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Ordinario”. (Publicado en El Derecho, Buenos Aires, UCA, afo L, n° 12962, 21,/3/2012, fallo

57223).

1.—La disolucién de la sociedad con-
yugal no sélo extingue para el futuro las
condiciones de ganancialidad, de acuer-
do con el articulo 1301 del Cédigo Civil,
sino que también produce la formacion
de una masa indivisa constituida por los
bienes gananciales a los fines de su liqui-
dacién y posterior particién.

2.— Durante la indivisién postcomuni-
taria deben diferenciarse las relaciones
entre los conyuges y las de éstos con ter-
ceros. En el primer aspecto, a los efectos
de laliquidacién entre los esposos, paga-
das las deudas, debera considerarse una
masa unitaria a los fines de determinar
las recompensas y dividir los bienes con-
forme a la prevision del articulo 1315 del
Codigo Civil.

3.—Segtin lo prevé el inciso 3 del ar-
ticulo 1275 del Codigo Civil, todas las
deudas contraidas por uno u otro cényu-
ge durante la vigencia de la comunidad
son cargas sociales. De este modo, se
guarda el paralelismo entre esas deudas
y las adquisiciones onerosas efectuadas
durante la sociedad conyugal, las cuales
son, en general, de cardcter ganancial.
Pero las deudas aludidas por el mencio-

nado inciso son solamente las de origen
contractual, ya que la disposicion exclu-
ye las obligaciones originadas en fuente
no contractual, como, por ejemplo, las
derivadas de un hecho ilicito cometido
por alguno de los conyuges, o las origi-
nadas en la adquisicion de un bien pro-
pio, como deudas hereditarias, cargos
impuestos a los legados, las cuales son
personales, aun cuando se hayan origi-
nado durante la sociedad conyugal, por
ser ajenas a la finalidad del régimen pa-
trimonial y no estar vinculadas a la ga-
nancialidad.

4. — Elreclamo del marido por los gastos
que pagara mediante la tarjeta de crédito
por compras efectuadas por la mujer y el
pago de una indemnizacién a la emplea-
da doméstica efectuados durante la vi-
gencia de la sociedad conyugal es impro-
cedente, pues estos son deudas comunes
¥, al no haber acreditado que efectud esos
pagos con dinero propio, cabe considerar
que se los cancel6 con dinero ganancial,
por lo que no surge compensacion algu-
naasu favor.

5.—La circunstancia de que en la es-
critura de adquisicién de un inmueble
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el marido no haya dejado constancia
del origen propio del dinero con el que
compraba no es obstaculo para que en el
juicio de liquidacion de la sociedad con-
yugal disuelta pueda probar el empleo
de dinero propio en la compra de dicho
bien. Sin que resulte 6bice a ello el carac-
ter mixto atribuido al inmueble en cues-
tion, pues el bien serd propio y ganancial
a la vez en proporcion a los aportes pro-
pios y gananciales que concurrieron para
su adquisicion. Maxime que en el caso

nos encontramos en la etapa de liquida-
cion y particion de la sociedad conyugal,
por lo que tampoco se dan aquellas cir-
cunstancias que integran el principal ar-
gumento a favor de la calificacién tnica,
es decir, las tremendas dificultades que
la doble calificacion suscitaria en todo lo
referente al régimen de gestion patrimo-
nial durante la vigencia de la sociedad, ya
que los articulos 1276 y 1277 del Codigo
Civil no prevén la administracion de bie-
nes de calificacion dual. R. C.
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1. Elfallo a comentar

