
Rasines® que los frutos naturales e industriales para ser gananciales deben
ser recogidos durante la vigencia de la sociedad conyugal, en cuanto a los

civiles lo seran los devengados durante la misma.

Hay que tener en cuenta aqui lo dispuesto por el articulo 2009 que establece
una excepcion a la regla general en materia de usufructo con respecto a los
frutos pendientes, que en lugar de corresponderles al nudo propietario, se
prorratearan atribuyendo a la sociedad los correspondientes a los dias que ella
hubiera durado durante el ultimo afio. Si a la disolucién de la sociedad conyugal
existe una cosecha pendiente los frutos se prorratearan entre la comunidad y el
propietario del bien. En cambio la cosecha a punto de ser recogida el dia del

matrimonio pertenece a la sociedad conyugal que la percibe.

Numeral 5: Lo que recibiere alguno de los conyuges por el usufructo de los
bienes de los hijos de otro matrimonio. Es la contrapartida de lo que dispone el
articulo 1965 numeral 5 que pone de cargo de la sociedad legal el

mantenimiento y educacion de los hijos de uno solo de los conyuges.

Numeral 6: EI aumento de valor en los bienes propios de cualquiera de los
conyuges por anticipaciones de la sociedad o por la industria de marido o la

mujer.

** “Tratado de la Sociedad Conyugal” Tomo |.
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Ser& también ganancial el edificio construido durante el matrimonio en suelo
propio de uno de los cényuges abonandose el valor del suelo al conyuge a

quien pertenecia.
Debemos analizar cada uno de estos incisos por separado.

El primer inciso se refiere a que si en un bien propio se realizan mejoras
gue aumentan su valor, surge un crédito de la sociedad conyugal contra el
propietario del bien, pero la naturaleza del mismo continGa siendo propio. Este
inciso se corresponde con el principio de accesion (articulo 748): el duefio del

terreno lo es también del edificio y de las mejoras que se le incorporen.

Vaz Ferreira® distingue tres tipos de plusvalia (aumento de valor): a.- la
plusvalia monetaria, que es consecuencia de la desvalorizacion de la moneda;
b.- la plusvalia econdmica que resulta de factores externos como puede ser la
valorizacion de la zona donde esta ubicado el inmueble por la construccion de
determinada obra, y c.- la plusvalia voluntaria, que es consecuencia de la
incorporacion de mejoras que provienen de anticipaciones de la sociedad o del
trabajo de los cényuges. Este ultimo es el aumento de valor a que se refiere

este inciso.

Estamos de acuerdo con Vaz Ferreira?’ en cuanto a que esta disposicion
estd mal ubicada, porque la encontramos dentro de los bienes que son
gananciales y en este caso el bien sigue siendo propio asi como las mejoras
que se le incorporan. Lo ganancial seria el aumento de valor, que genera un
crédito a favor de la sociedad, por lo que su ubicacion correcta estaria en sede

de recompensas.

Diferente es la situacién planteada en el inciso segundo. Aqui la norma
se aparta de los principios de la accesion, invirtiendo sus reglas. Si durante la
vigencia de la sociedad conyugal se edifica en un terreno propio de uno de los
conyuges, éste se ganancializa y nace una recompensa debida por la sociedad

conyugal al cényuge propietario del terreno.
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Esta disposicion ha dado lugar histéricamente a tres interpretaciones:

a) Tesis de la accesion comun (Irureta Goyena). Dando una interpretacion
diferente a la que surge de la letra del texto legal, sostiene que el edificio que
se construye durante el matrimonio en suelo propio sigue siendo propio y lo
que corresponde a la sociedad conyugal es un crédito por el valor del edificio.

Si esto fuera asi, se estaria reiterando lo dispuesto en el inciso anterior.

Cuando la norma dice que debe abonarse el valor del suelo “al conyuge a

quien pertenecia”, es porque dejé de pertenecer.

b) Tesis intermedia (Julio Bardallo®®). Entiende que se establece una excepcion
al principio de accesion ganancializandose solo el edificio, manteniendo el
terreno la naturaleza propia. Esta interpretacion que disocia el terreno del

edificio debe ser rechazada.

c) Tesis de la inversién de la accesion (Seco llla, Sall Cestau®), Fernando
Miranda®, Eduardo Vaz Ferreira®, Eugenio Cafaro®’, Teresa Gnazzo®,
Enrique Arezo®. La norma debe ser interpretada en forma estricta. En la
situacién planteada se ganancializa todo, terreno y edificio.

Aqui hay algunos aspectos a precisar. Entre ellos qué se entiende por
edificio. Si recurrimos al sentido literal y obvio, edificio, seria toda construccion
con finalidad y destino propios, no una simple dependencia o la ampliacién de

un edificio existente.

?® R.A.E.U. Tomo 34 afio 1948

** Modos de adquirir el dominio: Ocupacion y accesion
*® perecho Tedrico y Practico

* Tratado de la Sociedad Conyugal Tomo |

*2 R.A.E.U. Tomo 70 1-3 Afio 1984

* R.A.E.U. Tomo 70 1-3 Afio 1984

* R.A.E.U Tomo 70 1-3- Afio 1984



Si a una construccion existente se le agrega una habitacion y un bafio,
no entra dentro del término edificio. Tampoco la construccion de un parrillero o

garaje, ni galpones ni corrales en caso de fincas rasticas.
Por supuesto que este tema presenta varias dificultades préacticas.

Arezo® plantea que si en un inmueble de grandes dimensiones el
propietario siendo soltero edifica en una parte, dejando libre la otra parte del
terreno y durante la vigencia de la sociedad conyugal edifica en esa otra parte,
se ganancializara no todo el terreno sino aquella parte del mismo que sirva de
asiento y razonable contorno al edificio construido durante el matrimonio,
siendo propio lo demas. Lo mismo ocurriria si por ejemplo en un campo de
naturaleza propia se construye una casa: en este caso no podria sostenerse
gue se ganancialice todo el campo sino aquella parte del terreno asiento del
edificio. No obstante si se enajena el campo deberdn consentir ambos
conyuges (o el administrador con la conformidad del toro) porque no es posible
separar una u otra parte. Habrd que resolver cada caso atendiendo las

circunstancias particulares.

Se ha discutido si opera la ganancializacién cuando el terreno ya esta
parcialmente edificado. Mientras Arezo la admite®®, Pardias y Loépez
Fernandez®’ entienden que si el terreno se encuentra parcialmente edificado no
habrd ganancializacion por considerar las nuevas construcciones

complementarias de las ya existentes.

Otra situacion a considerar es qué pasa cuando el terreno se encuentra
en condominio: es decir que no es propiedad exclusiva del cényuge sino que se
encuentra en condominio con otros sujetos. Arezo*®, Molla, Prunell, entienden
que en este caso también funciona la antiaccesion, ya que el término “propio”

se utilizé por oposicion a ganancial. En cambio Cestau y Pardias sostienen que

* R.A.E.U Tomo 84 1-12 Afio 1998
** R.A.E.U Tomo 84 1-12 Afio 1998
¥ R.A.E.U. Tomo 74 1-6 Afio 1988

¥ R.A.E.U. Tomo 89 1-12 Afio 2003



para que proceda la ganancializacion el terreno tiene que pertenecer al

conyuge en forma exclusiva.

Lo que debemos tener en cuenta es que para que haya ganancializacion
la condicion es que el edificio haya sido comenzado y terminado durante la
vigencia de la sociedad conyugal. Tanto el comienzo como la finalizacién del
edificio son cuestiones de hecho a resolver en cada caso. Son irrelevantes los
trAmites administrativos vinculados a la edificacion (permiso de construccion,
habilitacibn municipal), en la medida que la construccién puede haberse
iniciado en los hechos antes de la obtencién del permiso y finalizado antes de
la correspondiente habilitacion. Estos elementos podran ser tomados en cuenta
llegado el caso como medios probatorios, pero lo que realmente determina la
ganancializacion del inmueble es el comienzo y la finalizacion de la
construccion en si misma independiente de las respectivas autorizaciones
administrativas Es una cuestion de hecho la prueba del tiempo en el que se

construyo.

Cuando se construye un edificio en suelo propio de uno de los conyuges
durante la vigencia de la sociedad conyugal se ganancializa todo el inmueble y

la administracion correspondera al conyuge que era propietario del terreno.

Si se destruye el edificio que ganancializé el terreno, éste continda

siendo ganancial.

Este segundo inciso es muy importante en el estudio de titulos. Veamos

un par de ejemplos.

Ejemplo I

En 1980 adquiere por compraventa A soltero el padron 1000 de Montevideo.
En 1990 A se casa con B.

En 1991 se construye un edificio. (Tener presente que quien construye es el

propietario del bien).

En 2004 se enajena el bien por compraventa a C, soltero.



Evidentemente, en la compraventa deben enajenar ambos conyuges Ay B o A
(que es el cényuge administrador) A con la conformidad de B, por haberse
producido la ganancializacion del bien por la construccién realizada durante el

matrimonio.

Para probarlo deberemos tener en cuenta la fecha del matrimonio y la fecha de

comienzo y finalizacion del edificio.

Ejemplo II:

Se reitera ejemplo anterior con la siguiente variante:

1991 Al edificio existente se le agrega una barbacoa y un bafio en suite.

En el 2004, quien enajena es A, ya que el bien continta siendo propio. Lo que
hubo respecto a ese inmueble es un aumento de valor que genera una
recompensa a favor de la sociedad conyugal, que debera abonar el propietario

en oportunidad de la disolucion y liquidacion de la misma.
Administracion de la sociedad conyugal

El régimen patrimonial durante el matrimonio puede surgir del acuerdo
de los conyuges pactado en las capitulaciones matrimoniales, de la ley o de

una sentencia judicial (separacion judicial de bienes).

En primer lugar nos referiremos al régimen legal, que es supletorio de la
voluntad de las partes, es decir que funciona siempre que las mismas no hayan

convenido adoptar otro (articulos 1938 inciso 2 'y 1941).

Como funciona el régimen legal.

Dentro del régimen legal podemos encontrar tres formas de
administracion: la ordinaria, la provisional y la extraordinaria. Como estas dos
ultimas se dan en situaciones excepcionales, nos referiremos en primer lugar a

la administracion ordinaria, que es la mas frecuente.

El régimen legal anterior a la Ley 10783 era de comunidad de
gananciales de administracion marital, combinacién del régimen dotal romano

con el germano de comunidad. El marido era el Unico administrador de la



sociedad conyugal. Esto surgia de los articulos 130 y 1970 del Cdédigo Civil,
que disponian: Articulo 130 “Por el hecho del matrimonio se contrae sociedad
de bienes entre los cényuges y toma el marido la administracion de los de la
mujer segun las reglas que se expondran en el titulo de la Sociedad Conyugal y
de las dotes”. Articulo 1970 “El marido es el jefe y el unico administrador de la
sociedad legal”. Los bienes que integraban la sociedad legal eran los bienes
propios de la mujer (dotales), bienes propios del hombre (maritales) y bienes

gananciales.

Luego de la Ley 10783 cuyas disposiciones fueron incorporadas al texto
del Cédigo Civil por la ley 16.603 del 19 de octubre de 1995, el marido ya no es
mas el Unico administrador de la sociedad conyugal, sino que, de acuerdo a lo
que surge del articulo 1970, cada conyuge administra sus bienes propios y los
gananciales que hace ingresar a la sociedad conyugal con determinadas

excepciones que surgen de los textos legales.

En sede de responsabilidad el articulo 1975 mantiene el mismo criterio:
cada conyuge responde de sus deudas con sus bienes propios y con los

gananciales que administra.

El régimen actual es de participaciéon en los gananciales o de comunidad
diferida, vigente la sociedad conyugal ésta funciona como un régimen de
separaciéon y una vez disuelta se liquida como una comunidad (articulo 2010: el

fondo liquido de gananciales se divide entre los conyuges por mitades).

Las excepciones a que refiere el articulo 1970 surgen del articulo
siguiente (1971) que exige para enajenar o afectar con derechos reales los
inmuebles gananciales adquiridos a nombre de uno de los conyuges o de la
comunidad, la conformidad expresa de ambos conyuges. La misma exigencia
se requiere para la enajenacion de casa de comercio, establecimientos
agricolas o ganaderos o explotaciones industriales o fabriles, de caracter

ganancial.

A partir de la ley 16.871, articulo 27, también se requiere la conformidad
del conyuge no administrador para enajenar y gravar vehiculos automotores de

caracter ganancial.



Dentro del régimen legal nos podemos encontrar con tres tipos de
administracion: la ordinaria, la provisional y la extraordinaria (las dos ultimas se

dan en situaciones excepcionales).

El vocablo administracion debe ser tomado en sentido amplio,
comprensivo de los actos de administracion propiamente dichos y de los actos

de disposicion.

Como vimos el régimen de administracion ordinaria surge del juego de
los articulos 1970 y 1971 del Cdadigo Civil ya mencionados y del articulo 27 de
la Ley 16.871.

Bien ganancial adquirido por ambos cényuges. Ambos son los titulares

del dominio y ambos lo administran. Por lo tanto para realizar cualquier acto de
administracion o disposicidn respecto a ese bien se requiere el consentimiento

de los dos conyuges.

Bien ganancial adquirido _por _uno_sélo de los cényuges. El que lo

adquiri6 es el titular del dominio y el administrador, pero con relacion a
determinados bienes: inmuebles, vehiculos automotores y para ejecutar
determinados actos (enajenacion, afectacion con derechos reales) se requiere
la “conformidad expresa de ambos conyuges”. La misma exigencia se plantea
para la enajenacion de casa de comercio, establecimiento agricola o ganadero,

explotacién industrial o fabril, de caracter ganancial.

En doctrina se ha discutido sobre el alcance de la expresion

“conformidad expresa de ambos conyuges”.

En este sentido el Dr.Enrique Arezo® sostiene que ambos cényuges,
tanto el administrador como el no administrador se encuentran en un pie de
igualdad: ambos deben enajenar. Argumenta que el inciso final del articulo
1971 exige poder expreso cuando el conyuge no administrador concurre al
negocio a través de un apoderado. Si la norma exige poder expreso al conyuge
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no administrador es porque es enajenante, y debe hacer la tradicion, ya que

para disponer en materia inmobiliaria se exige poder expreso.

El Dr. Eduardo Vaz Ferreira®, entiende que el cényuge que presta la
conformidad a la enajenacion de un bien ganancial administrado por el otro
conyuge, no es enajenante. El que enajena es el conyuge administrador y el
otro conyuge da su conformidad a la enajenacion (tradicién). Si dar la
conformidad fuera lo mismo que enajenar el inciso final del articulo 1971 seria
innecesario ya que para enajenar e hipotecar el articulo 2056 ya exige poder

expreso.

