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acogida que ha tenido un anteproyecto de ley nacido en un importante
movimiento notarial en beneficio de la comunidad, especialmente
dirigido a la seguridad de sus negocios juridicos inmobiliarios.

Y esta iniciativa constituye una mas de las tantas aportaciones que han
caracterizado y caracterizan al notariado nacional en pro del
perfeccionamiento de sus instituciones y la grandeza de los mas
apreciables acervos espirituales y materiales de los argentinos.
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I. GENERALIDADES

La ley 17711 ha modificado aspectos importantes del régimen juridico
conyugal. Corresponde analizarla exclusivamente desde la perspectiva
de la evolucién del derecho privado, sefalando sus alcances y
planteando las cuestiones que su aplicaciéon puede presentar.

Un hecho general que la ley 17711 no ha agravado pero que deja
subsistente es el proceso de descodificacion del derecho privado, tanto
civii como comercial, de la Republica Argentina por virtud de leyes
especiales muy numerosas no incorporadas a los Cddigos. Cabe, pues,
esperar que en otra oportunidad se satisfaga el ideal juridico de la
sistematizacion de las leyes, implicito en el concepto de la codificacion
prevista por la Carta Magna.

Otro hecho general que debe sefalarse como premisa, para la
interpretacion de la ley 17711, es que ésta no contiene ninguna norma
que expresamente derogue en forma genérica preceptos anteriores que
se opongan a los nuevos.

Tal circunstancia se explica, a nuestro juicio, por el método seguido en la
ocasién, consistente en sustituciones y derogaciones especificas de
normas del Cdédigo Civil y leyes complementarias; ello se habria hecho
en la inteligencia de que las nuevas normas deben integrarse con las
antiguas subsistentes, de modo organico, como es caracteristico del
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derecho codificado, y cuya aplicacién coherente es posible mediante la
distincion de principios y excepciones.

Con todo, la ley 17711 no ofrece una depuracion completa del articulado
antiguo que puede encontrarse en colision con los preceptos
incorporados, no siendo el caso de sefalar en esta oportunidad el grado
en que ello ocurre. En esta materia sera necesaria la labor insustituible
de la doctrina (1)(206) .

Para solucionar tales problemas ha de tenerse presente que las normas
antiguas y las nuevas deben interpretarse como formando un todo; y sélo
cuando la oposicion entre ellas sea irreductible ha de prevalecer la
norma incorporada por ley posterior.

II. ASPECTOS MODIFICADOS DEL REGIMEN CONYUGAL

Vastamente la ley 17711 ha modificado el régimen conyugal; los
principales aspectos reformados son:

Capacidad civil de la mujer casada, con implicancias referidas al
ejercicio de derechos y a la unicefalia o bicefalia de la familia (arts. 19
nuevo y 39 derogado de la ley 11367; supresion del art. 60 del Cid. Civil;
reformas en arts. 55, 57, 390 y 477 del mismo).

Formacién del vinculo matrimonial, con referencia a régimen de
oposicion y disenso (arts. 21 y 24 de la ley 2393), eliminacion de
impedimento de lepra (art. 17 de la ley 11359, derogado) y régimen de
nulidades (arts. 68 bis y 86 de la ley 2393).

Efectos personales y pecuniarios del matrimonio (arts. 51, 52 y otros de
la ley 2393), ejercicio de accién de alimentos provisionales (art. 68 bis
id.); alimentos de coényuges vincularmente divorciados (art. 6Q,
transitorio, de la ley 17711).

Separacién conyugal, permitiendo y regulando la separacién por
presentacion conjunta (arts. 66 y 67 bis de la ley 2393); medidas
vinculadas al divorcio (art. 68, id.); tenencia de hijos menores (art. 76,
id.).

Inconducta posterior al divorcio (art. 71 bis de la ley 2393; arts. 3574 y
3575, Cid. Civil; art. 69 in fine de la ley 17711).

Régimen de bienes en el matrimonio con reformas de la sociedad
conyugal (arts. 1217, 1224, 1272, 1276, 1277, 1306 y 1316 bis del
Cadigo Civil; supresion de los arts. 39, 49y 79 de la ley 11857).

Régimen sucesorio de cényuges, con referencia a la posesion hereditaria
(art. 3410); concurrencia con otros herederos (arts. 3571, 3576, 3581);
derecho hereditario de nuera que permanece viuda (art. 3576 bis);
pérdida de vocacion hereditaria entre conyuges (arts. 3573, 3574, 3575);
supresion de obligacion de reserva del conyuge binubo (derogacion de
los arts. 3590, Cod. Civil, y 115y 116 de la ley 2393); extension a esposa
del derecho marital de legar bienes gananciales (art. 3753); vocacion
sucesoria de conyuges vincularmente divorciados (art. 6°, transitorio, de
laley 1771).

Con relacion al régimen sucesorio se aprecia, como valoracion general,
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(que las modificaciones importan una acentuacion de la tendencia
legislativa rioplatense de reconocer marcada participacion al cényuge
supérstite en la herencia. Desde otro punto de vista se afirma la
importancia del factor de imputabilidad o culpabilidad en las causales de
exclusion hereditaria del conyuge, sin perjuicio de detenerse esta ultima
directriz en caso de separacion conyugal por presentacion conjunta, en la
que ambos conyuges son sancionados con culpabilidad comun.

La densidad de los aspectos enumerados impide una consideracion
completa de todas las modificaciones; nos limitaremos en esta
exposicion a las innovaciones al régimen de bienes del matrimonio.

III. CAPACIDAD CIVIL DE LA MUJER

Aunque no sea riguroso, y aunque la sincronizacion de etapas no sea
perfecta, es dable advertir generalmente una evolucion paralela de la
capacidad femenina y de los sistemas de gestion de bienes en el
matrimonio.

Ello se comprueba en derecho argentino a través de los ciclos de la
legislacién sobre personas casada.

A medida que la capacitacion femenina se aproxima a la masculina en el
derecho civil, aumenta la posibilidad de injerencia de la esposa en la
gestidn de los bienes del matrimonio. Y asi, la ley 17711 que inaugura un
nuevo ciclo juridico en la capacidad femenina impone la necesidad de la
participacion de ambos cdényuges para algunos actos de la gestidon
economica (2)(207).

Sin embargo, el proceso de capacitacion civil de la mujer casada no
debe entenderse, con una visidn superficial, como una equiparacion
juridica ciega y absoluta con el varon.

Existen ciertas diferencias bioldgicas o naturales que explican algunas
distinciones juridicas entre ambos sexos, tanto en la legislacion anterior
como en la resultante de las modificaciones de 1968.

Sin enumerar todas las hipoétesis que lo comprueban en la legislacion
anterior (como ser: plazo de viudez de los arts. 93 y 94 de la ley 2393;
plazos de caducidad de accién de nulidad matrimonial por vicios de
consentimiento, del art. 85, ley cit., etc.), cabe indicar dentro de la propia
ley 17711, que pareciera haber culminado la capacitacién civil femenina,
el derecho hereditario en favor de la nuera que permanece viuda del art.
3576 bis, que consagra un derecho excepcional en favor de la nuera, del
gue no goza el yerno que permanece viudo por razones obvias.

Ello debe tenerse presente al encarar problemas sobre unicefalia o
bicefalia de la familia. La direccion familiar no es cuestién de capacidad
o incapacidad sino de unidad de funcion de direccién familiar,
encomendada a uno de los conyuges.

El articulo 264 del Cddigo Civil que establece que el ejercicio de la patria
potestad de hijos matrimoniales corresponde al padre, y el art. 53 de la
ley 2393 que determina que la mujer estad obligada a habitar con su
marido donde éste fije su residencia no han sido derogados por la ley
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17711.

A raiz de la derogacién del inc. 1° del art. 3° de la ley 11357 - segun el
cual la mujer casada mayor de edad conservaba y ejercia la patria
potestad de hijos de matrimonio anterior - podran plantearse dudas sobre
la facultad de la madre binuba para ejercer la patria potestad sobre los
hijos de nupcias anteriores o para nombrar tutor a sus hijos. En efecto, a
diferencia del método seguido con relacion a la supresién del art. 8° de la
ley 11357, que motivd la adecuacion de los arts. 390 y 477 del Codigo
Civil, la ley 17711 no ha efectuado similar adecuaciéon expresa en los
articulos 308 y 383. Empero, entendemos que aunque sea lamentable el
defecto de técnica, puede sostenerse que la madre binuba ejerce patria
potestad de hijos de anterior matrimonio y esta facultada para
nombrarles tutor. En estas hipétesis no seria invocable el argumento de
la necesidad de unidad de direccion familiar, pues en caso de privar a la
madre binuba de patria potestad, ésta no pasaria a ser ejercida por su
nuevo marido convertido en jefe unico de la familia, sino que
determinaria el nombramiento de un tutor para los hijos del anterior
matrimonio de la esposa (arg. art. 95 de la ley 2393) (3)(208).