Con voto de la doctora Lidia B. Hernandez, al que adhirié el
doctor Oscar J. Ameal, la Sala K de la Camara Nacional de Ape-
laciones en lo Civil resolvié distintas cuestiones relacionadas
fundamentalmente con la calificacién de propio o ganancial de
varios inmuebles integrantes de la sociedad conyugal de un
matrimonio celebrado con fecha 5 de diciembre de 1997, que
fue disuelto por divorcio. Aunque vamos a limitar el comenta-
rio a la calificacion de dichos bienes, sefialamos que en la sen-
tencia también se resolvid sobre el caracter propio o ganancial
tanto de un automoévil como de un fondo de comercio del mari-
do, dedicado a la venta de propiedades, y de un reclamo hecho
por el esposo para que la mujer contribuyera al pago que dice
haber efectuado, durante la vigencia de la sociedad conyugal,
de gastos que, segtin sostuvo, habia hecho la mujer, asi como
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de una indemnizacién que habria abonado a una empleada do-
méstica.

Fueron tres los bienes inmuebles en discusion que la esposa
considera gananciales, mientras que el marido afirma que todos
ellos son de cardcter propio suyos, por haber sido adquiridos por
subrogacion real con dinero obtenido de la venta de otros bienes
propios, habiéndole dado la sentencia la razén a éste inicamen-
te con relacion a uno de esos bienes y al cincuenta por ciento de
otro, mientras que el restante, un departamento ubicado en la
Ciudad de Buenos Aires, fue considerado ganancial.

2. Nuestro comentario

Comenzaremos el analisis por uno de los inmuebles, ubicado en
el country Los Cardales —que los esposos ocupaban los fines de
semana-, para luego continuar con el departamento en el que
ambos convivian y que constituia el hogar conyugal. Por tltimo,
concluiremos con la calificacién de propio o ganancial de un lote
de terreno también ubicado en el referido country.

2.1. Casade fin de semana ubicada en Los Cardales

Dicho inmueble, designado como unidad funcional n° 297, fue
adquirido por ambos conyuges, por partes iguales, con fecha 23
de abril de 1999, habiendo acreditado el marido que en esa mis-
ma fecha vendi6 dos inmuebles de cardcter propio (las unidades
264 y 265 de Los Cardales) por una suma neta (descontada la
deuda hipotecaria, que se cancel6) igual al monto por el que los
conyuges adquirieron la precitada unidad 297. Al confirmar la
sentencia de la anterior instancia, la Camara resolvid, por apli-
cacion del principio de subrogacion real (conf. art. 1266, C. Civ.)
y no obstante que al adquirir la unidad n° 297 el esposo no habia
dejado constancia en la escritura de compra de que el dinero abo-
nado era de caracter propio suyo (conforme resulta del art. 1246
del Cddigo, que, a nuestro juicio, se encuentra en vigencia y se
aplica a ambos conyuges),! que el cincuenta por ciento del in-
mueble adquirido a su nombre tenia ese caracter, mientras que
el resto —puesto a nombre de la mujer- era ganancial.

La circunstancia de reconocer la ganancialidad de la mitad
indivisa del inmueble se fundament6 en que el hecho de pre-

1. Véase nuestro Tratado
de derecho de familia,
Buenos Aires, 2010, t. II,
pp. 755y ss., $538.



198

Revista del Notariado 911

2.1dem, pp. 614 yss.,
§490.

3. Ver nota extendida en
p. 203.

4. Fassi, Santiago C.,
ob. cit. (cfr. nota 3).
Cfr., entre muchos
otros: AzPIRI, Jorge O.,
Régimen de bienes en

el matrimonio, Buenos
Aires, 2002, p. 71.

5.CNCiv,, Sala E,

La Ley, Buenos Aires,
La Ley, tomo 1999-D,

p- 560, con nota
aprobatoria CIFUENTES,
Santos, ob. cit. (cfr.

nota 3).

6. CNCiv., Sala C,

La Ley, Buenos Aires,
La Ley, tomo 2001-F
p. 394.