Por dltimo el Esc. Eugenio Cafaro y el Dr. Santiago Carnelli*!, sostienen
que la conformidad del céonyuge no administrador en la enajenacion de un
inmueble ganancial es un requisito de eficacia. Explican que prestar la
conformidad no es otra cosa que estar de acuerdo con un negocio a concluir o
ya concluido y que emana de alguien ajeno al negocio. La conformidad del
conyuge no administrador constituye un negocio unilateral y autbnomo cuya
finalidad es dotar de eficacia la enajenacion realizada por el conyuge

administrador.

De acuerdo a la posicion doctrinaria que se adopte las consecuencias
son bien distintas en caso de faltar la conformidad del cényuge no

administrador en la enajenacién o gravamen de un inmueble.

Segun la posicion del Dr. Arezo al tratarse de un problema de
consentimiento, la consecuencia es la nulidad absoluta, y la Unica forma de

solucionarlo seria a través de un reotorgamiento del negocio.

El Dr. Vaz Ferreira*® sostiene la validez de la venta y la inoponibilidad de
la misma al conyuge no administrador que no prestd su conformidad, y admite

gue pueda prestarla en cualquier momento.

“° Tratado de la Sociedad Conyugal Tomo Il
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Para Cafaro y Carnelli*® al faltar un requisito legal de eficacia, la
enajenacion realizada por el conyuge administrador es ineficaz, pero puede

devenir eficaz si se obtiene la conformidad del otro cényuge.

Entendemos que el cényuge no administrador no es enajenante, por lo
tanto no responde por saneamiento ni corresponderia efectuar por él los
controles exigidos por las normas fiscales en las situaciones de enajenacion o

gravamen.

Ademas y en concordancia con lo expresado los embargos genéricos
trabados contra el conyuge no administrador no afectan la enajenacion, puesto
que no es enajenante (lo que ademas es coherente con el régimen de

persecucion de los acreedores que surge del articulo 1975).

Durante la vigencia de la sociedad conyugal el titular es el conyuge que
adquiri6 el bien, el otro solo tiene una expectativa que se concretara al
momento de la disolucién de la sociedad conyugal. Durante la vigencia de la
sociedad conyugal no se puede hablar de cuotas, el derecho se cuotifica en la

etapa de disolucion y liquidacion de la sociedad conyugal.
Ejemplo |

1982- A, soltero enajena por compraventa y tradicion el inmueble padrén 1000

a B, casado con C.
1990- Se vende a D, soltero.

En el afio 1990 pueden adoptarse cualquiera de las posiciones doctrinarias
referidas, esto es decir que venden B y C cényuges entre si, 0 que vende B
(que es el administrador) con la conformidad de C, de acuerdo a lo establecido

en el articulo 1971.
Hoy, el titular del bien es D, y la naturaleza del bien, propio.

Ejemplo I

3 Eficacia Contractual



1982 — A, soltero, enajena por compraventa y tradicion el inmueble padron

2000 a B y C casados entre si en unicas nupcias.
1995- Se vende a D, casado con E.

En el afio 1995 deben enajenar necesariamente ambos conyuges, B y C
porque ambos son administradores del bien.

Hoy el titular del bien es D, y la naturaleza del bien, ganancial.
Administracion provisional

Se da en los casos de separacion de cuerpos (instituto de escasa aplicacion),
nulidad de matrimonio y disolucién de sociedad conyugal y divorcio. Es en este
altimo caso que se da con mas frecuencia porque una vez que se inician los
tramites de divorcio se producen situaciones que hacen necesaria la adopcién
de ciertas medidas para evitar los abusos de poderes de administracion,

ocultaciéon de bienes, etc.

El juez podra separar a los cényuges de la administracion y decretar medidas
que conduzcan a la buena administracién de los bienes. Este régimen de

administracion, que no es ordinaria ni extraordinaria tiene caracter provisional.

Articulo 157: “Decretada la separacion provisional, el Juez a instancia de parte
mandara se proceda a la faccion del inventario de los bienes del matrimonio,
asi como todas las medidas conducentes a garantizar su buena administracion,
pudiendo separar a cualquiera de los conyuges de la administracién o exigirle

fianza.”

Articulo 158: “Seran nulas todas las obligaciones contraidas por cualquiera de
los cényuges a cargo de la sociedad conyugal asi como las enajenaciones que
se hagan de los bienes de esa sociedad, toda vez que fueren en contravencion
de las providencias judiciales que se hubieren dictado e inscripto en el Registro

respectivo”.

Articulo 189: “Lo dispuesto en las cuatro secciones anteriores rige en materia

de divorcio, sin perjuicio de lo que se dispone especialmente en esta seccion.



En los casos previstos por los numerales 2 y 3 del articulo 187, se cumplira

también con lo previsto por el articulo 167”.

Articulo 205: “Durante el juicio de nulidad, el Juzgado decretara las medidas

provisorias a que hubiere lugar, segun los articulo 154 y siguientes.”

Articulo 1989: “Deducida la accién de separacién y aun antes de ella si hubiere
peligro en la demora, podra el Juez a peticidbn de parte o de oficio dictar las
providencias que estime convenientes, aplicandose lo preceptuado en el
articulo 157”.

Administracion extraordinaria.

En el régimen anterior a la Ley 10.783, la administracion ordinaria, como
vimos la ejercia el marido, y la extraordinaria la ejercia la mujer en
determinadas situaciones: cuando era curadora legitima del marido, cuando se
oponia a la declaracion de ausencia conforme al articulo 62 y en caso de

impedimento absoluto del marido, cuando el juez le conferia la administracion.

Con la sancion de la ley 10783 se discutio si este tipo de administracion
habia quedado derogada o si continuaba vigente pero haciéndola extensiva a
ambos cényuges, en las situaciones de incapacidad, ausencia o impedimento

de cualquiera de ellos, previstos en la norma.

Actualmente, luego de la Ley 16.603 no cabe dudas que esta forma de

administracion se encuentra vigente. Veremos los articulos que la regulan.

Articulo 1979: “La administracion de los bienes del matrimonio se

confiere exclusivamente a uno de los conyuges:
1. Siempre que sea curador del otro con arreglo al articulo 441

2. Cuando se oponga a la declaracién de ausencia del otro, segun lo dispuesto

en el articulo 62.

El juez conferird también la administracion a uno de los conyuges, con las

limitaciones que estime convenientes, de los bienes propios y gananciales cuya



administracion corresponda al otro, si hallandose éste absolutamente impedido

, ho hubiera proveido sobre la administracion”.

El articulo prevé tres situaciones, las dos primeras funcionan de pleno

derecho y la tercera a instancia de parte y por decreto del Juez.
Analicemos brevemente cada una de las hipotesis.
1) Incapacidad.

Cuando uno de los conyuges se incapacita el otro conyuge es su
curador legitimo (articulo 441), y en esta situacion nace la administracion

extraordinaria de la sociedad conyugal.

La redaccion del articulo 441 fue modificada por la ley 16.603, que
suprimié la expresion “y necesario” eliminando la preceptividad de la curatela
legitima. El legislador tuvo en cuenta que puede haber situaciones en que el
otro cényuge no esté en condiciones de asumir la curatela por razones de

avanzada edad, enfermedad, etc.

Como dijimos en esta situacion la administracion extraordinaria nace a
via de consecuencia: se es administrador extraordinario por haber sido

discernido en el cargo de curador legitimo de su conyuge.

Para ver como funciona esta administracion extraordinaria debemos

distinguir las distintas masas de bienes:

Bienes propios del administrador _extraordinario, no merece mayores

comentarios, en tanto que €l administra y dispone de sus bienes propios

libremente.

Bienes propios del incapaz. Lo que se discutid, antes de la Ley 16.603, es si

respecto a estos bienes se aplicaban las normas de la curatela (posicién del
Dr. Vaz Ferreira) o las normas especiales de la administracion extraordinaria.
Las consecuencias segun se adoptara una u otra posicion eran distintas: de
entenderse que se aplicaban las normas de la curatela habia que tener en

cuenta la autorizacién judicial del articulo 395, mientras que si se aplicaban las



normas de la administracion extraordinaria la autorizacion que correspondia

obtener era la prevista en el articulo 1981. Comparemos ambas normas:

- Ambos articulos emplean el término enajenacion en su acepcion
restringida, es decir comprensiva exclusivamente de los negocios

dispositivos traslativos.

- Mientras el articulo 395 exige que se compruebe la necesidad o utilidad,

el art. 1981 no exige tal comprobacion.

- Ambos disponen la exigencia de autorizacion judicial para las
enajenaciones y gravamenes de bienes inmuebles, pero el articulo 1981
se refiere ademas a los bienes enumerados en el articulo 1971 por lo
que abarcaria también enajenacion de casas de comercio,
establecimientos agricolas o ganaderos o explotaciones industriales o

fabriles de naturaleza ganancial.

- El articulo 395 exige también autorizacién judicial para enajenar y gravar
los bienes muebles preciosos que tengan un valor de afeccién y aquellos
cuyo valor exceda las quinientas unidades reajustables. El articulo 1981

no exige venia para estos casos.

- Si falta la autorizacion judicial del articulo 395 la consecuencia es la
nulidad relativa, ya que es un presupuesto que se exige en
consideracion a las personas (articulo 1560), en cambio si falta la
autorizacion del articulo 1981 es una situacion de responsabilidad: el

cényuge administrador sera responsable con sus bienes.

Actualmente dicha discusion esta superada por la redaccion del articulo
1981 del CC dada a partir de la ley 16.603. Para enajenar y gravar los bienes
inmuebles de su cényuge incapaz, el administrador extraordinario debera

obtener la autorizacion judicial prevista por el articulo 1981.

Qué ocurre en el negocio particion. Cuando alguno de los copartientes esta

sometido a tutela o curaduria, el tutor o curador requieren para partir
autorizacion judicial (articulos 1117 y 399) y aprobacion (articulos 1130 y 412).

Pero si el copartiente es incapaz y el curador es su cényuge, debemos aplicar



las normas relativas a la administracion extraordinaria de la sociedad conyugal.
En este caso encontramos que el articulo 1981 no establece la exigencia de

autorizacion judicial para la particion.

Bienes gananciales adquiridos por cualquiera de los dos cbényuges

(administrador extraordinario o incapaz)

En ambos casos quien administre los bienes, sera el administrador
extraordinario, pero para los negocios juridicos y con relacion a los bienes que
establecen los articulos 1981 y 1971 va a necesitar obtener la venia del primero

mencionado.
Veamos algunos ejemplos:
I.- 1980- Donacion a B, casado con C bajo el régimen legal de bienes.

1990- Venta a D, habiendo sido B declarado incapaz dos afios antes, siendo

el curador su  conyuge.

Qué ocurre en esta situacion? En 1980 el bien que adquiere B, siendo casado,

es propio porque lo adquirié por donacion.

Cuando se vende el bien en 1990, quien comparece en esa enajenacion es C
(ya que B es incapaz), en su calidad de administrador extraordinario de la
sociedad conyugal (por ser el curador legitimo) y con la autorizacion del articulo
1981.

Variante: Si no se hubiera designado curador de B a su cényuge C sino a un
tercero, lo que es posible dado que se elimind la expresidén “y necesario” del
articulo 441, a la venta de 1990 comparecera el curador X en su calidad de
curador y en representacion de B, casado con C, y la autorizacién que debera

obtenerse es la del articulo 395.
I.- 1980- Venta a B, casado con C.

1990- Venta a D, habiendo sido B declarado incapaz dos afios antes, siendo

su conyuge el curador.



En 1980 el bien que adquiere B es ganancial, puesto que lo adquirié casado
bajo el régimen legal de bienes. Al incapacitarse B y ser curador su conyuge
nacio de pleno derecho la administracion extraordinaria de la sociedad
conyugal. A la venta de 1990 comparecerd a enajenar C en su calidad de

administrador extraordinario y con la autorizacion del articulo 1981.
2) Ausencia

No vamos a analizar en profundidad esta hipotesis. Simplemente recordaremos

las distintas etapas que supone la ausencia:
- Presuncion de ausencia (arts.52 a 54 CC)
- Comienza con la solicitud de declaracion de ausencia (arts. 55 a 57)

- Se inicia con la peticion de la posesion interina. Aca encontramos el
articulo 62 que establece que cuando el conyuge presente, que no es
heredero, se opone a la posesion interina de los bienes del ausente,
nace la administracion extraordinaria de la sociedad conyugal. También
en esta situacion nace de pleno derecho, con la oposicion del cényuge,

sin que se requiera un decreto del juez que la confiera.

- Posesion definitiva (articulo 68). En esta etapa puede solicitarse la
particion y que la posesion interina se declare definitiva. En este caso la
administracion extraordinaria de la sociedad conyugal se extingue; el

conyuge administrador no puede impedir la posesion definitiva.
Veremos las distintas masas de bienes

a.- Bienes propios del cényuge administrador extraordinario (cényuge

presente). Los administra libremente.

Bienes propios del cényuge ausente. En esta situacibn se sostenian dos

posiciones antes de la Ley 16.603. El Dr. Vaz Ferreira entendia que respecto a
estos bienes se aplicaban las normas de la ausencia y de acuerdo al articulo
67 no podian enajenarse ni hipotecarse los bienes raices y para enajenar los

bienes mueves se requeria autorizacion judicial. Otra posicion sostenia que



debian primar las normas de la administracion extraordinaria por tratarse de

normas especificas.

Actualmente no hay dudas, como ya vimos cuando en la hipotesis de
incapacidad, la nueva redaccion del articulo 1981 dispone que se aplicaran a
esta masa de bienes las normas de la administracion extraordinaria, debiendo

obtenerse la autorizacion de dicho articulo en los casos que él exige.

Bienes gananciales adquiridos por cualquiera de los dos conyuges.

Son administrados por el administrador extraordinario de la sociedad conyugal
y para el caso de enajenacion o gravamen de los bienes referidos en el articulo

1981 requerira la venia de este articulo.
3) Impedimento

En este caso, a diferencia de las situaciones anteriores, la administracion
extraordinaria es concedida por el juez a peticibn de parte. Vamos a
encontrarnos con un expediente especifico en el que el Juez nombra a uno de
los conyuges administrador de la sociedad conyugal. Esta administracion
extraordinaria sera ejercida conforme a lo que el juez disponga en cada caso.
Como dice Vaz Ferreira, el juez podria reducir la administracion a un solo acto

por razones de urgencia.

Bienes propios del administrador: los administra y dispone libremente.

Bienes propios del administrado. Actla el administrador extraordinario con la

autorizacion judicial del articulo 1981 para los casos requeridos en dicha

norma.

Bienes adquiridos por cualquiera de los cényuges. Actla el administrador

extraordinario con la autorizaciéon del articulo 1981.