El control marital de correspondencia, amistades o ejercicio de profesion
por la esposa no estan expresamente contemplados, y quedan librados
al juego de los principios generales, a saber: por una parte, la plena
capacidad civil de la esposa mayor de edad; y por otra parte, las
obligaciones derivadas del matrimonio, que en caso de violarse pueden
sancionarse inclusive con el divorcio.

IV.INNOVACIONES EN LA SOCIEDAD CONYUGAL

La ley 17711, lo mismo que la ley 11357, mantiene como régimen legal
de bienes el sistema de comunidad conyugal.

Empero, las modificaciones introducidas en la administracion vy
disposicién de los bienes importan una variacion del tipo especifico de
comunidad conyugal.

Brevemente analizaremos las reformas en materia de calificacion de
bienes, responsabilidad por deudas, y extincion y liquidacion de la
sociedad conyugal, para luego detenemos en lo concerniente a la
administracién y disposicion, que indudablemente ofrecen mayor interés
para el Instituto Argentino de Cultura Notarial.

Las modificaciones relativas a la calificacion de bienes, esto es, a su
caracter de gananciales o propios, consisten en:

a) Derogacion del art. 1224, lo que determina que los bienes
muebles y las cosas fungibles de los esposos queden sometidos a las
reglas generales de calificacién; se elimina con ello la discrepancia
relativa a la prueba que debia producirse para desvirtuar la presuncion
del caracter comun (4)(209).

b) Agregado al articulo 1272 en cuya virtud "los derechos
intelectuales, patentes de invencion o disefios industriales son bienes
propios del autor o inventor, pero el producido de ellos durante la
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vigencia de la sociedad conyugal es ganancial" (5)(210).

c) Los frutos naturales o civiles de bienes pertenecientes a hijos
de un matrimonio anterior de la esposa, administrados por ésta, eran
calificados como propios de ella por el art. 3° de la ley 11357; al
derogarse este precepto, dichos bienes se califican segun las reglas
generales del art. 1272, que los caracterizan como gananciales si son
recibidos durante la existencia de la sociedad conyugal.

Fuera de ello, merece observarse respecto a la calificacion de bienes
qgue subsisten para los inmuebles propios de la esposa los requisitos que
el articulo 1246 impone a la escritura de adquisicion; y que por la
importancia que a partir de la ley 17711 asume la distincion entre bienes
propios y gananciales respecto al régimen de disposicidon conviene
generalizar esos recaudos a los inmuebles propios del marido, para que
pueda luego disponer de ellos unipersonalmente, quedando a salvo los
derechos de su cényuge o herederos para impugnar tales constancias.
Asimismo cabe observar que por la aludida supresién del art. 1224 del
Cadigo Civil, la sociedad conyugal corresponde estrictamente al tipo de
comunidad reducida a los gananciales, sin que pueda ya aludirse a una
opcidn entre ella y la comunidad de gananciales y muebles (6)(211).

En relacién a responsabilidad por obligaciones de los conyuges se
mantiene en principio el sistema legal resultante del art. 1275 del Cdodigo
Civil y de los arts. 5° y 6° de la ley 11357 que no han sufrido variacion.

Al respecto solo debe mencionarse la incidencia del nuevo art. 52 de la
ley 2393 que establece que "en ningun caso un conyuge respondera con
sus bienes propios ni con la parte de gananciales que le correspondan,
por las costas declaradas a cargo del otro en el juicio de divorcio"
(7)(212).

En una cuestion vinculada, inherente mas bien a la liquidaciéon de la
sociedad conyugal, dispone el 2° parrafo del nuevo articulo 1306 que "los
alimentos que pas6 uno de los conyuges al otro durante el tramite del
juicio, se imputaran en la separacion de bienes a la parte que
corresponda al alimentado, a menos que el juez, fundado en motivos de
equidad derivados de las circunstancias del caso, dispusiese hacerlo
pesar sobre el alimentante" (8)(213).

Las reformas concernientes a extincion y liquidacion de la sociedad
conyugal consisten en:

a) La sentencia de divorcio produce, automaticamente, la
disolucion de la sociedad conyugal, sin depender del pedido de
separacion judicial de bienes por el conyuge inocente del divorcio; y esa
disolucion tiene efectos retroactivos al dia de notificacion de la demanda,
quedando a salvo los derechos de terceros de buena fe (art. 1306)
(9)(214).

b) Respecto a la incidencia de la separaciéon de hecho de los
conyuges en la comunidad de bienes - tema ampliamente considerado
por doctrina y jurisprudencia - , se dispone en la ultima parte del articulo
1306 que "producida la separacion de hecho de los conyuges, el que
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fuere culpable de ella no tiene derecho a participar en los bienes
gananciales que con posterioridad a la separacion aumentaron el
patrimonio del no culpable" (10)(215)

c) Con relacién al proceso de liquidaciéon de la sociedad conyugal
el articulo 1316 bis establece que "los créditos de los conyuges contra la
sociedad conyugal al tiempo de la disolucion de ésta, se determinaran
reajustandolos equitativamente, teniendo en cuenta la fecha en que se
hizo la inversion y las circunstancias del caso" (11)(216).

Fuera de estas innovaciones explicitas relativas a la extincién y
liquidacion de la comunidad conyugal cabria considerar eventuales
modificaciones derivadas de otras normas de la ley 17711, como ser la
subsistencia 0 no de las causales extintivas de la sociedad conyugal
previstas en los articulos 1290 y 1294 del Cdédigo Civil, la nueva
interpretacion que correspondera a los efectos de la reconciliacion de
conyuges divorciados. que separaron sus bienes como consecuencia
automatica de la sentencia de divorcio, etc.

Efectuada esta vision panoramica de las modificaciones en la sociedad
conyugal corresponde analizar, con alguna detencion, aspectos relativos
a la administracion y disposicion de los bienes, que en términos
comprensivos y amplios pueden ser incluidos dentro del concepto de
gestion de la sociedad conyugal.

V. ADMINISTRACION Y DISPOSICION DE BIENES

Es sabido que segun el régimen de "gestion" de los bienes, la
comunidad conyugal puede originar algunos tipos o variantes especiales;
cabe mencionar los siguientes:

a) Sistema clasico, de gestion unipersonal como regla general, a
cargo normalmente del marido y por excepcién de la esposa. Se lo
denomina comunidad de gestion unipersonal o marital.

b) Sistema de gestion separada o bicéfala, en que cada cényuge
administra y dispone de una masa de bienes, constituida por los propios
y ciertos gananciales. Puede ser conocido con el nombre de régimen de
participacion o de gestion separada de la comunidad conyugal.

c) Sistema de gestion conjunta en que ambos conyuges deben
intervenir en los actos de administracién y disposicién, o al menos en los
mas importantes.

Las modalidades consideradas conciernen a la gestién de bienes de la
comunidad conyugal, combinandose de modo variable con la gestion de
bienes propios.

Debe advertirse que los tipos indicados de comunidad no se presentan
netamente; es normal que las legislaciones los concierten con mayor o
menor intensidad (12)(217).

Omitiendo singularidades y en generalizacion no exenta de alguna
imperfeccion, puede precisarse que el Cdédigo Civil y la ley 2393 de
matrimonio civil establecieron un sistema de gestion marital o
unipersonal de los bienes comunes, combinando con una gestion de
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bienes propios de la esposa signada por su incapacidad de hecho
relativa.

La ley 11357 que amplié notablemente la capacidad civil de la mujer
casada establecio un sistema de gestion separada de bienes
gananciales, junto a la posibilidad de una gestién marital o unipersonal.
En cuanto a los bienes propios, a partir de 1926, cada cényuge pudo
disponer a titulo oneroso de ellos, subsistiendo restricciones para los
propios de la esposa en cuanto a la disposicién gratuita.