7.CNCiv., Sala D, El
Derecho, tomo 109,

p- 331. Cfr., asimismo,
entre otros: MAZZINGHI,
Jorge A., Tratado de
derecho de familia,
Buenos Aires, 2008, 42
ed., p. 109, §262.

tender dejar sin efecto lo que resulta de la escritura de compra
-la adquisicion del inmueble no s6lo a nombre del marido sino
también de la esposa—, sobre la base de que esto ultimo no era
real, implica —se dijo- invocar la realizacién de un acto simu-
lado de caracter ilicito, dado que poner a nombre de la mujer el
cincuenta por ciento de un inmueble adquirido con dinero de
caracter propio del marido consiste en una donacién encubier-
ta, prohibida por la ley (art. 1807, inc. 1, C. Civ.), que, al ser ili-
cita, no puede ser invocada por quien intervino en ella. Ademas
de que el hecho de cuestionar el acto —se agregd— pone al esposo
en contradiccidn con sus propios actos anteriores.

Por nuestra parte, creemos, por lo pronto, que la denomi-
nada doctrina de los propios actos no puede ser en el caso ale-
gada, por cuanto la misma requiere que el acto anterior que se
contradice con el posterior sea licito, lo que en el caso no ocurre,
dado que, como en la misma sentencia se afirma, el acto anterior
consistiria en “una donacién encubierta expresamente prohibi-
da entre conyuges”.

Ademas, en el caso no parece haberse tenido en cuenta que,
tal como hemos recordado en otra oportunidad,? la calificaciéon
de los bienes en propios y gananciales es de orden publico,? por
lo cual ello no depende de la voluntad de los conyuges, que na-
da pueden modificar al respecto. Como acertadamente senala
Fassi, “un ordenamiento legal organizado en resguardo de tan-
tos intereses no puede quedar librado a la voluntad unilateral o
aun comun de los conyuges”.* Se ha resuelto al respecto que “lo
concerniente a la calificacion de los bienes de la sociedad conyu-
gal es de orden publico, [por lo que] los conyuges ni los terceros
pueden alterarlo”,® resultando impuesta esa calificacion por el
origen de las adquisiciones.® Asi como también que, por tener
dicha caracteristica

... 1los esposos no pueden atribuir por su voluntad el caracter de
propio o ganancial alos bienes que forman el capital o que hubie-
ran sido adquiridos durante la existencia de la sociedad, sino que
dicha calificacién resulta impuesta por el origen de las adquisi-
ciones, conforme a las previsiones de los arts. 1261, 1263, 1264,
1266, 1271 a 1273 y concs. del Cod. Civil. Ello no significa que
los conyuges no puedan admitir por via espontdnea de confesion
circunstancias facticas y de tiempo que la ley contempla para dis-
cernir uno u otro caracter a los bienes, siempre que luego se de-
muestre su veracidad.”



Jurisprudencia condensada

199

De la misma manera, se ha decidido que

... la calificacion del cardcter propio o ganancial de los bienes no
queda librada a la voluntad de las partes sino que surge objetiva
e imperativamente de los elementos que sefialan las normas per-
tinentes en la materia, entre las que se halla el caracter gratuito u
oneroso de la adquisicion realizada durante el matrimonio; ello
es asi, por cuanto no puede atribuirse a los bienes una calidad
distinta de la que surge de la naturaleza, pues las previsiones lega-
les que lo regulan se consideran de orden publico.®

Lo cual lleva, como légica consecuencia, a la nulidad de “toda
renuncia a los bienes gananciales, desde que los conyuges no tie-
nen facultades para modificar la calificacion de los bienes de la
sociedad conyugal hecha por laley”?