DISOLUCION Y LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD CONYUGAL



Articulo 1998 establece las causales de disolucion de la sociedad
conyugal: disolucion del matrimonio, sentencia de separacién de cuerpos,
separacion judicial de bienes, declaracion de ausencia, declaracion de nulidad
de matrimonio. La ley 18.246 en su articulo 5, inciso final, agrega una nueva
causal: “El reconocimiento inscripto de la union concubinaria dara nacimiento a
una sociedad de bienes que se sujetara a las disposiciones que rigen la
sociedad conyugal en cuanto le sean aplicables, salvo que los concubinos
optaren, de comun acuerdo, por otras formas de administracion de los
derechos y obligaciones que se generen durante la vigencia de la union

concubinaria”.
Nos referiremos brevemente a la separacion judicial de bienes.

La disolucion y liquidacion de la sociedad conyugal tiene como
presupuesto la existencia de un matrimonio. Supone un tramite judicial en el

gue puede actuar el escribano (articulo 37.3 del Codigo General del Proceso).

La disolucién judicial de la sociedad conyugal ya estaba prevista en el
primitivo Cédigo Civil pero solo en beneficio de la mujer. Como el marido era
quien tenia amplisimas facultades de administracion se establecio la posibilidad
de que la mujer solicitara la disolucion de la sociedad conyugal. Luego de la ley
10.783 cualquiera de los cényuges puede solicitarla conjuntamente o por
separado. —Del articulo 1985 del Codigo Civil, actualizado conforme a la ley
10.783, surge que es un procedimiento simple, sin intervencion del Ministerio
Publico, “el juez debe decretarla sin mas tramite”. Con el Cdodigo General del
Proceso (Ley 15.982) surgieron dudas respecto a si se trataba de un proceso
voluntario en todos los casos, y algunos sostenian que cuando era pedida solo
por uno de los cényuges habia que seguir el procedimiento del juicio ordinario.
La ley 16.699 lo dejo definitivamente aclarado estableciendo que la disolucion
es jurisdiccion voluntaria, pero en la practica sin intervencion del Ministerio

Publico.



El actual Cddigo General del Proceso (Ley 19090) en su articulo 369
regula la disolucion de sociedad conyugal dentro de los procesos monitorios

cuando se solicita en forma unilateral.

En sede de procesos voluntarios el articulo 406.1 establece que “La
disolucion de la sociedad conyugal promovida de comdn acuerdo tramitard por
la via del articulo 406.3”. Y el articulo 406.3 dispone: “En los casos de simple
comunicacion de actos de voluntad, sea de opcion, intimacion o similares, el

procedimiento se limitara a los siguientes tramites:

1) Solicitud del interesado

2) Providencia judicial disponiendo la notificacion, sin perjuicio.
3) Notificacion de la providencia.

El intimado podra comparecer al solo efecto de manifestar lo que crea

oportuno”.

Efectos de la separacidon de bienes

Entre las partes. Uno de los temas a considerar es si el auto que decreta la

separacion de bienes puede ser apelado. Couture asi lo entendia por tanto hay
que ver si quedd ejecutoriado. Si la disolucién es pedida por ambos conyuges
se entiende que surte efecto desde el auto de disoluciéon. Si en cambio fue
pedida por uno solo de los conyuges se ha entendido que debe ser notificado el
otro cényuge y esperar 15 dias para que quede ejecutoriada. Anido por su
parte®, entendié que por ser la providencia solo susceptible de apelacién sin
efecto suspensivo la eficacia entre los conyuges es desde la sentencia. Por su
parte Couture® reconociendo lo opinable del punto confiesa que no sin
vacilaciones se inclina por admitir que “...pendiente el plazo para apelar, los

efectos de la sentencia quedan en suspenso. Si el recurso no fuera interpuesto,
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seria posible concebir una retroactividad al dia del fallo porque, al fin y al cabo,
no interpuesto el recurso de apelacién, la sentencia de primera instancia ha

adquirido la autoridad de cosa juzgada®.

Frente a los acreedores. En la tramitacion de la separacion judicial de bienes

hay que hacer un emplazamiento a los acreedores para que comparezcan
dentro del plazo de 60 dias. Los acreedores que no se presenten dentro del
término del emplazamiento son acreedores perjudicados, quiere decir que solo
pueden ir contra los bienes del conyuge deudor y contra los que se adjudiquen
en la particion . Los que se presenten dentro del plazo pueden ir contra los
bienes propios del deudor y todos los gananciales.

Frente a terceros: la oponibilidad frente a los terceros lo da la inscripcion en el

Registro Nacional de Actos Personales Seccién Regimenes Matrimoniales.

Con la disolucion de la sociedad conyugal se produce el nacimiento de la
indivision postcomunitaria. Esta es una indivisién de tipo romano. Aca aparece
la nocién de cuota; ya que durante la vigencia de la sociedad conyugal
respecto a los bienes gananciales ninguno de los conyuges puede disponer de

su cuota.

Ejemplo 1.

1980- Compra B casado con C.

1990.- Disolucion y liquidacion de la sociedad conyugal
Hoy se vende todo el bien a X.

Quiénes deben vender? B y C, porque a partir de la disolucion de la sociedad

conyugal ambos son titulares del bien.

Durante la vigencia de la sociedad conyugal puede vender el coényuge
administrador y el otro prestar su conformidad, pero una vez disuelta aquella se

crea entre ambos conyuges una indivision de tipo romano, cada uno es titular



de la mitad indivisa del bien, y por tanto necesariamente ambos deben

enajenar.

Por otro lado, los bienes que ingresan al patrimonio de cada uno de los
conyuges con la sociedad conyugal disuelta tendré naturaleza de propio para el

que lo adquiera.

Ejemplo II.

1980.- A vende a B, casado con C y separado judicialmente de bienes.
1990.- Venta a X

El bien que adquiere B en 1980 es de naturaleza propio y por tanto en 1990 va

a enajenar él solo.

Cuando en el proceso dominial nos encontramos con una disolucion de
sociedad conyugal deberemos hacer referencia al expediente: Sede, Caratula,
auto que declara la disolucién y liquidacién de la sociedad conyugal (que debe
haber quedado ejecutoriado), controlar que se ordend la inscripcion en el
Registro respectivo (que actualmente es Actos Personales Seccion Regimenes
Matrimoniales), que se efectuaron las publicaciones emplazandose a los
interesados por el plazo de 60 dias las que fueron acreditadas segun
constancia de la oficina actuaria y que no haya operado la retroversién a que
hace referencia el articulo 1996.

En qué consiste la retroversion? En que luego de declarada
judicialmente la separacion de bienes, pueden los conyuges de comun acuerdo
volver al régimen legal. La retroversion debe ser necesariamente solicitada por
ambos conyuges, y una vez declarada por el Juez se borra el periodo de
disolucién, es como si no hubiera habido interrupcién en la ganancialidad. Esto
quiere decir que si alguno de los conyuges adquirié bienes durante la vigencia
de la disolucion de la sociedad conyugal luego de decretada la retroversion

pasan a ser gananciales.



El dltimo inciso del articulo 1996 establece: “El restablecimiento de la
sociedad conyugal restituye las cosas al estado anterior como si la separacion
de bienes no hubiese tenido lugar, sin perjuicio de los actos ejecutados
legitimamente por cualquiera de los cényuges durante el intervalo de la
separacion”. Es decir que los actos o negocios celebrados mientras la sociedad
conyugal estuvo disuelta son validos. Por ejemplo: si disuelta la sociedad
conyugal uno de los cényuges comprd un inmueble (que en ese momento era
propio) y lo hipotecé, luego de reestablecida la sociedad conyugal no se podra
perjudicar al acreedor argumentando que al ser ahora ganancial el bien a esa

hipoteca le falta la conformidad del cényuge.

Hay que tener presente que cuando se produce la disolucion y
liquidacion de la sociedad conyugal el matrimonio continGia vigente por tanto la
venta entre cényuges separados judicialmente de bienes en virtud de los que
establece el articulo 1675 es inexistente o nula (segun la posicion que se
adopte).

Separacién de bienes por capitulaciones matrimoniales

El régimen legal de bienes durante el matrimonio es supletorio del

convencional, es decir que rige Unicamente en ausencia de capitulaciones.

En un régimen de autonomia privada, los sujetos pueden regular las
relaciones patrimoniales de bienes durante el matrimonio de la forma que
convengan, pero con ciertas limitaciones: Las capitulaciones matrimoniales:
articulo 1938: no pueden oponerse a las buenas costumbres; 1939: no pueden
derogarse los derechos inherentes a la patria potestad; 1940: no pueden hacer
convenciones que alteren el orden legal de las sucesiones; 1948: no puede
establecerse que la sociedad conyugal comience a regir en un momento
distinto al de la celebracion del matrimonio; 1986: no puede pactarse que no se
pueda pedir por cualquiera de los cényuges, sin expresién de causa, la
disolucién de la sociedad conyugal; articulos 1878 y 1879 por remision del
1950: estan prohibidos los pactos leoninos, no siendo valido convenir que sélo

uno de los cbényuges contribuya a las pérdidas o que las ganancias



pertenezcan exclusivamente a uno de los conyuges; la doctrina estd de
acuerdo en que tampoco podria pactarse un régimen dotal cuya caracteristica
mas saliente es la inalienabilidad relativa de los bienes.

Si se pueden pactar modificaciones al régimen legal en cuanto a la
administracion, a los poderes de disposicion de algunos de los conyuges, en
cuanto a la forma de liquidar la sociedad conyugal, establecer que se paguen
algunas deudas de los conyuges sin derecho a recompensas, 0 simplemente
estipular un régimen de bienes diferente, por ejemplo el de separacion de
bienes. Con éste ultimo es con el que vamos a trabajar dentro del proceso

dominial por ser el que se pacta con mayor frecuencia.

Las capitulaciones matrimoniales configuran un negocio juridico bilateral
y solemne que necesariamente debe otorgarse por los futuros conyuges, es
decir antes de la celebracion del matrimonio (articulos 1938 y 1942). Si se
quisieran modificar o alterar las capitulaciones también las modificaciones
deben ser anteriores al matrimonio, observar las mismas solemnidades que las

originales y ser inscriptas (articulo 1945).

Las capitulaciones surten efecto a partir de la celebracién del

matrimonio, y desde este momento devienen irrevocables (articulo 1944).

Capacidad. Puede otorgar capitulaciones matrimoniales los menores habiles
para contraer matrimonio, actualmente se requieren 16 afios para ambos
sexos. Pero en este caso deben ser asistidos por los mismos sujetos que los
deben asistir en el matrimonio (articulos 91 numeral 1 en la redaccion dada por
laley 19.075 y 1946).

Articulo 1943: Solemnidad: escritura publica “...si el valor de los bienes
aportados por cualquiera de los esposos pasare de 500 unidades reajustables
0 si se constituyeren derechos sobre bienes raices. Fuera de los dos casos
expresados, bastara para la validez que las convenciones matrimoniales
consten por escritura privada firmada por las partes y tres testigos domiciliados

en el departamento. No surtiran efecto contra terceros mientras no sean



inscriptas en el correspondiente Registro”. Lo normal es verlas instrumentadas

en escritura publica.

Las primeras copias de la escritura de capitulaciones matrimoniales se
inscriben en el Registro Nacional de Actos Personales Seccion Regimenes
matrimoniales (articulo 39 de la Ley 16.871). La publicidad es declarativa, los
derechos preexisten a la inscripcion, ésta confiere oponibilidad frente a

terceros.

El articulo 1945 dispone que cuando se otorgan modificaciones o
alteraciones a las capitulaciones matrimoniales se debe poner al margen del
Protocolo del Escribano que las autorizd, un extracto o minuta de las
modificaciones. Es decir que el Escribano que autorice las modificaciones o
alteraciones, deberd comunicarlo al Escribano autorizante de las capitulaciones
originales para que éste ponga al margen de su Protocolo un extracto de las

modificaciones.

Si un sujeto casado adquiere un inmueble separado de bienes por
capitulaciones matrimoniales debera controlarse la primera copia de la escritura
de capitulaciones (fecha, escribano autorizante, inscripcién, contenido:
otorgantes -que en el momento del otorgamiento nunca van a estar casados
entre si-, régimen pactado. Es fundamental establecer cual fue el régimen
pactado, porque esto va a determinar la naturaleza juridica de los bienes de los

conyuges.

Ademas de lo expresado, y de acuerdo al articulo 1945 debera
controlarse el protocolo del Escribano que autorizé las capitulaciones originales
para verificar que no haya ninguna nota marginal que acredite que las mismas

fueron modificadas.

PERMUTA (Arts.1769 y siguientes del Cadigo Civil)

Es un contrato bilateral, oneroso y conmutativo.



Igual que la compraventa es un contrato de cambio. La diferencia se
encuentra en que en la permuta los contratantes se obligan a dar cosa por cosa

en lugar de cosa por precio, (salvo precio mixto art.1662 CC).

Ademas, a diferencia de lo que ocurre en la compraventa, la permuta
impone no solo la obligacién de entregar la cosa, sino también la de transferir el

dominio de la misma al co-permutante.(art.1772 CC)

En el articulo 1769, al igual que en el 1661, el legislador habla de que se
obliga a dar. Sin embargo en el primero de los articulo citados la palabra dar
esta empleada en el significado restringido que corresponde al dare romano
(dar = transferir la propiedad).

El permutante debe ser duefio de la cosa que permuta, en tanto que ésta

impone la obligacion de transferir el dominio.

Esta obligacién aparece indirectamente en el articulo 1772 en cuanto
establece que “Si uno de los contratantes ha recibido ya la cosa que se le
prometié en permuta, y acredita que no era propia del que la dio, no puede ser
obligado a entregar la que él ofreci6 en cambio, y cumple con devolver la que
recibio”. Si fuera suficiente con entregar la cosa y no se requiriera la
transferencia de la propiedad el permutante que recibié cosa ajena no podria

negarse a entregar la que prometié en cambio.

Si el permutante sufriere eviccion, es decir, si resulta privado de todo o
parte de la cosa por sentencia judicial, puede optar entre pedir su valor con
dafos y perjuicios o reclamar la cosa que entregé a cambio (articulo 1773). Sin
embargo no puede accionar para recuperar la cosa si ésta ya se hubiera
enajenado a un tercero. En este caso sélo podra pedir su valor, no siendo

posible la resolucion del negocio.

Por esta razon cuando en los titulos que estamos estudiando nos
encontramos con una permuta y éste es el ultimo titulo, debemos comprobar

gue efectivamente se hayan hecho las reciprocas tradiciones.



Si hay una permuta pero no es el Gltimo titulo, deja de tener importancia
ese control, ya que al haberse enajenado el bien no hay posibilidad de que se
resuelva el negocio, quedando al permutante sélo la accion de pedir el valor.