A partir de la ley 17711 para los actos mas importantes se establece un
sistema de gestion conjunta, subsistiendo - en lineas generales - la
gestion separada de los bienes gananciales en los actos de menor
significacidon. Los bienes propios de cada cényuge estan sometidos a
gestion separada, salvo el caso de disposicion de inmueble propio en
que esté radicado el hogar conyugal si hubiere hijos menores o
incapaces, aun después de disuelta la sociedad conyugal.

Como interesa precisar la naturaleza y el alcance de la gestion conjunta
que ha consagrado la ley 17711, es conveniente recordar que
anteriormente en hipotesis especiales se ha exigido en nuestro derecho
la intervencion de los dos conyuges para actos de disposicion. Pueden
recordarse los siguientes precedentes o casos: a) art. 1233, para
enajenacion durante el matrimonio de bienes determinadamente
donados para después del fallecimiento entre los cényuges; b) arts. 1277
y 1807, inc. 2°, respecto a donaciones de bienes raices del matrimonio
por el marido; c) articulo 1252, sobre enajenacion por la esposa mayor
de edad de bienes raices o rentas inscriptas; d) art. 1279, relativo a
arrendamientos por mas de 8 afios 0 5 afos, segun que sean predios
rusticos o urbanos, de la esposa; e) art. 7° de la ley 11357 relativo a
disposicidon de bienes de la esposa menor de edad; f) arts. 37 y 49 de la
ley 14394 respecto a ciertos actos concernientes a inmuebles
constituidos en bien de familia; g) la particion - donacién conjunta de
gananciales (13)(218).

La ley 17711, reformando el art. 1277 del Cédigo Civil, ha generalizado el
requisito de la intervencion necesaria de ambos conyuges para los actos
de mayor significacion.

La innovacion argentina se vincula a diversas legislaciones extranjeras
que consagran similar sistema (14)(219), y cuenta, ademas, con el
precedente de la opinionfavorable de algunos juristas argentinos y de
diversos proyectos de ley (15)(220).

Puede estimarse que el espiritu de la ley ha sido, mas que deducir una
consecuencia logico - juridica del principio de capacidad femenina y mas
gue aspirar a una cohesion conyugal en la gestion del patrimonio comun,
el de prevenir el fraude en las relaciones pecuniarias entre los esposos.
Como medida preventiva del fraude, constituye una innovacion inspirada
en el fin de lograr seguridad en las relaciones juridicas, aun a costa del
dinamismo del trafico patrimonial y a costa - lo que puede ser de mayor
entidad - de suscitar situaciones conflictivas (16)(221).

No nos proponemos considerar las criticas formuladas al principio de la
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disposicidén conjunta, vinculadas a las trabas del trafico juridico, o a la
eventualidad de discusiones domeésticas, o al defecto legal de dictar
normas generales para casos de excepcion como son los actos
fraudulentos de un coényuge (17)(222).

Tampoco examinaremos si algunas de dichas criticas pueden ser
admitidas- si no en su totalidad - parcialmente, por la conveniencia de
discriminar actos de disposicion cuya importancia justifica la
concurrencia de voluntades y otros actos dispositivos que hubieran
debido mantenerse exceptuados de la gestién conjunta.

Desde el punto de vista pragmatico que nos hemos impuesto, nos
limitaremos a resefar algunas circunstancias que pueden obstar a la
eficiencia de la funcién preventiva del fraude conyugal que inspira el
precepto comentado, y luego analizaremos la naturaleza y alcances de la
exigencia.

El fraude - que como dicen juristas contemporaneos, consiste en
respetar la letra y violar el espiritu de la ley - se caracteriza precisamente
por la ductilidad de las maniobras que emplea (18)(223).

No seria absolutamente improbable que el conyuge que quisiera eludir
en alguna medida el espiritu de la ley se apartase del ahorro inmobiliario
o del ahorro en bienes muebles o derechos registrables a fin de evitar
que sus ingresos dejen de ser de su entera y libre disponibilidad
(19)(224) .

Desde otra perspectiva cabe advertir la relatividad de la prevenciéon del
fraude mediante la exigencia del art. 1277. Aun quiénes como el jurista
uruguayo Eduardo Vaz Ferreira consideran plausible la exigencia del
consentimiento de ambos conyuges para ciertos actos, reconocen que
constituye una "garantia de valor relativo" porque aunque impida al
conyuge enajenar o hipotecar por si solo un inmueble ganancial, no le
impide contraer deudas para cuyo cobro los acreedores podran embargar
el mismo inmueble y llegar a su venta forzada sin intervencion del otro
cényuge (20)(225).

En efecto, la disposicion de ciertos bienes gananciales debe ser conjunta
segun la ley 17711, pero se mantiene el principio de responsabilidad
separada de los articulos 5° y 6° de la ley 11357.

La actividad juridica individual de un coényuge, comprometiendo los
bienes propios y los gananciales determinados en dichos preceptos de la
ley 11357, puede, pues, en algunos casos neutralizar el recaudo de la
gestidn conjunta dispositiva (21)(226).

Para tales hipotesis, si fuesen fraudulentas las obligaciones asumidas
por un coényuge, el remedio no puede ser hallado en la exigencia de
gestion conjunta del nuevo art. 1277, sino en la accion comun de fraude
prevista en el antiguo art. 1277 y en el subsistente art. 1298. Cuando las
obligaciones han sido contraidas sin fraude, o éste no puede ser
probado, la responsabilidad contraida individualmente por uno de los
conyuges afectara los bienes gananciales no obstante que ellos no
hubieran podido ser dispuestos o afectados sino conjuntamente. No
sefialamos con ello una incongruencia del sistema legal, sino
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simplemente una limitacion de la funcidon que cumple la exigencia de
disposicion conjunta.

VI. NATURALEZA Y ALCANCES DE LA EXIGENCIA DE DISPOSICION
CONJUNTA

Dentro de la concepcion desarrollada por Antonio Cicu, cabria considerar
que la intervencion de ambos coényuges en actos de disposicién de
ciertos bienes responde al concepto de "poder de familia" atribuido en
este caso en primer término a érgano individual y privado (el conyuge) y
subsidiariamente a érgano estatal (el juez), con funcién eminentemente
preventiva del fraude familiar.

La exigencia legal referida crea incapacidad de derecho por la cual uno
solo de los esposos no puede disponer validamente de determinados
bienes.

Cabe cuestionar qué caracter atribuye la ley a esa intervenciéon del otro
conyuge. Pueden concebirse dos explicaciones.

Segun una primera concepcion, la exigencia legal determina que el acto
sea una "co - disposicion" en cuya virtud debe entenderse que ambos
conyuges asumen el rol de disponentes.

En otra concepcion, uno soélo de los esposos otorga el acto de
disposicion, y el otro se limita a dar su asentimiento, conformidad o
venia.

El tema no es exclusivamente tedrico. Esta vinculado al sistema de
responsabilidad de los cényuges frente a terceros.

En efecto, su solucién puede interesar para resolver si ambos conyuges
quedan obligados por la garantia de eviccion en enajenaciones
onerosas, o por las obligaciones asumidas en el acto respecto al saldo
de precio o deuda asegurada, etc. También interesa la solucidén para
resolver la situacion en que se encuentre inhibido el cényuge que debe
prestar el asentimiento, pues si se lo considerase "co - disponente" no
podria hacerlo validamente mientras no se levante la inhibicion.
Asimismo, puede interesar para admitir o rechazar accién revocatoria
promovida por acreedores del conyuge que se limité a dar la conformidad
(22)(227).

Este problema ha sido analizado en derechos que han precedido al
argentino en la consagracion de la exigencia, como son Uruguay y
Espana (23)(228), No obstante diferencias singulares de derecho
positivo, son utiles antecedentes en la materia. Asimismo, hemos tenido
oportunidad de leer un interesante estudio muy reciente sobre la
incidencia de la ley 17711 en materia de sociedad conyugal, preparado
por el Instituto Argentino de Cultura Notarial, donde se analiza la
naturaleza juridica del consentimiento conyugal.

Las razones dadas en ese estudio para demostrar que sélo se trata de
un "asentimiento" y no de una "co - disposicidon" - pese a lo que pudiera
deducirse del vocablo "consentimiento" empleado -, son las siguientes:
La iniciativa para realizar actos de disposicién corresponde al cényuge
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titular del bien (art. 1276), y él adquiere la titularidad del precio o
contraprestacion, si lo hay.