En el analisis debe asimismo tenerse en cuenta que de la
sentencia no resulta que, si se dejara sin efecto la donacién encu-
bierta a la que alli se alude, se perjudicaria a terceros, ademas de
que, en todo caso, dicha donacion no estaria afectada de nulidad
absoluta por el solo hecho de estar prohibida entre esposos, de-
biendo sefalar al respecto que la nulidad de los actos juridicos
practicados por personas a las que se prohibe la realizacion de
un determinado acto no necesariamente adolece de un caracter
absoluto. Antes de ahora hemos sostenido al respecto que la nu-
lidad absoluta se produce cuando el vicio que afecta al acto hiere
o destruye intereses publicos —incluidos los de terceros ajenos
al acto—, mientras que, si s6lo estan en juego los intereses par-
ticulares de las partes del acto, la nulidad es relativa. Por lo que,
a nuestro juicio, no es posible dar una solucién tnica al interro-
gante del caracter de la nulidad de los actos practicados por per-
sonas a las que se prohibe su realizacién, debiendo en cada caso
concreto el juez apreciar si en la invalidez estd involucrada una
razon de orden publico o estan perjudicados los intereses gene-
rales, o si, por el contrario, sdlo se encuentra afectado el interés
de los particulares del acto cuya validez se cuestiona; de acuerdo
con lo cual debera resolver el caracter absoluto o relativo de la
nulidad.©

El marido, por otra parte, no reclamé un derecho a re-
compensa por la diferencia de dinero entre el monto por el que
vendio6 las unidades de caracter propio 264 y 265 (US$ 100.000,
descontada la deuda hipotecaria) y lo que en todo caso le ha-
bria sobrado por el hecho de haber invertido sélo el cincuenta
por ciento de esa cantidad en la adquisicion de la unidad n° 297

8. CNCiv.,, Sala
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p. 68.



200

Revista del Notariado 911

11. Véase al respecto
SamBRizzi, Eduardo A.,
ob. cit. (cfr. nota 1), t. I,
pp- 730y ss., $779-b.
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(US$50.000), lo que constituye un argumento mas para con-
cluir en que ese dinero también se invirti6 en la compra de esta
ultima unidad, no habiendo ademas la esposa intentado probar
siquiera que el dinero fue obtenido por el trabajo de cualquiera
de ellos.

Una ultima cosa: con fundamento en la doctrina que con-
sidera la imposibilidad de que existan los denominados bienes
mixtos, la mujer argumento en el sentido de que el bien no po-
dia ser a la vez una parte propia del marido y el resto ganan-
cial a nombre de ella. Lo cual fue justamente desestimado en la
sentencia, en razén de que, en realidad, en el caso no se trataba
de un bien de esa especie, que requiere que un porcentaje del
bien se adquiera por uno de los esposos con bienes propios, y
otra parte —que puede ser el resto, o0 no- con bienes de carac-
ter ganancial. Pero, ademas y tal como ya hemos sefialado en
otro lugar, !? no existe norma alguna que prohiba la existencia de
bienes mixtos, por lo que no hay inconveniente legal alguno al
respecto, habiendo recordado mas arriba que las disposiciones
que consideran a un bien como propio o ganancial son de orden
publico, no pudiendo cambiarse la calificacion de un bien por el
hecho de ser de los denominados mixtos. Todo lo cual nos lleva
a afirmar que, en razén de encontrarse acreditado que el mismo
dia de la adquisicion de la unidad n° 297 el marido tenia dinero
propio suficiente para adquirir dicha unidad, deberia —a nuestro
juicio— haberse resuelto que todo el bien tenia ese caracter y no
solo el cincuenta por ciento del mismo. Ademas de violar el ca-
racter de orden publico que, como hemos visto, tanto doctrina-
ria como jurisprudencialmente se atribuye a la calidad propia o
ganancial de los bienes adquiridos por los esposos, una solucién
distinta lleva a un resultado disvalioso, por cuanto de tal manera
se esta reconociendo el caracter de ganancial —aunque en forma
parcial- a un bien cuya totalidad es, en la realidad, propia del
marido.