El articulo 1775 dispone que en lo que no esté especialmente regulado

en el titulo de la permuta se aplicaran a ésta las normas de la compraventa.

Presupuestos de existencia:

Poder normativo negocial

En virtud de que surge del articulo 1775 y del art. 1771 /1, ya mencionado, la
permuta entre conyuges no separados de cuerpos es inexistente. lgualmente
rigen para la permuta las prohibiciones establecidas en sede de compraventa
para padres, tutores, curadores, etc. (articulos 1676 y siguientes menos Nal 3 y
4 del art. 1678 CC).

Requisitos de validez

Consentimiento: Articulo 1262 CC.: Acuerdo de voluntades en dar una cosa por

otra. Normalmente la permuta es consensual. Excepcién: cuando una de las
dos cosas que se permutan o ambas sean bienes raices o derechos de
sucesion hereditaria en cuyo caso debe otorgarse en escritura publica
(requisito de solemnidad, art.1770 CC).

Capacidad de obrar: El articulo 1771 dispone que “No pueden permutar los que

no pueden comprar y vender. No pueden permutarse las cosas que no pueden

venderse.”

Se aplican a la permuta las mismas disposiciones en materia de capacidad de

obrar que en sede de compraventa, por lo gue nos remitimos a lo ya expuesto.
Objeto

Puede ser de naturaleza mueble, inmueble, corporal, incorporal.

A los efectos del presente trabajo nos referiremos a bienes inmuebles.

Causa



Siendo un contrato bilateral y oneroso:la causa para obligarse esta dada por la

ventaja o provecho que le procura la otra parte.

Requisitos de eficacia: Nos remitimos a lo ya visto en compraventa.

Publicidad: Inscripcion de la primera copia en el Registro de la Propiedad
Inmueble del departamento de ubicacion del bien. Art.17 Ley 16.871.

DONACION

El titulo Donacion ha sido visto con recelo por parte de los operadores
juridicos, encontrarnos con un titulo Donaciéon como antecedente en un estudio
de titulos lleva a que se analice con mayor profundidad dicha titulacion, por
temor a la contingencia incierta de que algun heredero del donante pueda

interponer en el futuro acciones establecidas en el Codigo Civil.

Es importante para comenzar el estudio de la Donacion referirnos a la

definicién de la misma y su clasificaciéon dentro de los negocios juridicos.

El Codigo Civil define el Contrato de Donacién en el articulo 1613 dice: “La
donacién entre vivos es un contrato por el cual el donante, ejerciendo un acto
de liberalidad se desprende desde luego e irrevocablemente del objeto donado
a favor del donatario que lo acepta”. El art. 1249 del Cdédigo Civil da la
definicién de contrato gratuito, aquel que sélo una de las partes del contrato
tiene la utilidad y la otra sufre un gravamen. Teniendo en cuenta estas dos
definiciones llegamos a la conclusion de que la Donacidon es un contrato
gratuito, hay un acto de liberalidad, existen los dos elementos de la gratuidad

ellos son ausencia de equivalencia e intencion de liberalidad.
Podemos clasificar a la donacion como un negocio juridico:

A) Bilateral, considerando en numero de partes que se requiere para su
formacion (arts. 1247, 1613 y 1621 del codigo Civil).

B) Es un Contrato Unilateral, ya que la obligacion es para una de las partes
art. 1248 del Cadigo .Civil.



C) Es negocio entre vivos.

D) Es solemne, segun lo establece el articulo 1619 del Cdédigo Civil, en caso
de tratarse de donacidén de bienes inmuebles, pues para su validez debera

otorgarse por escritura publica.
E) Es un contrato principal ( art. 1251 del mismo Cadigo).

Presupuestos de Existencia

Capacidad Juridica

Ahora vemos la capacidad del donatario que esta referida en el articulo1617
del Cdédigo Civil que se refiere a capacidad juridica, que establece que toda
persona legalmente capaz de recibir por testamento, lo es en iguales términos
y con las mismas limitaciones para recibir por donacion, y se remite al articulo

834 del Cddigo Civil que se refiere a los que pueden adquirir por testamento
La capacidad del donatario es juzgada en el momento de aceptar la donacion.

Poder normativo neqgocial

En sede de Donacion nos encontramos con los articulos 1657 y 412 Numeral

5 del Cédigo civil que se refieren a la falta de Poder normativo negocial.

El art. 1657 establece que la donacion de un cényuge a otro durante el
matrimonio sera nula, mientras que el art. 412 numeral 5 que se refiere a los
tutores -y que por remision del art. 431 del Cdédigo Civil se extiende a los

curadores- prohibe disponer a titulo gratuito de los bienes del menor.

REQUISITOS DE VALIDEZ

Capacidad de obrar

En cuanto a los requisitos de validez de los contratos art. 1261 del Codigo
Civil uno de ellos es la capacidad de obrar requerida para ser donante, aqui
debemos ir al art. 1616 del Codigo Civil que establece que pueden donar entre

vivos toda persona que la ley no haya declarado inhabil. Son inh&biles para



donar los que no tienen la libre administracion de los bienes, salvo en los casos
y requisitos que las leyes prescriban. Debemos tener en cuenta la capacidad
del donante en el momento que se hizo la donacion, de acuerdo al articulo

1618 del codigo civil y la del donatario al momento de la aceptacion.

Por lo que se puede concluir lo siguiente: de acuerdo al articulo 271 del cédigo
civil en el inciso 1° para los menores sujetos a patria potestad se exige para
enajenar causa de necesidad o utilidad evidente, y es claro que en el caso de

la Donacién no existen dichas causas ni utilidad.

Qué sucede con los habilitados por matrimonio, 0 menores con peculio
profesional o industrial segun el articulo 310 del Codigo Civil pueden donar con

autorizaciéon del Juez.

Resumiendo debemos entonces decir que los menores bajo patria potestad no
pueden donar, tampoco los tutelados y los curatelados, y los habilitados por

matrimonio o con peculio profesional podran donar con autorizacion del Juez.

Consentimiento

En cuanto al requisito del consentimiento se exige la aceptacion simultdnea
por el donatario en la misma escritura de donacidn o por otra escritura de
aceptacion que se hara saber en forma auténtica al donante, articulo 1621 del
Cadigo Civil.

El articulo 1622 que también se refiere a que la aceptacion establece que se
puede hacer por poder especial para el caso o poder general para la

administracion de sus bienes.

Debemos tener en cuenta que los articulos 1619, 1620 y 1621 del Cdodigo Civil
establecen las formalidades para la Donacion, exigiendo la escritura publica

como solemnidad para los bienes inmuebles.

Objeto

En cuanto al objeto de la donacion debemos mencionar los articulos 1625 y
1626 del Cddigo Civil, ambos determinan lo que se puede donar y las

limitaciones que la ley establece. El articulo 1626 del Cédigo Civil se refiere a la



prohibiciéon de donar entre vivos mas de aquello de que pudiera disponerse
libremente por dltima voluntad, es decir es una limitacion al Poder de
disposicidn, que sera como vamos a ver luego este articulo el fundamento de
la Accion de Reducciéon de las Donaciones inoficiosas, es decir la prohibicion
de lesionar la legitima que el heredero forzoso tienen derecho a percibir,

independientemente de la voluntad del donante.

Causa

Tratdndose de un contrato gratuito la causa para obligarse el donante es la

mera liberalidad, conforme lo establece el art. 1287 inciso 2° del Cadigo Civil

DISTINTAS CLASES DE DONACION

Es importante determinar cuando estamos con una donacion si estamos frente

a una donacion simple, donacién modal o una donacion remuneratoria.

El articulo 1615 del Cadigo Civil establece la clasificacion de los distintos tipos
de donacién. Podemos decir que estamos frente a una donacion simple cuando
hay un acto de liberalidad y no existe ningin gravamen para el donatario. La
donacion es modal u onerosa, cuando al donatario se le impone un modo o
carga que debe cumplir, y la remuneratoria es cuando se dona por un servicio

ya prestado por el donatario.

Nos interesa el tipo de Donacion porque hay diversas acciones que el Codigo
prevé, acciones que son aplicables a algun tipo de donacién y no a los otros

tipos de donaciones.
» DONACION SIMPLE

Comencemos con la Donacion Simple, a este tipo de donacion se le

puede entablar las siguientes acciones y ellas son:

A) Accidn de Revocacién _por causa de ingratitud: articulo 1634 y 1635 del

Cddigo Civil; solamente procede en la donacion simple y debe ser entablada



en vida del donante y contra el donatario. Es una Accion Real, el donatario sera

condenado a la restitucion del bien o al valor del bien si lo ha enajenado.

El plazo de prescripcion es muy corto, ya que es de un afio contado desde que
el donante pudo conocer la ofensa. El articulo 1636 del Codigo Civil establece
gue esta accion no se trasmite a los herederos del donante, si éste pudiendo,

no lo hubiere dejado intentada.

El articulo 1634 del Codigo Civil establece cuéales son las causas para iniciar

esta accion, y son graves y no muy frecuentes.

Hay que tener en cuenta el articulo 1638 del Cédigo Civil en cuanto determina
que la revocacioén por ingratitud sera sin perjuicio de las enajenaciones hechas
por el donatario y de los derechos reales que hubiere constituido sobre la
cosa donada antes de interponerse la demanda revocatoria. Y en este caso el

donatario serad condenado a la restitucion del valor de las cosas donadas.

Aqui es de suma importancia la informacion registral que complementa el
estudio de titulos , ya que la accién revocatoria hoy se inscribe en el Registro
de la Propiedad Seccion Inmobiliaria, con la ley 16.871 en el articulo 17

establece la inscripcidén de las demandas sobre bienes inmuebles.

Por lo que si el donatario enajena antes de interponerse la demanda
revocatoria -la Profesora Bagdassarian considera que es antes de la inscripcion
de la demanda- la enajenacion sera valida y eficaz, resultando protegido el

tercero, pero debiendo el donatario abonar el valor de las cosas enajenadas.

Cuando la enajenacion del donatario es posterior a la inscripcion de la
demanda, conociendo el tercero adquirente dicha inscripcion a través de la
publicidad registral, la sentencia sera oponible al adquirente que tendra que

devolver la cosa donada.

B) Accion _de Reduccién _de las donaciones inoficiosas: es una accion

personal, esta prevista en los articulos 1639 al 1643 del Cadigo Civil, como ya
hemos dicho el fundamento de esta accion esta en la prohibicion de lesionar la
legitima que el heredero forzoso tiene derecho a percibir, y que se podria ver

afectado por la donacion realizada por el donante. Es decir que las legitimas



se respetan a la muerte, pero también se respetan a través de lo que establece
el articulo 1626 del Cédigo Civil que establece que no se puede donar més de
aguello que pudiera disponerse libremente.

El problema que plantea la eventualidad de esta accion es mas econémico que
juridico. Es de hacer notar que por la accion de reduccion no se reivindica el
bien donado, sino que se obtiene una suma de dinero, tampoco se resuelve el
contrato que pueda hacer caer los derechos otorgados a terceros por el
donatario.

La accion de reduccion no puede darse en vida del donante, es imposible
invocar dicha accién, porgue no se sabe con certeza quién serd o seran los
herederos al fallecimiento del donante, ni qué bienes hay en su patrimonio y

por lo tanto ni si las legitimas seran vulneradas.

En qué consiste esta accion, el articulo 1636 del Cédigo Civil dispone que las
donaciones que tengan el caracter de inoficiosas, una vez hecho el calculo
general de los bienes del donante al tiempo de sus muerte podran reducirse en
cuanto al exceso, a instancia de los herederos forzosos ya sea que estos

hayan aceptado la herencia pura y simplemente o con beneficio de inventario

Cuando se llega a la reduccién articulo 890 del Cdadigo Civil, el donatario o el
tercero adquirente deberan restituir al heredero legitimario que reclama dinero,
es decir lo que faltare para cubrir su legitima, lo equivalente al exceso que
recibié el donatario de la parte de libre disposicidn, por lo tanto debe haber un
heredero forzoso o porcionero a quien se haya lesionado Articulo 884 y 887
del Cédigo Civil. El articulo 889 del Cdodigo Civil sefiala que para fijar la porcion
legitimaria se atendera al valor de los bienes que hayan quedado a la muerte
del testador, previas las reducciones indicadas en el Coadigo Civil. Al valor
liquido de los bienes hereditarios se agregara imaginariamente, el que tenian
todas las donaciones del mismo testador de acuerdo al articulo 1108 del
Cadigo Civil. De acuerdo a este ultimo articulo mencionado la colacion se hace
no de las mismas cosas donadas, sino del justiprecio en unidades reajustables

gue tenian al tiempo de la donacién.



El heredero legitimario lesionado debe interponer la Accion de reduccion, y hay
un plazo para interponerla que es de 4 afios desde el fallecimiento del donante,
articulo 1643 del Cddigo Civil, la doctrina entiende que dicho plazo es de

caducidad.

Una vez que se hayan dados todos los requisitos que establece el articulo 890
del Cadigo Civil, una vez reducidas las disposiciones testamentarias ,\y las
donaciones mas recientes, y no se pudieran cubrir la legitimas se podra ir
contra el donatario, y si el donatario es insolvente como dice el articulo 1112
del Codigo Civil se le debe entablar la accién de excusion, una vez cumplidas
esas etapas se podra ir contra el tercero poseedor articulo 1112 del Cédigo
Civil restituyendo a la masa hereditaria una suma de dinero que falta para

cubrir la legitima.

Dijimos que es una accidén personal, es propter rem con respecto al tercero
poseedor, el Doctor Eduardo Vaz Ferreira®, define a estas obligaciones como
aguellas cuyo sujeto pasivo se determina por la posesion de un fundo o como
obligaciones ligadas a un derecho real sobre una cosa individualizada. Por lo
que esta obligacion se trasmite ipso jure, no a los herederos o sucesores
universales del obligado donatario, sino a sus sucesores a titulo particular, es

decir a los sucesivos propietarios de la cosa o sus tenedores.

Es asi entonces la importancia y el recelo que provoca encontrar un contrato
Donacién en el estudio de titulos, ya que el que hoy va a adquirir puede verse
afectado si se entabla una accién de reduccién por ser el futuro poseedor del
bien y es por esa razén que el Escribano debe tener en cuenta esta situacion,
no podemos calificar una donacion de inoficiosa mientras el donante viva, ya
qgue por lo que dijimos deben darse la situacion del fallecimiento del donante
como primer presupuesto, y luego seguir las distintas etapas establecidas en el
propio Codigo Civil. Pero podemos ver la posibilidad de riesgo que pueda
existir ante la eventualidad, pero sOlo podriamos mediante un estudio
minucioso de la situacién patrimonial del donante que vive, su edad, sus

presuntos herederos, hacer el estudio si es factible que se pueda dar esta
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accion y prevenir al que lo esta adquiriendo del donatario o de los sucesivos

propietarios el potencial riesgo.