Negado el consentimiento conyugal puede obtenerse una "autorizacién"
judicial supletoria.

En el parrafo 2° del art. 1277 se requiere también el "consentimiento"
conyugal para disponer de inmueble de calidad "propia" en que esté
radicado el hogar conyugal. Ello demostraria que tal "consentimiento" en
realidad es sélo "asentimiento" o "autorizacion", pues el objeto del acto
es propiedad exclusiva del otro coényuge, a quien también ha de
pertenecer exclusivamente la contraprestacion por subrogacién real
(articulos 1246, 1247, 1266, etc.) (24)(229).

En conclusion, si se admite que sélo es un "asentimiento" y no una "co -
disposiciéon", el conyuge que lo presta no asume responsabilidad por
garantia de eviccion en las enajenaciones onerosas; y asimismo, podra
manifestar el asentimiento aunque esté inhibido si es un bien cuya
titularidad corresponde al otro cényuge y sus respectivos acreedores no
podran impugnar el acto por accion de fraude o revocatoria.

Faltaria analizar si es admisible, en modo optativo, la férmula de "co -
disposiciéon". Por razones de tiempo no profundizaremos el tema, ni nos
plantearemos la exactitud juridica de la formula. Sélo advertiremos que si
ambos conyuges asumen el caracter de co - disponentes, habran
asumido las obligaciones del caso frente a terceros, como ocurre en los
casos ordinarios en que se asume un caracter juridico determinado. La
contraprestacion adquirida en el acto quedaria en situacion incierta
respecto a la auténtica titularidad de administracion.

El asentimiento ha de ser producto de voluntad sana vy libre; por tanto,
puede ser impugnado en caso de consentimiento viciado.

Dicho asentimiento puede ser anterior o posterior al acto dispositivo (arg.
art. 62, ley 2393), convirtiéndose en el ultimo supuesto en una
confirmacién. Es revocable, sin perjuicio de los derechos de terceros
(arg. art. 61, ley 2393).

Los alcances de la exigencia de la disposicion conjunta deben ser
analizados en relacién a los sujetos, la naturaleza, el objeto y las
modalidades del acto.

VII. ALCANCES DE LA EXIGENCIA DEL ARTICULO 1277 RESPECTO A LOS
SUJETOS

Cuando los cényuges viven unidos y son capaces, la exigencia del art.
1277 plantea problemas inherentes, solo, al otorgamiento o no del
asentimiento.

Si los conyuges se divorcian pero no liquidan efectivamente la sociedad
conyugal - situacion que no ha de confundirse con la disolucion
automatica de ésta por el divorcio (art. 1306) - , subsiste un estado de
indivision comunitaria; las razones de la ley para establecer la exigencia
de la disposicidon conjunta perduran, y por ello sera necesario el
asentimiento conyugal para la disposicion.
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En cambio, si los cényuges divorciados ya han liquidado la sociedad
conyugal no es necesario el cumplimiento de la exigencia del art. 1277
respecto a los bienes que tuvieron antes caracter ganancial. La exigencia
sblo rige para el inmueble en que esté radicado el hogar conyugal si
hubiere hijos menores o incapaces.

Los conyuges separados de hecho - desunidos sin divorcio y sin
disolucion de sociedad conyugal por ninguna de las causas de ley -,
estan obligados a cumplir el recaudo del art. 1277. Si solicitado el
asentimiento, éste es negado, el juez puede autorizar la disposicidn si no
advierte motivo razonable en contrario. Seria antijuridico y socialmente
repudiable que el juez negase la autorizacion pretendiendo que liquiden
legalmente la sociedad conyugal, pues ello forzaria al divorcio.

En el caso de separacion de hecho también debe contemplarse la
incidencia que en la materia tiene el art. 1306 in fine (25)(230). Uno de
los esposos podria afirmar que los bienes que incrementaron el
patrimonio después de la separacion le pertenecen exclusivamente por la
culpa del consorte en la desunion. El tercero que contrate en la hipétesis
queda sometido a riesgo de imputarse en el futuro la culpa al conyuge
con el cual contratd, siendo discutible la legitimidad del acto. Es
aconsejable, légicamente, que el conyuge separado de hecho sea
autorizado por el juez a disponer del bien. En caso de no ser asi, sera
dificil al tercero acreditar buena fe y falta de negligencia en su
comportamiento.

Los cényuges menores de edad tienen capacidad para administrar y
disponer de los bienes con excepcion de los adquiridos gratuitamente
antes o después de la emancipacion, de los que sdélo podran disponer
solicitando autorizacion judicial, salvo que mediare acuerdo de ambos
conyuges y uno de éstos fuere mayor de edad (art. 135, Cdod. Civil, segun
ley 17711). Si se hubieran casado sin autorizacion no tendran hasta los
veintiun afos la administracion ni la disposicion de los bienes recibidos o
que recibieren a titulo gratuito (art. 131, id.). Si el acto de disposicion
tiene por objeto un bien comprendido en el art. 1277 los emancipados
deben cumplir, ademas, la exigencia del asentimiento conyugal, aunque
sean bienes adquiridos onerosamente, en defecto del asentimiento
conyugal, requeriran autorizacion judicial.

La situacion del conyuge demente no estad contemplada expresamente
en el art. 1277 (26)(231). Como principio, tratandose de acto patrimonial
la situacion se rige por las reglas de la curatela; sin embargo, la
circunstancia de que normalmente sea el conyuge sano curador del
demente (art. 476) determinara la necesidad de solicitar autorizacion
judicial (27)(232).

En caso de simple ausencia del conyuge, rigen reglas de la tutela y
curatela (arts. 19 y 20 de la ley 14394). Si por aplicacion del art. 19 de la
ley 14394 fuese curador el conyuge, habra de tenerse en cuenta la
salvedad anteriormente sefalada en el caso de demencia (28)(233).

En caso de declararse la muerte presunta de uno de los conyuges, los
herederos y legatarios pueden hacer particion, pero no pueden enajenar
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ni gravar los bienes sin autorizacion judicial (art. 28, ley 14394), hasta
que no transcurran 5 afos desde el dia presuntivo del fallecimiento u 80
afos desde el nacimiento de la persona, en cuya oportunidad pueden
disponer libremente de los bienes, quedando concluida la sociedad
conyugal y pudiendo liquidarse ésta (art. 30, id.). Sin perjuicio de ello, ha
de tenerse presente la opcién del art. 1307 del Cédigo Civil para exigir la
division judicial de los bienes de la sociedad conyugal.

De lege ferenda se ha aconsejado que se prevean medidas especiales
para casos en que, por reiteradas negativas a dar el asentimiento, uno de
los cényuges trabase excesivamente la gestidon patrimonial del otro
(29)(234). No seria improbable que en este supuesto, empero, el
matrimonio desembocase en situacion conflictiva grave y, posiblemente,
en divorcio.

En hipdtesis de impedimento permanente de un conyuge cabria
cuestionar si puede otorgarse venia judicial también general o
permanente. La ley argentina no contempla expresamente el problema;
en derecho espafiol, donde tampoco la cuestion es prevista por la ley,
Lacruz y Castan creen improcedente tal venia (30)(235).

Los gananciales de titularidad conjunta no deben someterse a la regla de
administracion y disposicion por el marido del 2° parr. del art. 1276. Esta
regla contempla un supuesto factico distinto, como es el caso en que no
se pueda determinar el origen de los bienes o la prueba fuese dudosa.
En los casos de titularidad conjunta, salvo mandatos de un cényuge a
favor del otro, la gestion corresponde a los dos esposos. En caso de
discrepancia, todo acto de gestion patrimonial - sea de administracion o
de disposicidn-, cualquiera fuese la indole del bien - comprendido o no
en el art. 1277 - exigira dilucidacién judicial (31)(236).

VIIL. BIENES COMPRENDIDOS EN LA EXIGENCIA DEL ARTICULO 1277

La distincién entre bienes gananciales y propios asume importancia en
esta materia, pues generalmente en el art. 1277 quedan comprendidos
los bienes gananciales de determinadas categorias, mientras que soélo
por excepcion se incluye a un bien propio.

Gananciales comprendidos

La norma analizada se refiere a "inmuebles, derechos o bienes muebles
cuyo registro han impuesto las leyes en forma obligatoria".