En qué consiste la obligacion una vez que esta la sentencia que culmina la
accion de reduccion, esta obligacion consiste en reintegrar a los herederos
legitimarios una cantidad de dinero, el valor nominal o en unidades
reajustables, segun se aplique el articulo 1108 del Codigo Civil antes o
después de la reforma del mismo, segun corresponda, es decir el valor del bien
inmueble donado al tiempo de la donacion y sélo en la medida que se lesionen

las legitimas.

Después de la muerte del donante es cuando se plantea la posibilidad de
entablar la accion de reduccion, a los bienes quedados en el patrimonio del
donante le vamos a agregar imaginariamente las donaciones y lo que se forma
es el acervo imaginario. Determinamos luego la porcién disponible y las
legitimas. Cuando las donaciones realizadas por el causante donante no

cupieran dentro de la porcion disponible, se deberan reducir las donaciones.

Entonces dados los mencionados presupuestos se abre la posibilidad de
entablar la accién de reduccion, pero qué es lo que se persigue, ya lo dijimos
es reintegrar dinero y no el bien, para ello nos fundamentamos en el articulo
1108 del Cédigo Civil y el articulo 2391.1 del Cédigo Civil, que determinan que
valor es el que se va tener en cuenta. El articulo 2391.1 del mencionado
Cadigo Civil establece que dicha norma sera de aplicacion a las sucesiones
que se abran con posterioridad de la vigencia de la misma, que entrdé en
vigencia con la ley 16.603 que reformé el Cddigo Civil y entr6 en vigencia el 1
de enero de 1995.

Por lo que aplicando el articulo 1108, articulo 2391.1 del apéndice del Cbdigo
Civil y el articulo 1112 del mismo, podemos decir que si se otorgd una donacién
en 1988, luego el donante fallece con posterioridad a la vigencia de la ley
16.603, que es del primero de enero de 1995, debera reajustarse el valor del
bien teniendo en cuenta la Unidad Reajustable, y se debera una suma de

dinero por parte del donatario.



¢, Como debe actuarse cuando nos encontramos frente a una donacién en un

estudio de titulos? Llo conveniente es realizar el siguiente estudio:

) Si el donante vive, se debe realizar el llamado estudio de factibilidad y
analizar la situacion del donante, en cuanto a su edad, situacion
patrimonial, presuntos herederos, debemos prevenir al adquirente lo
dispuesto en los arts. 1639 y 1643 del Cddigo Civil y advertirle la
posibilidad del reembolso econdémico que podria efectuar en caso de
entablarse una accién de reduccién y como poseedor del bien deberia
reintegrar esa suma al heredero o herederos forzosos. Hay algunas
instituciones o Bancos que solicitan un Certificado notarial de las

circunstancias estudiadas del donante.
II) Si el donante fallecio, podrian darse distintas situaciones:

a) Si pasaron los 4 afios desde la muerte del donante al dia de hoy,
seria la situacion de menor riesgo para el adquirente, ya que se deberia
controlar el expediente sucesorio, compulsarlo para comprobar que no se
ha iniciado en esos 4 afios accidén de reduccion y por lo tanto no existe
luego posibilidad de iniciar. Debemos recordar que la accién de reduccién

caduca a los 4 afos desde la muerte del donante.

b) Si no han pasado los 4 afios desde la muerte del donante hay

distintas variantes:

e Compulsar el expediente sucesorio y controlar la declaratoria de
herederos vy ver que no quedaron herederos forzosos ni cényuge
porcionero, y por lo tanto no pudo iniciarse ninguna accion de

reduccion.

e Si hay herederos forzosos deberd controlarse el expediente
sucesorio 'y gue éstos no iniciaron la accion de reduccion de las
donaciones inoficiosas. Y por los afios que faltan para cumplirse los 4
afios podrian renunciar a la posibilidad de iniciar la accion que

deberan hacerlo en escritura publica.



A)

Por todo lo dicho es que debemos concluir que frente a un titulo donacion
sera necesario estudiar la situacion, que no siempre es rechazable y que
a veces aun entablando la accion de reduccién la posibilidad de reintegro

econdémico dependeréa de la situacion planteada.

Resolucion del titulo en caso de cumplimiento de la condicidn resolutoria

El articulo 1631 del Cddigo Civil se refiere a esta situacion y dispone: “No se
resuelve la donacion entre vivos porque después de ella le hayan nacido al
donante uno o mas hijos legitimos o naturales, a no ser que esta condicién

resolutoria se haya expresado en la escritura de donacion.”

Solo afectaria el titulo si la condicion esta establecida en la donacién, que no

es comun, ni corriente.

Dijimos que existen distintos tipos de donaciones, nos hemos referido a la
donacion simple y a las acciones posibles de entablarse frente a ese tipo de
donacion, ahora vamos a ver las otras dos donaciones que pueden darse, ellas

son:
DONACION ONEROSA O MODAL

La donacion onerosa o modal es aquella que el donatario recibe la liberalidad
gue realiza el donante, pero con la imposicion de un gravamen o modo que

debe cumplir articulo 1615 del Cédigo Civil.

Es importante referirnos a la Ley 16.170 de 28 de diciembre de 1990 que se
refiere a las donaciones modales que pueda recibir el Estado, y dispone en su
articulo 516 lo siguiente: “Las donaciones, de acuerdo con su monto deberan
ser aceptadas por el ordenador competente. EI mismo debera verificar la
posibilidad y legalidad de las condiciones o0 modos que eventualmente se
impongan en la donacién, ademas de la conveniencia con respecto a los
intereses del Estado. Exceptlense las pequefias donaciones de objetos o
elementos cuyo justiprecio no exceda el limite de las contrataciones directas,

las que podran ser aceptadas por la autoridad de la Oficina o servicio



respectivo. Sin perjuicio de lo dispuesto precedentemente , en todos los casos
en que el Estado o persona publica no estatal sea o haya sido gravada por un
plazo, modo o condicidon establecida por voluntad testamentaria 0 por una
donacién onerosa (articulos 947, 956 y 1615 del Codigo Civil) dicho gravamen
podra cumplirse en una forma razonablemente analoga a la prescripta por el
testador o por el donante siempre que lo autorizare el Juzgado competente por
motivos fundados de interés publico, a peticién del organismo beneficiario y con
audiencia de quienes pudieren tener derecho a oponerse La pretension se
tramitard en la forma establecida para el proceso extraordinario. Lo previsto en
este articulo se aplicara aun si el modo contiene clausula resolutoria. En los
casos a que se refiere esta disposicibn siempre que no hubiere obtenido la
autorizacion judicial prevista anteriormente, la accion para exigir el
cumplimiento del plazo, condicién o modo, caducara a los 4 afios de la apertura

legal de la sucesion o de la fecha del contrato de donacion....”
A este tipo de donacién las acciones que se puede entablare son:

A) Accion de Rescision por incumplimiento del modo establecida en el

articulo 1632 del Cdédigo Civil. Es una accién Real, si el donatario no
cumple con el modo o gravamen se rescinde y debera restituir el bien,
prescribe la accion a los 4 afios de desde que el donatario cae en mora
por no cumplir con dicha carga u obligacion, articulo 1633 del Cédigo

Civil. Se inscribe en el registro de la Propiedad Seccion Inmobiliaria.

B) Accion de Reduccion de las Donaciones inoficiosas, accion

personal; todo lo dicho para la donacion simple sobre esta accion
también se aplica a esta clase de donacién, con la particularidad que
agui se reduce hasta el limite de la liberalidad contenida en el ella (art.
1642 CC).

» DONACION REMUNERATORIA

Finalmente esta la donacibn Remuneratoria, que es aquella que el donante
realiza por los servicios prestados por el donatario, el Cédigo Civil no da una
definicion de la misma , se refiere a ella en el articulo 1615 del Cédigo Civil.

Las Acciones que se puede entablar en este tipo de Donacion es la Accion de



Reduccion, con todo lo relativo a la misma que hemos relacionado en este

trabajo.

PAGA POR ENTREGA DE BIENES (Articulos 1490 y siguientes del Cadigo
Civil)

En materia de pago hay un principio que nuestro Cadigo Civil recoge en
el articulo 1458: el pago debe hacerse en la misma cosa debida. Este principio

sufre excepcidn con el instituto de la paga por entrega de bienes.

El deudor no tiene la facultad de pagar con una cosa distinta de la que

debe, el acreedor debe permitirlo.

La paga por entrega de bienes esta legislada en el art. 1490 y siguientes
del Cédigo Civil.

Este instituto tiene importancia practica. Con cierta frecuencia puede
darse la situacion en la cual el deudor no puede pagar y propone al acreedor

gue reciba una cosa distinta de la debida.

Para dar el concepto de este instituto seguiremos al Escribano Miranda*’
que decia que es una convencién en virtud de la cual acreedor y deudor operan
la satisfaccion del uno y la liberacion del otro extinguiendo la obligaciéon
existente entre ellos, mediante la entrega por el primero al ultimo de una cosa
que no sea dinero, en sustitucion del contendido de la prestacion debida (de la
dacién o hecho que debia prestarse).

Para que haya paga por entrega de bienes se requiere:

- Una obligacién preexistente sobre la que actua, extinguiéndola. Si no

existiera esa obligacion que le sirve de sustento, la paga seria sin causa.

- Que se entregue alguna cosa distinta de la debida, que no sea dinero.
En nuestro derecho se admite que se entregue en pago una cosa
incorporal como un crédito o un derecho. Como estamos abordando el

estudio de titulos respecto a bienes inmuebles, nos referiremos
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exclusivamente a la situacion en que lo que se da en pago es un

inmueble.

- Que el acreedor consienta la entrega de una cosa diferente a la debida.
Como ya expresamos la paga por entrega de bienes supone un acuerdo

de voluntades.

- La entrega de la cosa debe hacerse con la intencién de extinguir la

obligacion preexistente.

El articulo 1663 dispone “Cuando las cosas se entregan en pago de lo que
se debe (articulos 1490 y 1493) el acto tendra los mismos efectos que la
compraventa, pero la deuda asi fuese cubierta serd juzgada por las reglas
generales del pago”. Segun se dijo, en cuanto al crédito se regula por la paga,
pero en cuanto a los efectos por la compraventa, ya que la paga por entrega de
bienes, cuando es seguida de tradicién produce la transferencia del dominio,
pero a diferencia de la compraventa, requiere la presencia de una obligacion

preexistente.

A los efectos de nuestro estudio, s6lo vamos a tratar el caso de que el

deudor va a pagar su deuda con un inmueble.

Naturaleza juridica

Sin pretender profundizar demasiado en el tema de la naturaleza juridica
de este instituto digamos que en torno a la misma existen dos posiciones: la
gue entiende que la paga por entrega de bienes seria una novacion por cambio

de objeto y la que sostiene que simplemente seria una modalidad de pago.

Estamos de acuerdo con el Esc. Fernando Miranda*® en cuanto a que se

trata de una forma de pago.

En la paga, a diferencia de lo que ocurre en la novacion, se satisface el

interés del acreedor. En la novacion nace una nueva obligacion que sustituye a

48 .y
“Dacidén en pago y compraventa”



la antigua que queda extinguida (articulo 1525); en la paga no se crea una
nueva obligacion, justamente porque supone un pago: deudor y acreedor
guedan desvinculados.

Presupuestos de existencia

Poder normativo negocial: Con relacién a si es aplicable a la paga el articulo

1675, Fernando Miranda®® sostiene que es viable entre cényuges el negocio
paga por entrega de bienes ya sea para liquidar una deuda de la sociedad
conyugal o para extinguir la obligacion de pago de soulte surgida de una

particion.

Requisitos de validez

Consentimiento o acuerdo de voluntades expresado por personas con

capacidad de obrar o a través de sus representantes legales o voluntarios.

Capacidad de obrar Debemos distinguir claramente las dos figuras de este

negocio: el deudor de la obligacion preexistente, que es quien enajena el bien y

el acreedor de la obligacion preexistente, que es quien lo adquiere.

I) Con referencia al deudor, (que es quien paga, equivale a la figura del

enajenante): sus representantes legales necesitan cumplir con los requisitos
necesarios para disponer del bien, en caso de ser inmueble, las autorizaciones
correspondientes para enajenar. Los representantes voluntarios requieren

poder expreso (articulo 2056).

Haciendo un repaso de las autorizaciones judiciales para enajenar inmuebles,

digamos que:

- Menor sometido a Patria Potestad: representado por sus padres y con la

autorizacion del articulo 271 del Codigo Civil.
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- Menor sometido a Tutela o mayor sometido a curatela: representado por
su tutor o curador con autorizaciéon del articulo 395 (en caso de
cuartelados, en virtud de la remision establecida por el articulo 431).

- Menor habilitado por matrimonio, o respecto a bien que integra su
peculio profesional o industrial: Como el articulo 310 habla de “vender”

entendemos que para dar en pago no requieren autorizacion judicial.

) Con relacién al acreedor que equivale a la figura del adquirente

debemos aplicar el articulo 1492 que establece que “Los representantes
legales o voluntarios del acreedor no estdn autorizados para aceptar pago por
entrega de bienes”. La redaccion de la norma es poco feliz y debe
interpretarse en el sentido de que los representantes legales para aceptar paga
por entrega de bienes deben obtener la autorizacion judicial de este articulo.

Los representantes voluntarios necesitan poder expreso.

Si el adquirente en la paga por entrega de bienes es un menor sometido
a patria potestad o tutela o un incapaz sujeto a curatela, su(s) representante(s)

legal(es) debe(n) obtener la autorizacion judicial prevista en el articulo 1492.

Objeto: cosa (corporal o incorporal que no sea dinero). Como ya fue aclarado,
en el presente trabajo sélo nos referiremos a objeto inmueble, que debe ser

determinado o determinable y estar en el comercio de los hombres.
Causa: como finalidad satisfacer al acreedor y liberar al deudor.

Solemnidad: cuando lo entregado en pago es un inmueble debe celebrarse en
escritura publica, porque los actos que son titulo habil o los negocios que
operan la enajenacion de un inmueble son siempre solemnes para nuestro
derecho (articulos 1619, 1664, 1770, 1943 y 767 in fine- Cfme. Miranda, Ob.-
Cit.)

Requisitos de eficacia: Es necesario que el deudor tenga poder de disposiciéon

de la cosa que se entrega en pago.



Por ultimo la Publicidad: Inscripcion de la primera copia en el Registro de la

Propiedad Inmueble del Departamento de ubicacion del bien. Art.17 Ley
16.871.

La paga por entrega de bienes no es un contrato, sino un modo de
extinguir obligaciones que tiene la particularidad de que cuando se acomparia
del modo tradicion produce la transferencia del dominio, (es negocio real y con
efecto real). El legislador no ubicé este instituto en sede de contratos sino
dentro del Libro IV De las Obligaciones en el Titulo que trata de los modos de

extinguirse las mismas (es negocio real y con efecto real).