Respecto a "inmuebles", aunque posiblemente el espiritu de la ley haya
sido referirse exclusivamente a bienes inmuebles por naturaleza, no se
distinguen sus distintas clases. Literalmente quedan incluidos los
inmuebles por naturaleza, por accesion fisica, por accesion moral e,
inclusive, los inmuebles por su caracter representativo.

Los frutos y cosechas pendientes - cosechas en arbol o en pie - ,
aunque estrictamente deban caracterizarse como inmuebles (32)(237),
por estar necesariamente destinados a ser separados y convertirse en
muebles podrian exceptuarse del art. 1277, si se admite la categoria de
"muebles por anticipacion" (33)(238) y, ademas, si se tiene presente que
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las enajenaciones de frutos no se consideran actos de disposicién (33
bis)(239).

Cabe advertir que el propédsito fundamental de la ley pareciera haber
sido, como se ha dicho, aludir a inmuebles por naturaleza. De acuerdo a
la ratio legis pareciera, asimismo, que la disposicién de inmuebles por
accesion moral hubiera debido excluirse, a fin de no perturbar
excesivamente la circulacion de los bienes y la gestion eficiente de los
patrimonios.

El inmueble propio donde se hayan realizado mejoras con fondos
gananciales, sigue perteneciendo a la categoria de bien propio; la
sociedad conyugal sélo adquiere derecho de recompensa. Por tanto, un
bien en esas condiciones no queda comprendido en el art. 1277, salvo el
caso excepcional de estar radicado alli el hogar conyugal y existir hijos
menores e incapaces (34)(240).

En relacién a bienes muebles y derechos cuyo registro imponen las
leyes en forma obligatoria, cabe considerar si por "leyes" han de
entenderse sdlo las nacionales o si también pueden comprenderse las
leyes locales. Debiera entenderse que solo las leyes nacionales, validas
en todo el pais, son las aludidas en el art. 1277; lo contrario motivaria
diferencias sustanciales en el territorio de la Republica, con mengua de
la uniformidad del derecho de fondo (34 bis)(241) .

La alusién a "muebles" y a "derechos" registrables se justifica desde un
punto de vista técnico, por cuanto en nuestro derecho la calificacion de
los bienes en muebles e inmuebles concierne a objetos materiales
(35)(242) .

Aunque el Codigo de Comercio calific6 como muebles los buques (art.
857), se ha generalizado para las embarcaciones de importancia su
registro (art. 859 del mismo Cdédigo; y otros del mismo Cdd.; art. 1° y
otros de la ley 12980; etc.), por lo que quedan comprendidos en la
exigencia del art. 1277 del Codigo Civil.

La ley nacional 17285, que sancioné el Cdédigo Aeronautico, dispone
expresamente en su art. 49 que "Las aeronaves son cosas muebles
registrables"; de este precepto y otros contenidos en la ley citada, se
deduce que las aeronaves quedan comprendidas en la exigencia del art.
1277 del Cdédigo Civil.

Los automotores también deben calificarse como cosas muebles
registrables (arts. 1° y sigs. del decreto - ley 6582, de abril 30 de 1958,
rectificado por ley 14467). Aun en jurisdicciones donde no esté
organizado o en funcionamiento el Registro de Propiedad del Automotor,
la calificacion de estos bienes como cosas muebles registrables resulta
de las disposiciones transitorias del Decreto - ley citado (art. 47). En
consecuencia, quedan incluidos en la exigencia del art. 1277 del Codigo
Civil.

Los muebles no registrables, aunque sean de uso indispensable para el
hogar o para ejercicio de profesiones de los cdényuges, no quedan
incluidos dentro de la exigencia del art. 1277. La proteccion contra el
fraude conyugal dependera exclusivamente de las acciones ordinarias
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(36)(243).

Finalmente cabe estimar incluidos en el concepto de "derechos
registrables" los siguientes bienes: fondos de comercio (arts. 7° y 12 de
la ley nacional 11867), prendas con registro ley nacional 12962), créditos
garantidos con hipotecas (arts. 3134 y concs., Caod. Civil); etc.

Puede cuestionarse si los registros aludidos en el art. 1277 son los
registros publicos exclusivamente, o si también deben incluirse los
registros no publicos previstos en las leyes nacionales. Si se adoptara la
segunda interpretacién, las acciones ce sociedades andnimas del tipo
nominal no podrian ser objeto de actos de disposicién entre vivos sin el
cumplimiento del requisito establecido en el art. 1277 del Cddigo Civil
(arg. art. 329, Céd. de Com.). Por el contrario, si sélo la exigencia
concierne a registros publicos tales bienes no estarian comprendidos en
la exigencia de disposicidon conyugal conjunta.

Los fondos depositados en cuentas corrientes, cajas de ahorro, etc., no
estan incluidos en la exigencia del art. 1277 (37)(244).

Los derechos intelectuales, patentes de invencion o disefios industriales
son derechos "registrables" leyes 111, 11723, Decreto - ley 6673 de
1963, etc.), pero cabe estimarlos excluidos de la exigencia de disposiciéon
conyugal conjunta establecida en el art. 1277 del Cod. Civil por ser
calificados como "bienes propios" en el agregado introducido por la ley
17711 al art. 1272, que sélo caracteriza como ganancial el producido de
ellos durante la vigencia de la sociedad conyugal (38)(245). Cuandouno
de los conyuges en razdn de su profesion realice habitualmente actos de
enajenacioén sobre inmuebles (caso de loteos, etc.) o habitualmente
contrate sobre prendas con registro, y en otros casos similares, debera
considerarse si la habitualidad altera la naturaleza del acto, perdiendo su
caracter juridico de "disposicion" para ser acto de administracion; este
aspecto se vincula a los alcances de la exigencia del articulo 1277
respecto a la naturaleza del acto.

Bien propio comprendido

La exigencia de disposicion conyugal conjunta se aplica, asimismo al
inmueble propio de uno de los cényuges en que esta radicado el hogar
conyugal si hubiere hijos menores o incapaces, aun después de disuelta
la sociedad conyugal (art. 1277, 2° parr.). El supuesto de cényuge
incapaz, sin que haya hijos, no ha sido expresamente mencionado en el
texto legal; en tal caso, pareciera que la obligacién del cényuge sano se
limita al deber de asistencia, sin requerirse venia judicial supletoria para
disponer del bien propio donde esté radicado el hogar conyugal.

IX. ACTOS COMPRENDIDOS EN LA EXIGENCIA DEL ARTICULO 1277

El texto del articulo 1277 exige la disposicion conyugal conjunta para tres
tipos de actos, algunos de los cuales son especificaciones de otros.

Se requiere el consentimiento de ambos conyuges para:
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a)Disponer;

b)Gravar;

c)Aportes de dominio o uso a sociedades, y tratandose de sociedades de
personas, la transformacién o fusion de éstas.

Antes de analizar el significado de los términos empleados, conviene
sefalar que en el contexto general de los articulos 1276 y 1277 del
Cadigo Civil, segun la reforma de 1968, y en el resto de la legislacion
sobre sociedad conyugal, debe distinguirse la iniciativa de la disposicidon
y su realizacion.

La iniciativa es unipersonal y corresponde al conyuge titular del bien; la
realizacién es conjunta necesariamente (39)(246). Si la iniciativa en la
disposicion fuese indiscriminada, se eliminaria el principio de orden y
eficiencia que debe asegurarse en la gestidon patrimonial de Ia
comunidad. La garantia contra el fraude conyugal sélo exige, como
contralor preventivo, la realizacién conjunta del acto dispositivo (40)(247).
Entrando al estudio de los actos comprendidos en la exigencia del art.
1277, es preciso destacar que el concepto fundamental reside en el
denominado "acto de disposicién". La constitucion de gravamen y el
aporte de los bienes en sociedad - al menos el aporte de dominio -,
como asimismo la transformacion y fusién de sociedades de personas,
pueden considerarse especificaciones del concepto de "disposicion”,
tendientes a una explicacion didactica para evitar desinteligencias
interpretativas.

Respecto a la disposicion de hecho o material, si fuese nociva y
fraudulenta, corresponderan las acciones de dafios y perjuicios, o de
fraude en sentido genérico. El concepto de disposicion empleado en el
art. 1277 concierne a la disposicién por actos juridicos.