La paga por entrega de bienes es un negocio dispositivo extintivo, con
efecto real puesto que supone la entrega de la cosa con la cual se quiere

pagar.

De acuerdo a lo que dispone el articulo 1663, la obligacion extinguida se
regula por las reglas del pago. Con relacién a la cosa que se entrega en pago,
el acto tiene los efectos de la compraventa: el acreedor que es privado de la
cosa sera indemnizado como comprador evicto, no pudiendo hacer revivir la
obligacién extinguida.

Si lo dado en pago fuese un crédito se juzgara la paga de acuerdo a las

normas de la cesion de créditos.
Qué ocurre cuando nos encontramos con personas casadas?
Dos situaciones:

I) Deudor: enajenante: titular del bien, casado:

De acuerdo a los principios generales si el bien es de naturaleza
ganancial tengo que determinar quién lo administra: si ambos conyuges
administran el inmueble ambos lo deben dar en pago si administra uno de ellos
deben enajenar el cényuge administrador con la conformidad del otro, o

ambos, segun la posicion que se adopte.

El origen de la deuda que da lugar a la paga (si era propia o ganancial)

no me interesa, si el bien con que se paga esa deuda es ganancial, deben



enajenar los dos conyuges, o el administrador con la conformidad del otro. El
origen de la deuda dara lugar a un problema de recompensas que se
solucionara al momento de la disolucion y liquidacién de la sociedad conyugal
pero no me afecta el estudio de titulos.

Uno de los casos mas frecuentes en que se debe recompensa a la
comunidad se configura cuando ésta ha pagado el capital de deudas
personales.

Es decir que en la relacion juridica preexistente tenemos una deuda que
va a pagarse con un bien ganancial, si esa deuda era del marido o de la mujer,
o de ambos, es un tema que deberan arreglarlo entre ellos y no nos interesa a
efectos del estudio del titulo. Lo que si debemos constatar es que enajene el
titular del bien y siendo el inmueble ganancial deberan enajenar ambos

conyuges o el administrador con la conformidad del otro.

II) Acreedor: adquirente, casado.

Si la paga por entrega de bienes se hace a A casado con B el principio
general es que durante la vigencia de la sociedad conyugal cualquiera de los
conyuges puede hacer ingresar bienes, que seran gananciales. Pero aca me
interesa el origen del crédito, porque va a determinar la naturaleza juridica
del bien que ingresa: si el crédito que da origen a la paga era propio del
conyuge acreedor, el bien que ingresa sera propio, y si el crédito era ganancial,
el bien seré ganancial.

Esto surge de lo que dispone el articulo 1961 numeral 6: “No se reputara
ganancial la especie adquirida durante el matrimonio, aun a titulo oneroso,
cuando la causa o titulo de adquisicion ha precedido a él. Por
consiguiente:...6.- Lo que se paga a cualquiera de los conyuges por capitales

de créditos constituidos antes del matrimonio pertenecera al conyuge acreedor.

Lo mismo se aplicara a los intereses devengados por uno de los

cényuges antes del matrimonio y pagados después.”

Si los acreedores de la obligacion son ambos conyuges, la paga por

entrega de bienes se hara a favor de ambos.



SUCESION
Es un modo de adquirir derivado (art. 705 CC).

El articulo 776 dispone que “La sucesion o herencia, modo universal de
adquirir, es la accién de suceder al difunto, y representarle en todos sus
derechos y obligaciones que no se extinguen por la muerte”. A pesar del tenor
de lo que establece el articulo debemos decir que la sucesién no es una accién

sino un hecho natural que produce efectos juridicos.

El articulo 777, por su parte, al establecer que “la palabra herencia
puede significar también la masa de bienes y derechos que deja una persona
después de su muerte, deducidas las cargas” da un concepto de herencia que

se asemeja al de acervo liquido.
Presupuestos para que estemos frente a una sucesion:

I) Muerte. El art. 1037 se refiere a la apertura legal (necesaria). EI CC siempre
se refiere a la apertura legal ya que el concepto de apertura judicial es posterior
a la época de sancién del Cédigo Civil.

El CGP art. 407 en su redaccién original obligaba a abrir judicialmente la
sucesién. A partir de la Ley 16699 del afio 1995, el proceso sucesorio ya no es

obligatorio sino facultativo “podra promoverse el proceso sucesorio”.

Consecuencias de la apertura legal de la sucesion: por un lado produce la
disolucién de la sociedad conyugal, cuando se trata de personas casadas,
naciendo en consecuencia la indivision postcomunitaria y por otro lado

produce el nacimiento de la indivision hereditaria.

1) Existencia de herederos o leqgatarios. Diferencia entre ambos:

- El heredero adquiere a titulo universal: sucede en toda la herencia o en

una parte alicuota de la herencia (art. 1039 CC).

El legatario adquiere a titulo particular.



- El heredero adquiere por modo sucesién en tanto que el legatario
adquiere por sucesion sélo cuando el legado es de especie cierta y
determinada (art.937) mientras que si el legado es de género o especie

adquiere por modo tradicion (art.925).

- El heredero responde con los bienes hereditarios y con los propios

(art.1069) (salvo que acepte bajo beneficio de inventario).
La responsabilidad del legatario es subsidiaria (art.1175).

I11) Vocacion hereditaria

Es el fundamento juridico por el cual alguien puede pretender la herencia de

otro.

Fuentes de la vocacién hereditaria: testamento y ley.

En primer lugar el testamento, ya que en materia sucesoria el
legislador recoge el principio de autonomia de la voluntad en cuanto establece
en el articulo 778, que “La sucesion se defiere por la voluntad del hombre
manifestada en testamento; y a falta de éste, por disposicion de la ley. Si se
sucede en virtud de un testamento, la sucesion se llama testamentaria, y si en
virtud de la ley, intestada o ab intestado. La sucesidon en los bienes de una
persona difunta puede ser parte testamentaria y parte intestada (articulo 893
num.3 y articulo 1011)...” El articulo 1011 dispone que “La sucesion intestada
tiene lugar: 1. Cuando uno muere sin testamento o con testamento nulo, o con
testamento que perdié después su fuerza, aunque al principio fuese valido. 2.
Cuando el testamento no contiene institucion de heredero en todo o en alguna
parte de los bienes (art. 893). 3. Cuando falta la condicion puesta a la
institucion de heredero, o el instituido muere antes que el testador, o es
incapaz, o indigno, o repudia la herencia; fuera de los casos de sustitucion y
acrecimiento con arreglo a este Cédigo. Si el descendiente que repudia tuviese
hijos o descendientes y hubiese otros herederos testamentarios regira lo

dispuesto en el articulo 848”.

El testador podra disponer de sus bienes con el limite determinado por

las asignaciones forzosas (art. 870). Sélo podra disponer de la parte de libre



disposicion. Habiendo testamento la vocacion hereditaria se comprobara con

éste.

Conforme a lo ya expresado, si no hay testamento estaremos frente a
la sucesion intestada, debiendo recurrir a lo que dispone la ley. En este caso
heredaran aquellos familiares que conforme a la ley son llamados a hacerlo,
por su orden y en distintos grados. En este caso la vocacion hereditaria se

acreditara con los respectivos testimonios de partidas.

Los érdenes de llamamiento estan regulados en los articulos 1025 y

siguientes del Codigo Civil.

Tenemos que tener en cuenta que dado que los titulos deben
estudiarse por un periodo de 30 o 45 afios, podemos encontrarnos en el
estudio de titulos con sucesiones a las que haya que aplicar el orden de
llamamiento anterior a las modificaciones introducidas por la Ley 15.855 del 25
de marzo de 1987. A través de esta ley, se equipararon los derechos

sucesorios de los hijos naturales con los legitimos.

Primer orden de llamamiento.- Recordemos entonces que antes de la citada ley

el primer orden de llamamiento era fijado por los hijos legitimos y los hijos
naturales los acompafiaban. Es decir que heredaban los descendientes
legitimos y junto a ellos, si los habia, los hijos naturales pero en situacion de
desventaja por cuanto estos ultimos llevaban los dos tercios de la legitima,
conforme a lo dispuesto por la ley 3494 del afio 1909. No habiendo hijos
legitimos los hijos naturales pasaban al segundo orden compartiendo la

herencia con el conyuge y los ascendientes legitimos.

Luego de la ley 15.855 se produce un cambio fundamental ya que
no solo el hijo legitimo fija el primer orden de llamamiento sino que también lo
fija el hijo natural. Esto quiere decir que si el causante solo tenia hijos naturales
éstos concurren en el primer orden llevandose toda la herencia. Pero ademas
se iguala la situacion de los hijos naturales con relacién a los legitimos en
cuanto a que reciben lo mismo en concepto de legitima, es decir que heredan

en las mismas condiciones.



Actualmente existiendo descendientes legitimos o naturales éstos
excluyen a todos los otros herederos, ya sucediendo por derecho propio o por
derecho de representacion (articulo 1019).

Segundo Orden de llamamiento. - Art. 1026. En el régimen anterior heredaban

los ascendientes legitimos, los hijos naturales y el conyuge.

La actual redaccion del art. 1026 dispone que si no hay
descendientes legitimos o naturales sucederan al causante sus ascendientes
de grado mas préximo, sean legitimos o naturales, (siempre que el
reconocimiento haya sido anterior al fallecimiento), y su cényuge. Si existen
ambas clases llamadas a concurrir la herencia se dividira en dos partes: una
para los ascendientes (legitimos o naturales) y la otra para el conyuge. Si sélo

hay una de las dos clases, ésta se llevara toda la herencia.

Debemos recordar que el conyuge no es heredero forzoso por lo
que puede ser desplazado totalmente a través de un testamento. Tampoco son
herederos forzosos los padres naturales. La ley 15.855 se propuso igualar la
situacion de los hijos naturales a los legitimos, no adoptando el mismo criterio
respecto a los padres. Los padres naturales mantienen diferencias con los
legitimos, no sélo en cuanto a que no son legitimarios (articulo 885 numeral 3),
sino también por ejemplo en lo que tiene que ver con el derecho de usufructo

de los bienes de los hijos que sélo poseen los padres legitimos (articulo 276).

En este orden de llamamiento concurren entre los llamados, los
ascendientes legitimos, que son legitimarios junto a otros que no lo son, es por
ello que debe armonizarse este articulo 1026 con el articulo 887, porque nunca
aplicando aquel se puede afectar la parte de bienes que la ley asigna a los

ascendientes legitimos.

Tercer Orden de llamamiento.- El articulo 1027 dispone “A falta de los llamados
por el articulo anterior sucederan al difunto sus hermanos legitimos o naturales
y sus hijos adoptivos; la herencia se dividira en dos partes; una para los
hermanos, y otra para los hijos adoptivos, y si falta una de estas clases, la otra

se llevara toda la herencia...” Es decir que luego de la modificacién introducida



por la ley 15.855 se incluyen en el tercer orden de llamamiento a los hermanos

naturales junto a los hermanos legitimos.

Cuarto Orden de llamamiento esta determinado por el articulo 1028 “A falta de

descendientes, ascendientes y hermanos, de conyuge sobreviviente y de hijos
adoptivos, son llamados a la sucesion, el padre o madre adoptante y los
colaterales legitimos o naturales del difunto fuera del segundo grado (articulo
1021) segun las reglas siguientes: 1. El adoptante excluird a los colaterales de
que habla este articulo.” Es decir que a partir de la reforma anotada se incluye

en el cuarto orden a los colaterales naturales junto a los colaterales legitimos.

OQuinto Orden de llamamiento: Articulo 1028“...2. El colateral o los colaterales

de grado mas proximo...que excluiran siempre a los otros.” Los derechos de
sucesion de los colaterales nunca se extienden mas alla del cuarto grado, sin
perjuicio del derecho de representacion. Los colaterales de simple conjuncién

tienen los mismos derechos que los de doble conjuncion.

Sexto Orden de llamamiento: Esta conformado por los primos del causante.

El articulo 1029 que regulaba el orden de llamamiento para los causantes de
filiacion natural, sin descendientes legitimos, actualmente se encuentra

derogado.

La sucesion conforme a lo que dispone el articulo 778 puede ser
parte testada y parte intestada, por ejemplo cuando a través del testamento se
dispone de la parte de libre disposicién y respecto al resto rige el orden de
llamamiento, o cuando en el testamento solo se dispone a titulo de legado.

Cuando no hay herederos conocidos, o éstos repudiaron la
herencia la herencia se reputa yacente (articulo 1072 CC y 428 y siguientes del
CGP).

Proceso sucesorio

En nuestro derecho por el solo hecho de abrirse la sucesion la
propiedad y posesién de la herencia pasa de pleno derecho a los herederos del
causante (articulo 1039 del CC.)



El proceso sucesorio voluntario tiene por finalidad obtener un
reconocimiento judicial que sera la declaratoria de herederos y en caso de
existir bienes la determinacion de los mismos con objeto de dar publicidad a la

trasmision sucesoria®. Esta previsto en el Cédigo del Proceso

Lo puede tramitar un profesional Escribano, ya que existiendo acuerdo entre
todos los interesados, se aplican las normas de la jurisdiccion voluntaria
(articulo 410 del Cadigo general del Proceso). Si surgiera cualquier conflicto, el

proceso se transformara en contencioso.

Los Juzgados competentes son los Letrados de Familia o los Juzgados
Letrados de Primera Instancia con competencia de Familia.

[) Sucesion intestada

Articulo 412 del Cédigo General del Proceso “El procedimiento en la sucesién
intestada, sera el sefialado para la jurisdiccién voluntaria de acuerdo con el
articulo 410 en todo cuanto no aparezca especialmente determinado en los

articulos siguientes”.

Qué deben presentar los interesados para iniciar el proceso sucesorio? Art.413
CGP.Un escrito solicitando la apertura del proceso acompafiado con el
testimonio de partida de defuncién del causante, el certificado del Registro de
Testamentos y los testimonios de las partidas que acrediten la legitimacion de
qguienes se presentan. En este mismo escrito ya puede presentarse la relacion
de bienes del causante y solicitarse la declaratoria de herederos acompafiando
los testimonios de partidas que correspondan.

Art. 414 CGP. Transcurridos 20 dias desde la ultima publicacion los
interesados deberan acreditar las publicaciones, y si no se hubiere solicitado en
el escrito anterior, se presentard un nuevo escrito indicando los nombres de

las personas a heredar con los testimonios de partidas que correspondan y la

>0 Esc.Enrique Bielli Sassi. “El certificado de resultancias de autos. Contribucidn a su estudio”. R.A.E.U.