La disposicion por actos juridicos debiera entenderse referida a los actos
entre vivos, pues el régimen de los actos de ultima voluntad esta
sometido a reglas especiales, que exigen la unipersonalidad de la
disposicion (arts. 3607, 3618, 3619, etc.). Ademas, se admite la
disposicién por actos de ultima voluntad de uno solo de los cényuges de
bienes gananciales, debiendo salvarse la parte del otro conyuge en la
cuenta de division de la sociedad (art. 3753, segun la ley 17711 que
amplia a ambos conyuges la facultad que el Codigo de 1869 reconociera
sé6lo al marido) (41)(248).

Dentro del concepto de disposicion por actos entre vivos debe,
asimismo, contemplarse la disposicidn realizada mediante actos
juridicos ordinarios y la realizada mediante actos juridicos procesales.
Ello obligara a considerar la medida en que el art. 1277 puede incidir en
la capacidad procesal de las partes para realizar determinados actos
sobre bienes comprendidos en la norma (allanamientos, transacciones,
compromisos arbitrales, etc.); y, fuera de las normas aplicables a cada
acto en particular - por ejemplo, arts. 839 y sigs. del Cddigo Civil
respecto a la transaccion - , debera analizarse si el hecho de realizarse
con intervencion judicial puede dispensar del asentimiento del conyuge
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(42)(249). En el Anteproyecto de Bibiloni se contempl6é expresamente la
materia para asegurar la observancia del requisito de disposicion
conyugal conjunta (43)(250).

Es sabido que el concepto de acto de disposicion se obtiene en relacion
u oposicién al concepto de acto de administracion e inclusive al concepto
de acto de conservacion.

La ley 17711 pareciera haber acentuado la importancia de esta
clasificacion, en los nuevos articulos 128 in fine, 131, 135, 152 bis, 1276,
1277, 3430, etc., del Codigo Civil.

Tal clasificacion de los actos juridicos, como es notorio, y no obstante la
repudiacion de Aubry y Rau (44)(251), constituye un elemento de la
técnica juridica empleado para delimitar la capacidad de derecho o de
hecho.

Bonnecase (45)(252), sefald que desde varios puntos de vista podian
catalogarse los sistemas para determinar la nocion del acto de
administracion, a saber: 1°) sobre la relaciéon de la unidad o de la
variabilidad de la nocion; 2°) segun la relacion del caracter objetivo o
subjetivo de la nocion; 3°) por el método seguido para obtener la nocion,
ya que unos definen al acto de administracion por oposicién al acto de
disposicion o al acto conservatorio, y otros consideran al acto de
administracion en si mismo

En el derecho argentino suele adoptarse un criterio funcional intrinseco
para caracterizar estos actos. No se los define tanto por si mismos,
cuanto por la funcién desempenada con respecto a un patrimonio o a un
negocio determinado (46)(253). y como observa J. M. Lépez Olaciregui,
el criterio de distincion aludiria a un concepto econdémico extrinseco pero
no ajeno al derecho, como es la nocién de capital y renta, no siendo
suficiente el contenido intrinseco del acto para atribuirle un caracter u
otro (47)(254).

No es suficiente, pues, analizar soélo el contenido intrinseco del acto, sino
que deben contemplarse también las circunstancias que lo rodean, las
caracteristicas del patrimonio a que se refiere, la habitualidad o profesion
del sujeto que lo realiza, etc.

En esencia, se trata de concepto obtenido por comparacion con otros
actos patrimoniales; el acto de disposicion produce una modificacion
sustancial del patrimonio - desplazamiento de valores, afectacion a
riesgos severos, etc.-, o involucra una gestién del patrimonio por
procedimientos extraordinarios.

La equivocidad del concepto en algunos casos concretos o el empirismo
necesario para utilizar la clasificacion no obstan, sin embargo, a que
satisfaga por regla general la necesidad de delimitar la capacidad de
hecho y de derecho de las personas.

Segun Alfredo Orgaz la venta de inmuebles sera un acto de
administracion si el negocio consiste, precisamente, en compra y venta
de inmuebles (48)(255); del mismo modo, para un comerciante o
industrial, el endoso de una prenda con registro - "derecho registrable" -
podria caracterizarse por la habitualidad de su realizacion, por la
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profesion de quien lo efectua, y por su incidencia normal dentro del giro
econdmico de su patrimonio, como un acto de administracion. Si tales
clasificaciones fuesen exactas, no requeririan dichos actos el
asentimiento conyugal. La negacion del criterio expuesto conduciria a
una revision profunda del concepto de actos de disposicién y de
administracién, para adoptar criterios intrinsecos de clasificacion.

Dentro del concepto de actos de disposicion pueden incluirse los
onerosos Yy los gratuitos, los unilaterales o bilaterales, los tipicos y los
atipicos, etc. (49)(256), pues la norma legal no distingue.

La afectacion de un inmueble al régimen de bien de familia también
requiere el asentimiento conyugal por ser acto de disposicion (50)(257).
Para resolver si las adquisiciones requieren o no el asentimiento
conyugal del art. 1277 es preciso observar qué bienes o fondos se
utilizan. Si se emplean fondos o bienes de libre disponibilidad del
conyuge - por ejemplo, salarios o rentas ahorradas, depdsitos bancarios,
etc. - el acto puede ser realizado unilateralmente; si emplean bienes que
no son de disposicion unipersonal - por ejemplo, se entrega un inmueble
ganancial en permuta de otro - , se requerira el asentimiento del
cényuge.

Vinculado a las adquisiciones se ha discutido si es acto de disposicién
que requiera asentimiento del otro conyuge, la adquisicién de inmueble
bajo concesion simultanea de hipoteca en garantia de la parte de precio
debida (51)(258). En derecho argentino, para constituir hipoteca es
necesario ser propietario del inmueble y tener capacidad de enajenar
bienes inmuebles (art. 3119, Cdod. Civil), y por tanto, por mas que
parecieran simultaneas la adquisicién y la constitucion del gravamen, es
preciso reconocer que previamente se adquiere el dominio y después se
constituye la hipoteca. Recayendo ésta sobre inmueble ganancial debe
ser consentida por ambos cényuges.

Cabe cuestionar si la cancelacion de créditos garantizados con hipoteca
requiere el asentimiento del otro coényuge por tratarse de derechos
registrables gananciales.

En base al caracter accesorio de la hipoteca, en derecho espafiol a partir
de la reforma de 1958, se ha considerado que si el marido puede aceptar
el pago de la deuda dejando extinguido el crédito, aunque éste sea
ganancial, también puede validamente cancelar la hipoteca (52)(259). La
cuestion se vincula a la naturaleza del pago y a la capacidad del
acreedor para recibirlo, y excede de los limites de esta disertacion;
seguramente suscitara estudios detenidos en la doctrina. El tema puede
extenderse a créditos gananciales asegurados con embargos
inmobiliarios que también deben registrarse - aunque con la diferencia
de que la obligacion de registro en los embargos surge de leyes locales
La cesion de créditos hipotecarios - no ya su cancelacion - constituye
acto dispositivo sobre derecho registrable, y si el crédito es ganancial,
queda comprendido en la exigencia del art. 1277.

La caracterizacion de las locaciones como actos de administracién o de
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disposiciéon varia segun las circunstancias concretas que las
acompafian, como ser el plazo, el régimen juridico aplicable, etc., no
siendo susceptible de una calificacion unica e invariable (53)(260). Sin
embargo, la cesidon o rescision de arrendamientos y aparcerias rurales
quedan comprendidos en el art. 1277 por ser derechos registrables por
ley nacional ley 13246, art. 40).

La celebracion de boletos de compraventa sobre inmuebles gananciales
constituye acto de disposicién. En ello se revela la distincion que
doctrinariamente se establece entre "disposicién" y "enajenacion”;
posiblemente esta diferencia explique la modificacion del art. 3430
relativo a actos del heredero aparente, para comprender en la nueva
redaccion boletos de compraventa, cuya inclusiéon con anterioridad era
discutida.