No. 63 Afio 1977



relacion de todos los bienes del causante, siendo obligatorio incluir aquellos
cuyos actos de transferencia se inscriban en los Registros Publicos, y
eventualmente el proyecto de particion de la herencia (articulo 415 CGP.).

El Cédigo General del Proceso anterior (Ley 15.892) disponia la presentacion
de dos escritos, actualmente luego de la reforma del mismo (Ley 19.090) se
permite que se presente un Unico escrito en el que se incluya todo: la solicitud
de apertura judicial de la sucesion, la relacion de bienes y la indicacion de las
personas a heredar, el que serd acompafado de todos los documentos ya

indicados.

Una vez presentado el primer escrito (o el Unico si se hace todo en el mismo)
con los documentos ya vistos, el tribunal declarara abierta judicialmente la
sucesion, ordenara la publicacion por edictos por el término de 10 dias en el
Diario Oficial y otro periddico de la localidad emplazando a los interesados por
un plazo de 30 dias. Una vez finalizado el término de emplazamiento, las
publicaciones se justificaran en el expediente por constancia de la Oficina
Actuaria que la extendera previa exhibicién de los ejemplares de la primera y

Gltima publicacion de cada uno de los diarios.

Se da vista al Ministerio Publico y si el mismo no formula observaciones el Juez
dicta el auto de declaratoria de herederos. Este auto no causa estado. Como
dice el Esc. Enrique Bielli Sassi®', es de naturaleza declarativa y significa que
no se presentaron otros herederos a la sucesion y si se hubieran presentado no

fueron reconocidos judicialmente como tales.
Certificado de Resultancias de Autos

El proceso sucesorio culmina con la expedicion del certificado de resultancias
de autos que no es otra cosa que un resumen de lo actuado en el expediente.
Este certificado de resultancias de autos puede ser expedido por el Actuario del
Juzgado o por el Escribano patrocinante cuando fue autorizado a esos efectos

en el escrito respectivo (articulo 105.2 CGP).

> “E| certificado de resultancias de autos. Contribucién a su estudio.” Rev. A.E.U. Tomo 63 Afio 1977



Como ya dijimos, en la relacion de bienes deben incluirse todos los bienes
cuyos actos de transferencia se inscriban en los Registros Publicos. Estos
bienes incluidos en la relacién constaran en el certificado de resultancias de
autos que debera inscribirse en tantos Registros como bienes registrables

surjan del mismo.

Reqistro de testamentos (articulos 279 v siguientes del Reglamento Notarial)

Se cred por Acordada del 23 de junio de 1992. Es un registro Unico con
competencia nacional y sede en Montevideo y depende de la Inspeccion
General de Registro Notariales de la Suprema Corte de Justicia. Hay que tener
en cuenta que lo que se inscribe no es el testamento sino las relaciones o
comunicaciones que presentan los escribanos de los testamentos solemnes
abiertos que autoricen y de las cubiertas de testamentos cerrados en que

intervienen.

El Escribano tiene diez dias corridos a partir del siguiente al de la autorizacion
para presentar la comunicacion. La relacion se presenta en original y duplicado
en formularios confeccionados al efecto por la Inspeccion General de Registros
Notariales. El original es protocolizado y el duplicado se devuelve con la
constancia de haber recibido el original. Los datos que deben contener las
relaciones a presentar por los Escribanos surgen del articulo 284 del

Reglamento Notarial.

El Registro de Testamentos tiene caracter reservado durante la vida del
testador, pero cualquier persona puede solicitar se le informe si existe 0 no

inscripcion en la cual aparezca como otorgante.

Para solicitar certificado del Registro de Testamentos debe presentarse una
solicitud en formulario autorizado por la inspeccién General de Registros
Notariales y acompafiado del testimonio de la partida de defuncion del
causante o la declaracién de ausencia. Lo que informa el certificado es si existe

0 no inscripcién a nombre del causante o declarado ausente.

Sélo podra gestionarse el certificado transcurridos 15 dias corridos a contar del

siguiente al fallecimiento.



Contenido del certificado de resultancias de autos

Juzgado de radicacion
- Individualizacion del expediente sucesorio: autos, IUE

- Nombre del causante, fecha de fallecimiento, estado civil, si la sucesion

es intestada o testada
- Auto ( No., fecha) que declara la apertura judicial
- Constancia de las publicaciones en el Diario Oficial y otro
- Relacion de bienes

- Auto de declaratoria de herederos (No., fecha), del que surgiran quiénes
son declarados herederos, los derechos del cényuge supérstite y

eventualmente los legados si los hubiera.
- Fecha de expedicion
- Firma del Actuario del Juzgado o del Escribano que lo expide.

El certificado de resultancias de autos deberd inscribirse en todos los Registros

que corresponda de acuerdo a los bienes registrables incluidos en la sucesion.

El certificado de resultancias de autos tiene su origen en la Ley 10.793 del afio
1946, que establecia la obligacion de inscribirlo en el Registro de Traslaciones

de Dominio en las sucesiones en que existian bienes inmuebles.

La ley 11.326 del 7 de setiembre de 1949 suprimié su inscripcion y la Ley
12.804 del 30 de noviembre de 1960 impuso nuevamente la obligacion de
inscribir en su articulo 153 que dispuso “El certificado de resultancias de autos
sucesorios en los que se hayan denunciado bienes inmuebles, debera
inscribirse en el Registro de traslaciones de Dominio a cuyo fin tendra lugar lo
dispuesto por el articulo 5 apartado 1 de la Ley 10.793 del 25 de setiembre de
1946.”

Actualmente la ley de Registros 16871 articulo 17 numeral 6 establece la

inscripcion del certificado de resultancias de autos en el Registro de la



Propiedad Seccién Inmobiliaria y por el principio de radicacion sera el del lugar

de ubicacion de los inmuebles incluidos.

Cuando estamos estudiando los titulos de un inmueble y nos encontramos con
una sucesion es importante verificar que nuestro inmueble esté incluido en la
relacion de bienes que surge del certificado de resultancias de autos. Si no lo
estuviera sera necesario solicitar al Juzgado una ampliacion del mismo en que
se incluya el inmueble objeto de nuestro estudio. Y la Unica inscripcion que nos
va a interesar controlar es la del Registro de la Propiedad Inmobiliaria que
corresponda a dicho inmueble (no nos va a interesar que el certificado de
resultancias de autos se haya inscripto con relacién a otros bienes que se

hayan incluido en la relacion pero que no sean objeto de nuestro estudio).
II) Sucesidn testada.

El causante pudo haber otorgado testamento: abierto o cerrado. Si otorgd
testamento abierto, cuando se inicia el proceso sucesorio ademas de presentar
los documentos ya indicados deberé agregarse la primera copia del mismo. Si
otorgd testamento cerrado, previo al inicio del tramite sucesorio deben haberse
cumplido las diligencias de apertura del testamento. En este caso lo que se

acompafiard es el testimonio de protocolizacion del testamento cerrado.

El testamento es un negocio juridico esencialmente revocable (articulo 998
CC.) por el cual una persona dispone, conforme a las leyes, del todo o parte de
sus bienes para después de su muerte (articulo 779). Pero el testamento puede
tener otros contenidos no vinculados al patrimonio del testador, como por
ejemplo, el reconocimiento de un hijo natural (articulo 233 Cdédigo Civil y
Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, el nombramiento de tutor (articulo 321) o

curador (articulo 444) para sus hijos menores o incapaces, etc.

Debemos tener en cuenta que si el testamento que contiene el reconocimiento
de un hijo natural fuera revocado, el reconocimiento realizado en el mismo se
mantiene, ya que el articulo 239 establece que el reconocimiento de hijo
natural, sea hecho por escritura publica o por testamento, es irrevocable y no
admite condiciones, plazos o clausulas de cualquier naturaleza que modifiquen

sus efectos regulares.



El testamento solemne (no nos referiremos aqui al menos solemne o especial
por su caracter excepcional) puede ser abierto o cerrado. El testamento abierto
debe otorgarse ante Escribano y tres testigos. No surge en forma expresa la
escritura publica como requisito de solemnidad, entendiendo la doctrina que
podria aun otorgarse por acta notarial, pero lo normal es que se otorgue por

escritura publica.

La primera copia de la escritura se expide para el testador. Una vez acreditado
su fallecimiento o la presuncion de muerte causada por su ausencia pueden
expedirse copias para el conyuge, los herederos, legatarios, albaceas y tutores

o curadores testamentarios (articulo 218 Reglamento Notarial).

Si el causante fallecio habiendo otorgado testamento, el certificado del Registro
de testamentos va a arrojar la informacion del mismo. Del certificado va a surgir
una fotocopia de la comunicacion realizada oportunamente por el Escribano
autorizante de dicho testamento. Para iniciar el proceso sucesorio, ademas de
la documentacion indicada en el caso de sucesion intestada, debera
presentarse la primera copia del testamento abierto y la sucesién se rigen en
cuanto al procedimiento por las disposiciones ya vistas de la sucesion
intestada.

El testamento cerrado requiere la intervencién de cinco testigos ademas del
Escribano. En este caso las disposiciones del testador, escritas por €l o por
otro a su ruego, estaran contenidas en un pliego, que cerrara y sellara y lo
presentara al Escribano y testigos. ElI Escribano levantara un acta en la
cubierta del testamento en la que firmaran el testador, el Escribano y los
testigos (articulo 801). El testamento cerrado debe ser abierto en una diligencia
judicial de apertura. A diferencia del testamento abierto, el cerrado para recibir
ejecucion debe ser presentado ante el Juez competente y llenarse en su
apertura las demas formalidades que prescribe el Codigo General del Proceso
(articulo 807 CC).

Una vez presentado el testamento cerrado al Juzgado y verificado por el
actuario la forma en que se encuentran la cubierta y sus sellos de lo que dejara

constancia, se procedera a su apertura en audiencia.



A la audiencia seran citados, ademas de los interesados, el escribano

autorizante de la caratula y los testigos que intervinieron.

El Tribunal interrogara al Escribano y testigos si las firmas que aparecen en el
documento son suyas y si las vieron colocar a todas en un mismo acto, y si el

pliego esta cerrado y sellado como en el momento del otorgamiento del acta.

Luego interpelara a los herederos o interesados presentes para que

manifiesten si tienen observaciones que formular.

Se labra acta de todo lo actuado y recién alli se procede a la apertura del
testamento y a darle lectura. El Tribunal revoca cada una de las fojas del
testamento y su caratula y entregandolo al escribano designado por la mayoria
0 en su defecto por el propio tribunal para que lo incorpore a su Registro de
Protocolizaciones. Una vez protocolizado el testamento el escribano expedira
testimonio de la protocolizacion y a partir de alli prosigue el tramite sucesorio
de acuerdo a lo ya visto, solo que a los documentos que deben acompafar ea
escrito debera agregarse el primer testimonio de protocolizacién del testamento

cerrado.

Si el causante hubiera otorgado varios testamentos y aun cuando en el ultimo
de ellos hubiera revocado a todos los anteriores, deben agregarse al proceso
sucesorio todos ellos, por la eventualidad de que en alguno el causante hubiera
reconocido algun hijo natural dado que, como ya dijimos, el reconocimiento es

irrevocable.

Aceptacion de herencia bajo beneficio de inventario.

La herencia puede aceptarse pura y simplemente o a beneficio de inventario
(articulo 1061 Codigo Civil).

En la aceptacion pura y simple el heredero es responsable de todas las
obligaciones de la herencia no sélo con los bienes de ésta sino también con los

suyos propios (articulo 1069).



Cualquier heredero puede pedir la formacion de inventario antes de aceptar o
repudiar la herencia (articulo 1078). El heredero que acepta bajo beneficio de
inventario s6lo queda obligado hasta donde alcanzan los bienes hereditarios
(articulo 1092).

Cuando los herederos son menores de edad sometidos a patria potestad o
tutela o incapaces sometidos a curatela, o menores habilitados por matrimonio,

la aceptacion de la herencia deben hacerla bajo beneficio de inventario.

Articulo: 1055 CC. “El menor habilitado no puede aceptar la herencia, sino con

beneficio de inventario (Articulo 307)”

Articulo 1056CC.: “La herencia deferida a individuos que estan sujetos a tutela
0 curaduria so6lo puede ser aceptada o repudiada validamente por el tutor o
curador; debiendo ademas observarse lo prevenido en el articulo 400 y en el
articulo 412 numero 4”. Por su parte, el articulo 400 dispone que el tutor no
podra repudiar ninguna herencia deferida al menor sin decreto del Juez y el
412 numero 4, que es prohibido a los tutores aun cuando el Juez
indebidamente los autorice aceptar herencias deferidas al menor sin beneficio

de inventario.

Articulo 1057 CC.: “La herencia deferida a los que se hallen bajo la patria
potestad, sera aceptada o repudiada por los padres, en la forma y con las

limitaciones impuestas a los tutores y curadores”.

En estos casos del tramite sucesorio va a surgir que se confeccioné inventario
y que el mismo fue aprobado por el Juez, y en la declaratoria de herederos va a

establecerse la aceptacion del heredero bajo beneficio de inventario.
Derechos del cOnyuge supérstite en la sucesion.

I) Heredero. Ya vimos que el conyuge puede ser heredero del causante: en la
sucesion testada si asi lo dispuso el causante en el testamento y en la sucesién
intestada, cuando el causante no tiene hijos, por aplicacién del segundo orden
de llamamiento, concurriendo con los ascendientes legitimos o naturales de

grado mas proximo (articulo 1026).



) Porcion conyugal. El conyuge puede ir a la sucesiéon por su derecho a la

porcion conyugal; asignacion forzosa (articulo 870). La porcion conyugal “es
aquella parte del patrimonio del conyuge premuerto que la ley asigna al
conyuge sobreviviente que carece de lo necesario para Su congrua

sustentacién” (articulo 874).

Naturaleza juridica. No surge en forma expresa de la norma. Historicamente
existieron distintas posiciones al respecto: quienes consideraban que la porcion
conyugal tenia naturaleza alimentaria (Irureta Goyena®, Gatti®’, Cestau;
quienes consideraban que tenia naturaleza hereditaria (en este caso el
porcionero al ser coindivisario, estaba legitimado para pedir la particion e
intervenir en ella) y la sostenida por Vaz Ferreira®™, Arezo®, que termind
imponiéndose en forma mayoritaria, y que considera a la porcion conyugal
como un legado legal de eficacia personal. Esta es la posicion sostenida en las
XXXIIl Jornadas Notariales realizadas en Melo en 1192. El porcionero adquiere
su derecho en los mismos bienes de la herencia, es acreedor de una parte del
patrimonio del conyuge premuerto (articulo 874) y tiene derecho a ser pagado
con los bienes que lo integran. No obstante es posible que la asignacion
forzosa se pague con dinero o con otros bienes, siempre que exista acuerdo de
partes. El porcionero es titular de un derecho de crédito, de un derecho
personal, que prescribe a los 20 afos, cuyo objeto es una cuota de los bienes
del cényuge premuerto. El cdnyuge porcionero tiene derecho a una parte de los
bienes pero a diferencia de los herederos que conforme al articulo 1039
adquieren la propiedad y posesion recta via del causante, el porcionero
adquiere por la tradicion que le hagan los herederos a quienes corresponde el

pago de la porcidon conyugal.
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Como el conyuge porcionero no integra la indivision no interviene en la
particion, tiene una accidn personal para obtener lo que es objeto de su crédito,
0 sea una cuota de los bienes. Si concurre a la particion a efectos de recibir el
pago de su asignacion estaremos frente a dos negocios juridicos: particion
(negocio declarativo) y pago de porcion conyugal (negocio dispositivo
traslativo). Si la porcibn conyugal se paga con bienes necesariamente se
requiere la correspondiente tradicion. Al ser un mero acreedor tampoco

interviene en la enajenacion de los bienes de la herencia.