La transferencia o rescision de boletos de compraventa inmobiliarios que
se celebren durante la vigencia de la sociedad conyugal por uno de los
conyuges, como adquirente, también es acto de disposicion
comprendido en el art. 1277. Los boletos de compraventa firmados por
uno solo de los conyuges con anterioridad al 1° de Julio de 1968 - fecha
en que entra en vigor la ley 17711 -, son validos y pueden hacerse valer
frente al otro conyuge, aunque por ellos se disponga de inmuebles
gananciales, a condicion de que tengan fecha cierta. Este ultimo
requisito se justifica por cuanto cada cényuge es titular de un derecho
personal frente al otro, referido al cumplimiento del art. 1277 (arg. arts.
1034, 1035 y 4046, Cod. Civil) .

El consentimiento de ambos cdényuges es requerido, finalmente, en
relacion a los bienes mencionados en el art. 1277 para realizar
determinados actos referidos a las sociedades.

Se requiere el consentimiento de los dos cényuges para aportes de
dominio o uso de dichos bienes a sociedades, cualquiera sea su indole
especifica y se trate de sociedades civiles o comerciales. En efecto, por
el art. 1° del Titulo Preliminar del Codigo de Comercio y por su art. 207,
las normas del Cddigo Civil, en lo no modificado expresamente por el
derecho comercial, son aplicables a las sociedades comerciales
(54)(261).

El consentimiento de ambos cényuges también se requiere para actos
de transformacion y fusidén de sociedades de persona (55)(262).

Cabria preguntar si la simple cesion de cuotas, que tengan el caracter de
ganancial, de wuna sociedad civii que posea inmuebles queda
comprendida o no en el art. 1277. Entendemos que no tratdndose de
acto constitutivo de la sociedad, ni de aporte de bienes a ella, y tampoco
de un acto de transformacion o fusién de sociedades, el art. 1277 no lo
comprende (56)(263) .

X. MODALIDADES DEL ASENTIMIENTO CONYUGAL. REPRESENTACION

En razén del limite de la autonomia de la voluntad en las relaciones de
familia, inclusive en el aspecto patrimonial (arg. arts. 1217, 1218, 1231
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1358, 1441, etc. del Cod. Civil), no son admisibles modalidades de plazo,
condicién o cargo en el asentimiento que un cényuge presta al acto
dispositivo del otro.

En materia de representacion conyugal se ha producido una evolucién
importante.

El Cdédigo Civil, como es sabido, establecia que el marido era el
administrador legal de todos los bienes del matrimonio, sean dotales o
adquiridos después de formada la sociedad conyugal (ex art. 1276).

La ley 11357 confirié a la esposa derecho de administrar y disponer sus
bienes propios a titulo oneroso y de administrar y disponer libremente de
los gananciales adquiridos por su trabajo (art. 3° de la ley cit.), y se
presumio que el marido tenia poder para administrar los bienes de la
mujer sin obligacion de rendir cuentas (art. cit., inc. "c", 2° parr.).

La ley 17711 en la ultima parte del nuevo art. 1276 establece que "uno de
los cényuges no podra administrar los bienes propios o los gananciales
cuya administracién le esta reservada al otro, sin mandato expreso o
tacito conferido por éste El mandatario no tendra obligacion de rendir
cuentas".

La ley no alude ya a voluntad presumida sino a voluntad expresa o tacita
de conferir mandato. Savigny llamaba a la voluntad presumida por la ley
una voluntad ficticia, distinguiéndole de la tacita, ya que en ésta la
voluntad siempre es real y descansa sobre un acto determinado que se
toma como su expresion (57)(264).

En caso de mandato expreso puede imponerse al conyuge mandatario la
obligacién de rendir cuentas. La referencia final del art. 1276 concierne a
mandatos tacitos y a los expresos en que no se estipula nada al
respecto. Si el mandante puede o no conferir el mandato, ha de estar
facultado para hacerlo con dicha obligacion del mandatario.

En relacion a actos de disposicion cabe distinguir los siguientes casos:
Son validos mandatos para que el mandatario disponga de bienes cuya
titularidad corresponda, a titulo de propios o de gananciales, al
mandante. En tales hipotesis el mandatario representara al cényuge
disponente y dara, a titulo personal y por derecho propio, su asentimiento
a la disposicion. No existe precepto legal que impida esta clase de
mandato, y por la confianza inherente al contrato que se analiza es
laudable su otorgamiento entre cényuges (58)(265).

Son validos mandatos en los que el conyuge titular del bien recibe poder
para expresar en nombre del mandante el asentimiento al acto
dispositivo, por las mismas razones del caso anterior. Inclusive, si se
refiere a un acto o negocio en especial y no obstante la naturaleza
revocable del asentimiento conyugal y la naturaleza revocable del
mandato, puede admitirse que sea otorgado este mandato de modo
irrevocable, limitado en el tiempo (art. 1977, segun la redaccién de la ley
17711).

En la misma situacion del caso "b", esto es, de mandatos acordados al
conyuge titular del bien por el que no lo es para expresar el asentimiento
conyugal, merece consideracién el supuesto en que tales mandatos se
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hubiesen otorgado en modo genérico, sin referencia a bienes concretos
ni a negocios determinados (59)(266). ElI problema se ha planteado
también en el derecho extranjero, con diversidad de matices y soluciones
(60)(267). En el derecho argentino cabe recordar que Bibiloni al tratar las
autorizaciones de la esposa al marido para enajenar bienes inmuebles
de ésta, o imponerles derechos reales, propuso un agregado en cuya
virtud tales autorizaciones debian ser expresas y especiales bajo pena de
nulidad, designando el bien que era objeto de la enajenacion y la clase
de afectacion a que se lo someteria, y prohibia las autorizaciones
generales.Afirmaba el jurista argentino que las autorizaciones generales
se obtienen de la esposa bajo la impresion natural del afecto y la
confianza que le inspira el esposo; y agregaba: "Obtenida, la facultad de
disponer ha pasado al esposo, que para nada consulta a su mandante ni
le informa de lo que esta haciendo. La ruina de la mujer esta consumada
cuando tiene la primera noticia del uso que el esposo ha hecho de un
mandato que obtuvo bajo la promesa de que no seria usado, sino para
actos imprevistos de poca entidad o de administracién corriente..."
(61)(268).

La ley 17711 no ha resuelto expresamente el problema de las
autorizaciones generales, ni tampoco el problema de los mandatos
generales dado por un cényuge para que el otro exprese por él el
asentimiento a los actos de disposicion contemplados en el art. 1277.
Desde luego que autorizaciones 0 mandatos generales irrevocables no
serian admisibles por cuanto la irrevocabilidad importaria una renuncia y
ademas por prohibirlo el art. 1977, antes citado.

Y respecto a las autorizaciones o0 mandatos generales revocables, si bien
es cierto que no importan estrictamente una renuncia a los derechos de
la sociedad conyugal, cabe preguntarse si no constituyen, al menos, una
convencion entre conyuges violatoria de las finalidades de la ley. La
facultad de revocar la autorizacidn existe, pero ordinariamente la
revocacion llegara tarde: cuando ya esta realizada la disposicion de los
bienes y consumado el fraude que el legislador pareciera haber querido
evitar.

Al respecto aseveraba Bibiloni que "la ley que declara nula las
convenciones que alteran las reglas fundamentales de la sociedad
conyugal no debe permitir el mandato general, que de hecho, pero
inevitablemente, implica la traslacion al mandatario del derecho de
disponer. La facultad de revocar nada atenua, porque el afecto conyugal
la hace ilusoria . . ." (62)(269).

En definitiva, ningun texto legal impide expresamente la autorizacion o el
mandato general revocable de un conyuge a otro para los actos de
disposicion; empero, atento al espiritu de la ley - de prevenir
efectivamente el fraude conyugal - , y a las normas juridicas que limitan
el campo de la autonomia de la voluntad en las relaciones pecuniarias
de los conyuges, no seria arbitraria la interpretacion que les negase la
seguridad de su licitud.
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XI. AUTORIZACION JUDICIAL

En caso de faltar el asentimiento del cényuge puede solicitarse al juez
autorizacion para realizar los actos comprendidos en el art. 1277.

La autorizacién judicial, por principio, es supletoria. Quien la solicita debe
acreditar los recaudos para su procedencia. No puede ser otorgada sin
previa audiencia de las partes. Empero, se trata, como es ldgico, de dar
oportunidad de audiencia al cényuge que resiste el acto; si citado no
concurre o no puede concurrir, el juez estad habilitado para resolver la
peticion.

En casos de gananciales comprendidos en la primera parte del art. 1277,
el criterio judicial ha de ser examinar si existe una "justa causa" que
obste a la disposicion. Si no existe, la autorizacion debe concederse
satisfaciendo el derecho de iniciativa del conyuge titular del bien.

Por el contrario, en casos de bienes donde esta radicado el hogar
conyugal sélo puede autorizarse la disposicion si el inmueble fuere
prescindible y el interés familiar no resulte comprometido (art. 1277, in
fine).

Cabria aseverar que en el caso del primer parrafo del art. 1277, el cargo
de la prueba de la existencia de justa causa de oposicién incumbe al
conyuge que resiste la iniciativa del titular del bien; y que en el caso del
segundo parrafo del mismo articulo, corresponde al conyuge titular del
bien demostrar que el inmueble es prescindible y que el interés familiar
no resulta afectado.

En principio la autorizacién ha de ser anterior a la disposicion, pero en
casos especiales de urgencia probada y grave peligro la autorizacion
judicial de la disposicion podria ser posterior o convalidatoria (63)(270).
Para explicar esta convalidacion judicial deben tenerse presente los
caracteres de la nulidad que afectaria al acto dispositivo unilateral y la
necesidad de evitar los graves perjuicios que en ciertos casos urgentes
pueden derivar del tramite procesal. En la ley 2393 se preveia la
convalidacion o rectificacion de actos realizados sin autorizacién previa,
en el art. 62 (idem, art. 196 del Cddigo Civil de 1869).

XII. CONSECUENCIAS DEL INCUMPLIMIENTO DEL ARTICULO 1277

La violacion de la exigencia del art. 1277 tiene distintas consecuencias
vinculadas a la invalidez del acto y a las relaciones pecuniarias entre los
cényuges.

El acto de disposicion que vulnere el art. 1277 no seria valido por
significar la realizacién de un negocio juridico prohibido (art. 18 del Cod.
Civil).

Si el vicio del acto es ostensible la nulidad seria manifiesta; pero si el
defecto estuviese oculto - por falseamiento del caracter del bien o del
estado civil de la persona - la nulidad seria no manifiesta.

El acto sera nulo o anulable segun que la incapacidad de derecho que
afecta a la parte sea conocida o desconocida (arts. 1043, 1045, etc.).
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Por el fundamento que inspira la exigencia legal puede sostenerse que la
nulidad del acto que no la cumple es de caracter relativo (64)(271).

La nulidad del acto dispositivo seria total, no siendo admisible la
pretension de parcializar la invalidez a la cuota de gananciales del
conyuge omitido; esta parcializacion equivaldria a transformar Ia
naturaleza juridica y las caracteristicas de la sociedad conyugal
asimilando los bienes gananciales a bienes sometidos a condominio
ordinario (art. 2677), lo que no armoniza con el régimen legal argentino.
La nulidad, por ser relativa, es confirmable (arg. art. 1058); la
confirmacion puede ser expresa o tacita (arg. arts. 1061, Céd. Civil y 62
in fine de la ley 2393) .

A diferencia de otros sistemas legales, la ley 17711 no ha establecido un
plazo especial de prescripcion respecto a la accion de nulidad por
violacion del art. 1277 (65)(272). En consecuencia, la prescripcion de
esta accion esta regida por las reglas subsistentes del Cddigo Civil y, en
su caso, por el art. 4023 modificado por la ley de 1968. Ha de tenerse
presente el plazo de prescripcion que el art. 4031 del Cdédigo Civil
establecid para la acciéon de nulidad de las obligaciones contraidas por
mujeres casadas sin la autorizacion competente, fijado en dos afnos que
comienza a correr desde el dia de la disolucion del matrimonio y ello
suscitara diversas cuestiones, a saber: 1) Si el concepto de nulidad de
las obligaciones es extensible a la nulidad de los actos dispositivos
comprendidos en el art. 1277 de la ley 17711; 2) Si el plazo fijado para la
accion de nulidad de actos de la esposa es también aplicable a la accion
de nulidad de actos del marido (66)(273). Asimismo, en esta materia, ha
de tenerse presente que la prescripcion se suspende entre los cényuges
(arts. 3969 a 3971 del Cod. Civil) (67)(274).

Por el caracter relativo de la nulidad solo tienen legitimacion para
demandarla el cényuge omitido y sus herederos (68)(275). También los
acreedores del conyuge omitido, por via de accién subrogatoria, pueden
deducir la acciéon (art. 1196). El sujeto que contraté con uno de los
conyuges, como parte en el acto, no puede impugnarlo pues la nulidad
no ha sido establecida en su beneficio (art. 1048) (69)(276).

Si la accion de nulidad prospera, inclusive contra terceros, éstos pueden
oponer, en su caso, la prescripcidén adquisitiva de inmuebles (arts. 4015 y
4016).

Cuando los terceros son de buena fe y adquirentes a titulo oneroso,
aunque se trate de gananciales inmuebles, y ya sea que se repute nulo o
anulable el acto por violacién del art. 1277, podran detener la accion
invocando el nuevo art. 1051 (70)(277). Respecto a las cosas muebles la
proteccion de terceros de buena fe que han adquirido la posesion, resulta
de los arts. 2412, 2413 y 3271. En relacion a derechos registrables, que
pudieran incluirse en la exigencia del art. 1277, la tutela de terceros de
buena fe derivara de haberse ajustado a los datos sobre estado civil y
caracter propio o ganancial del derecho consignados en los registros.

El conyuge omitido en el acto de disposicion, en casos en que no fuere
posible demandar contra terceros los efectos de la nulidad, tendra
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derecho a ser indemnizado (arts. 1056 y 1057). La ley no limita la
oportunidad para deducir la accion resarcitoria y la circunstancia de
suspenderse la prescripcidon entre conyuges no significa que se
establezca una incapacidad de accionar (v. nuestra nota en J. A., 1965 -
V, p. 471, N° 7) si se hubiera pospuesto el ejercicio de la accion, el
desequilibrio que efectivamente se hubiese producido debe ser salvado
en la cuenta de liquidacion de la sociedad conyugal.

El régimen legal argentino no establece expresamente que el
incumplimiento del art. 1277 justifique la disolucién de la sociedad
conyugal (71)(278).

Estrictamente el supuesto excede del ambito del art. 1294 que concierne
a bienes propios de la esposa y al concurso de acreedores del marido (v.
Cam. Civ. la Cap., 1934, J. A,, 46 - 144).

Sin embargo, si el incumplimiento del art. 1277 fuese reiterado o el
fraude conyugal grave, la prudencia judicial deberia extremarse a fin de
evitar el total desequilibrio de las relaciones pecuniarias entre los
conyuges que derivaria de esas situaciones; cabria, probablemente, en
mérito a la causal de injurias graves admitir la separacion conyugal y la
disolucion de la comunidad de bienes. (Comparense las opiniones de H.
Lafaille, D. de Familia, N° 169 y de A. C. Jémolo, El matrimonio, Buenos
As., 1954, p. 498; en la jurisprudencia de tribunales argentinos véanse:
La Ley, t. 112, p. 721; J. A,, 26 - 253; J. A,, 27 - 1011; J. A., 1963 - VI -
537; Gac. del Foro, t. 167, p 4).

Seforas y sefiores:

La meta que guia a los escribanos es la seguridad de los derechos
confiados a su intervencion, y la prudencia es tal vez una de las virtudes
gue mas estiman.

Si en algunos de los temas planteados en este rapido resumen
panoramico quedasen mas dudas que soluciones firmes, o si éstas
dependiesen de las variables contingencias del caso y de su apreciacion
por los jueces, sepamos confiar en que la experiencia derivada de la
aplicacion de las modificaciones aportara el conocimiento empirico
suficiente para esclarecer esas dificultades.

ALBERTO D. MOLINARIO

Hoy casualmente se cumplen 89 afos de la sancion de la primera ley
provincial que establecié en la provincia de Buenos Aires el Registro de
Propiedades, Embargos e Inhibiciones, ya que funcionaban con
anterioridad, desde los tiempos de la Colonia, el Registro de Hipotecas.
La fecha resulta ser asi auspiciosa, porque precisamente esa primera ley
de 1879 es la que comienza a originar en nuestro pais el problema
constitucional que pareciera haberse parcialmente resuelto recién ahora,
en 1968, con el nuevo art. 2505 del Cédigo Civil.

A pesar de haberse planteado casi de inmediato el problema de la