Para determinar si un conyuge tiene derecho a la porcion conyugal debe
considerarse su situacion economica al momento de la muerte del causante. Si
tiene bienes por un valor superior al monto de lo que le corresponde por
porcion conyugal (cényuge rico), no tiene tal derecho. Si tiene bienes, pero por
un valor inferior a la porcién conyugal, so6lo tendra derecho al complemento
(articulo 878). El derecho a la porcion conyugal queda fijado al momento de la
muerte del otro conyuge, independientemente de los cambios posteriores. Si al
tiempo del fallecimiento no tuvo derecho a la porcién conyugal no lo adquirira

luego por caer en pobreza (articulo 877).

Deben imputarse a la porcion conyugal integra los bienes propios del cényuge
sobreviviente, los bienes que le correspondan como heredero o legatario en la
sucesion de su cényuge, su mitad de gananciales, y el derecho real de
habitacién si no es suficiente la porcién disponible ( ya que primero se imputa a
ésta, y si no alcanzare, por el remanente, se imputara a la porcion conyugal y

en ultimo término y en determinados casos, a la porcion legitimaria).

Con relacion al cuantum de la porcién conyugal el articulo 881 dispone gque es
la cuarta parte de los bienes del difunto, en todos los érdenes de llamamiento,
menos en el primero (descendientes legitimos o naturales reconocidos o
declarados tales). Habiendo tales descendientes, el viudo o viuda sera contado
entre los hijos a efectos del articulo 887 inciso primero, y la porcién conyugal
sera igual a la legitima rigorosa de un hijo. Al cényuge porcionero no le
aprovechan los acrecimientos establecidos en el articulo 893. En este orden de

llamamiento la porcién conyugal se calcula de la porcion legitimaria y es a los



herederos legitimarios a quienes les corresponde el pago de la misma. El
monto de la porcidén conyugal varia en este orden segun el nimero de hijos. En
los restantes 6rdenes de llamamiento el monto de la porcion conyugal es fijo,
un cuarto de los bienes del causante y se trata de una baja previa (articulo
1043) por lo que deben pagarla todos los herederos en la proporcion que a

cada uno corresponda.
Ejemplo.
1980- Donacion a A casado con B.

2000- Fallece A en igual estado civil. Sobreviven 2 hijos legitimos | y 1l y su

coényuge B a quien corresponde porcién conyugal.
2005- Ventaa Z

La naturaleza del inmueble respecto a A es indiscutiblemente propio ya que lo
adquirié por donacién (articulo 1964) y no surge de los datos proporcionados
que haya existido alguna construccibn que haya podido producir la

ganancializacién del bien.

A la sucesidbn de A debe aplicarse el articulo 1025, primer orden de
llamamiento, por lo que heredan los hijos I y Il, y a B le corresponde porcién

conyugal.
Quiénes enajenan en el afio 2005?

Antes de controlar la compraventa de 2005 debemos relacionar el pago de la

porcion conyugal a B. Quiénes realizan el pago? Los herederos | y II.
Como realizan el pago? Distintas situaciones que pueden plantearse:

- Con dinero. En cuyo caso controlaremos una carta de pago otorgada por
el conyuge B a los herederos, en la que manifiesta que no tiene nada

gue reclamar por concepto de porcion conyugal.

- Con el bien objeto de nuestro relacionado. En este caso deberemos

controlar el pago de la porcion conyugal efectuado por los herederos a la



conyuge con la correspondiente tradicion en escritura publica inscripta

en el Registro respectivo.

- Con otro bien. En este caso tendremos a la vista una escritura por la
cual los herederos pagaron al cényuge con otro bien en la que
manifiesta que nada tiene que reclamar por concepto de porcion

conyugal.

Volviendo a la pregunta de quiénes enajenan en el afio 2005, la respuesta
dependera de la soluciébn adoptada respecto a cdmo se pagd la porcion
conyugal: si se pago6 en dinero o con un bien distinto, en el 2005 los titulares
del inmueble son los herederos y por lo tanto son ellos quienes enajenan; si se
pago al conyuge su porcion conyugal con el bien cuyo proceso dominial
estamos estudiando y se le hizo tradicion, el titular del bien sera el conyuge

viudo, y por lo tanto quien deba enajenar.

I11) Derecho real de uso y habitacion

Es una asignacion forzosa (articulo 870).

Naturaleza juridica. Surge en forma expresa de la norma legal: articulo 881
numeral 9: es un legado legal (el origen de este legado se encuentra en la ley,
no en la voluntad del testador). El conyuge titular del derecho real de habitacion

tiene la responsabilidad de los legatarios: subsidiaria (articulo 1175).

Articulo 881.1 “Si una vez pagadas las deudas de la sucesion quedare en el
patrimonio de la misma un inmueble, urbano o rural destinado a vivienda y que
hubiere constituido el hogar conyugal, ya fuere propiedad del causante,
ganancial o comun del matrimonio y concurrieren otras personas con vocacion
hereditaria 0 como legatario, el cényuge supérstite tendrd derecho real de

habitacién en forma vitalicia y gratuita.

“‘En defecto del inmueble que hubiere constituido el hogar conyugal, los
herederos deberan proporcionarle otro que reciba la conformidad del cényuge
supérstite. En caso de desacuerdo, el juez resolvera siguiendo el procedimiento

extraordinario”.



En el caso del primer inciso estamos frente a un legado legal de cosa cierta y
determinada, lo que la doctrina llama legado de eficacia real. Conforme a lo
que dispone el articulo 937 el legatario adquiere la propiedad del bien legado

por modo sucesion desde el mismo momento de la muerte del causante.

Cuando el segundo inciso dice “en defecto del inmueble que hubiere
constituido el hogar conyugal”’, entendemos que se refiere a los casos en que
existe un inmueble que constituyd el hogar conyugal pero no es posible o
conveniente ejercer sobre él el derecho de habitacion. En este sentido se
manifiestan también Arezo®’ que habla de conmutacién, Bagdassarian y
Rasines®® y Mabel Rivero de Arhancet®® Este inciso debe interpretarse
armonizandolo con lo dispuesto en el inciso primero: tiene que existir un
inmueble que era asiento de la sociedad conyugal, y los herederos podran
proporcionar al cényuge supérstite otro inmueble, siempre que exista acuerdo.
Vaz Ferreira ha sostenido al respecto que si bien la ley esta gravando a los
herederos de un modo excesivo, de la lectura de la norma surge que si no hay
un bien con esas caracteristicas en el patrimonio del causante los herederos
deben proporcionarle otro al conyuge supérstite. Yglesias y Maria del Carmen
Diaz®® se manifiestan en el mismo sentido. En este caso estamos frente a un
legado de eficacia personal. El bien puede encontrarse en el patrimonio de los
herederos o ser propiedad de un tercero (legado de género- articulo 925 inciso
2-). Y el contenido del legado es el derecho real de habitacién sobre el bien y

requiere la correspondiente tradicion.

Junto con el derecho de habitacidén se confiere al conyuge supérstite el derecho
de uso de los muebles que equipan el hogar conyugal, pero no nos referiremos

al mismo porque queremos acotar el tema al estudio de los bienes inmuebles.

>’ Encuentro Técnico Regional Florida 1999 -
>% “Derechos de habitacién y uso del cdnyuge supérstite”

>° Estudio general de la Ley 16.081 referida a la atribucion del derecho de habitacién al cényuge
supérstite. Revista Uruguaya de Derecho de Familia No.5 Afio 1990

% Sobre la habitacién del conyuge supérstite Anuario de Derecho Civil Uruguayo Tomo 20, 1989



Presupuestos para que nazca el derecho real de habitacion

1) Que se haya pagado a los acreedores de la sucesion. Si en el patrimonio
sucesorio s6lo queda el inmueble que constituyé el hogar conyugal y debe
enajenarse para pagar a los acreedores, el conyuge se quedara sin este

derecho.

2) Que quede un inmueble destinado a vivienda que haya sido el hogar
conyugal. Puede estar ubicado en zona urbana, suburbana o rural y debe ser
estar destinado a vivienda (si el destino fuera mixto por ejemplo vivienda y
comercio, el derecho real de habitacion solo alcanza la parte destinada a

vivienda).

El inmueble puede ser propio del causante, ganancial, o comun del causante y
el conyuge supérstite por ejemplo porque lo adquirieron en comun proindiviso
antes del matrimonio, o luego de haber disuelto la sociedad conyugal (indivision

de tipo romano).

El inmueble debe haber constituido el hogar conyugal. No es necesario que lo
fuera al momento de la muerte del causante, es suficiente con que lo haya sido
en algin momento (Bagdassarian y Rasines®, Mabel Rivero de Arhancet®,

Arezo®.

3) El inmueble debe pertenecer en propiedad exclusiva al causante, no debe
encontrarse en condominio con otras personas. Si con respecto al inmueble
asiento del hogar conyugal existia una promesa de enajenacion a favor del
causante (naturaleza propia o ganancial) no puede nacer el derecho real
porque no se encuentra en el patrimonio del causante sino en el del promitente

vendedor (Bagdassarian y Rasines®*)

®! “Derechos de habitacién y de uso del conyuge supérstite”

%2 Estudio General de la Ley 16.081 referida a la atribucidn del derecho de habitaciéon al cényuge
supérstite Revista Uruguaya de Derecho de Familia No.5 Afio 1990

® Encuentro Técnico Regional Florida 1999.

* “Derechos de habitacién y uso del conyuge supérstite”



4) Que ademas del conyuge sobrevivan herederos o legatarios o herederos y
legatarios. Si por aplicacion del segundo orden de llamamiento el conyuge es el
anico heredero del causante, no puede nacer el derecho.

5) Que no tenga otro inmueble propio apto para vivienda similar al que hubiera
sido el hogar conyugal (881.7). La existencia de otro inmueble debe referirse al
momento de la apertura legal de la sucesion. La dificultad estriba en determinar
si el inmueble propio del conyuge supérstite es o no “similar” al que habia
constituido el hogar conyugal. La norma no establece qué criterios deben
tomarse en cuenta para entender si los inmuebles son “similares” y eso puede
dar lugar a conflictos entre el viudo y los herederos o legatarios, que deberan

ser dirimidos judicialmente.

6) Plazo minimo de matrimonio 30 dias salvo que se hubiera contraido para
regularizar un concubinato de por lo menos 180 dias de duracion. Cuando se
pretenda imputar el derecho real de habitacion a la porcién legitimaria se exige
un minimo de dos afios de matrimonio, salvo que se hubiere celebrado para
regularizar un concubinato estable, singular y publico de igual duracion, durante

el cual hubieren compartido el hogar y la vida en comun.
Causales de pérdida del derecho

El derecho real de habitacion se extingue de la misma forma que el usufructo
(articulo 542 CC). Por tanto debemos recurrir a lo establecido en el articulo 537
del Cdédigo Civil que es el que se refiere a las formas de acabarse el usufructo.

El derecho real de habitacion del cényuge supérstite, por tratarse de una
asignacion forzosa, no puede constituirse por un plazo ni sujetarse a una

condicion resolutoria, pero si se le aplican las demas causales de extincion:
- Si muere el conyuge supérstite, el derecho real de habitaciéon se acaba.

- El titular puede renunciar a su derecho. Hay que distinguir la renuncia que se
da cuando el derecho ya nacié, es decir que ya se encuentra en el patrimonio

del conyuge supérstite, del repudio. Por tratarse de un legado legal el derecho




real de uso y habitacién puede ser repudiado, pero en este caso el derecho no
ingresa al patrimonio del conyuge supérstite porque la repudiacion retrotrae sus

efectos al momento de la apertura de la sucesion.

- Puede consolidarse el derecho de habitacion si el conyuge supérstite

adquiere la nuda propiedad del bien afectado por el derecho.
- Si se destruye el bien el derecho de habitacién no puede subsistir.

Pero ademas de las citadas hay causales especificas de extincion de este

derecho, que surgen del articulo:
1.- si el codnyuge supérstite contrae nuevas nupcias o viviere en concubinato

2.- si adquiriere un inmueble apto para vivienda, de similares condiciones al
que hubiera sido el hogar conyugal. Con respecto a qué se entiende por

calidad similar, reiteramos lo ya expresado.
Imputacién (articulo 881.4y 881.5 CC.)

El derecho real de habitacibn se imputa en primer lugar a la parte de libre
disposicion, si no es suficiente, el remanente se imputa a la porcién conyugal, y
si tampoco fuera suficiente, a la porcion legitimaria. Pero para poder imputar
este derecho a la porcidn legitimaria se exige que el matrimonio haya tenido
una duracion minima y continua de dos afios, salvo que se hubiere celebrado
para regularizar un concubinato estable, singular y publico de igual duracion,

durante el cual hubieren compartido el hogar y vida en comun.

Esta imputacion podra alcanzar hasta la totalidad de las legitimas rigorosas
siempre que los legitimarios sean descendientes comunes del causante y de
conyuge supérstite. Tratandose de otros legitimarios so6lo podra imputarse

hasta la mitad de las legitimas rigorosas.

Del certificado de resultancias y autos resultara que naci6 el derecho real de
habitacion sobre determinado inmueble que aparecera individualizado con el

namero de padron.



En el proceso sucesorio el conyuge supérstite debera manifestarse respecto a
este derecho, si le corresponde o no y sobre qué bien. Si el conyuge no se
hubiera expedido en este sentido, el Ministerio Publico observara el tramite
hasta que el aquel se manifieste. Es decir que aun cuando el derecho no haya
nacido por no darse los presupuestos exigidos por la ley correspondera esta
situacion quede plasmada en el expediente sucesorio. La publicidad de este
derecho estara dada por la inscripcion del certificado de resultancias de autos
en el Registro de la propiedad de ubicacion del inmueble sobre el cual nacio
(Art. 17 Ley 16.871).