2.2. Departamento de la calle Federico Lacroze

También el esposo considerd como propio dicho inmueble —que
constituia el hogar conyugal y que habia sido adquirido por am-
bos conyuges en agosto de 1999, casi dos afos después de la cele-
bracién del matrimonio-, mientras que la esposa afirmé que era
de caracter ganancial, lo que asi fue resuelto en la sentencia.
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El departamento fue adquirido en la suma de US$ 166.000,
delos cuales 95.000 se abonaron en el momento del otorgamien-
to de la escritura traslativa de dominio, habiéndose constituido
por el saldo del precio una hipoteca en garantia. El demandado
alegd haber empleado en la comprala cantidad de US$20.000 de
ahorros que habria obtenido de soltero, provenientes de la venta
de un departamento de su propiedad ubicado en la calle Maure,
pero, de acuerdo con las constancias del expediente, con el pro-
ducido de esa venta adquiri6 otro inmueble, que posteriormente
vendid aunque no acredito el remanente de dinero que alega.

Por otra parte, no existi6 inmediatez entre la venta —ocu-
rrida en el aflo 1997- y la compra del departamento de la calle
Federico Lacroze, aunque se aclard que, si bien esto ultimo no
era definitorio a efectos de excluir la subrogacion real, el esposo
no aport6 elemento probatorio alguno que pudiera vincular di-
chos US$20.000 que habria ahorrado con la compra del depar-
tamento, lo que cred dudas sobre la inversién de dinero propio
en la compra de dicho inmueble, dinero que, ademas y en todo
caso, solo habria cubierto una pequeiia parte de su valor.

Por todo lo cual se entendio, a nuestro juicio, con razén,
que en el caso no se desvirtud la presuncién de ganancialidad
que resulta del articulo 1271 del Cédigo Civil, asi como del con-
tenido de la escritura de compra, en la que ninguno de los espo-
sos dejo constancia del origen del dinero.

2.3. Unidad funcional n° 3 del country Los Cardales

Por dltimo, contrariamente a lo resuelto en la instancia anterior,
la Camara resolvié que la unidad funcional n° 3 de Los Cardales
era de caracter propio del esposo, adquirida por éste por escritu-
ra publica de junio de 2002 en la suma de US$ 30.000, abonados
con anterioridad, en ese mismo afio. Al igual que con respecto
a los restantes bienes, el marido afirmé que dicho inmueble era
de su propiedad como bien propio por haberlo adquirido con el
dinero resultante de la venta ocurrida en junio de 2000, por la
cantidad de US$50.000, de otra unidad de ese mismo country
(lan° 266), de caracter propio, como surge de lo expresado en la
escritura de compra con la conformidad de la esposa.

En la sentencia se aclaré la innecesariedad de la simulta-
neidad en las operaciones de venta y posterior compra, ademas
de ponerse de relieve que de las declaraciones impositivas del
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marido resultaba que las sumas de dinero de caracter propio del
mismo no fueron totalmente consumidas durante el periodo en
cuestion, no habiendo la cényuge demostrado que el dinero ob-
tenido por la venta de la unidad n° 266 haya sido invertido en
alguin otro bien propio del marido o pagado deudas de éste du-
rante los dos afios transcurridos entre la venta de la unidad 266
yla compra delane 3.

3. Conclusiones

Delo hasta aqui visto resulta que hemos coincidido sélo en parte
con lo resuelto en la sentencia, ya que hemos discrepado con la
calificacion efectuada con respecto al caracter propio o ganan-
cial de uno de los bienes inmuebles que se encontraban a nom-
bre de ambos esposos. En estas cuestiones no debemos apartar-
nos de la realidad, cosa que, a nuestro juicio, habriamos hecho
en el supuesto de haber negado el caracter de propio del marido
de un bien que fue adquirido por un determinado precio a nom-
bre de €l y de su conyuge, el mismo dia en que el esposo vendid
por el mismo monto neto otros bienes suyos de caracter propio.
El orden publico, que tanto la doctrina como la jurisprudencia
afirman que se encuentra involucrado en la determinacion de la
calidad propia o ganancial de los bienes adquiridos por los espo-
sos, debe prevalecer por sobre la prohibicion de la celebracion
del contrato de donacién entre los esposos, cuya nulidad sélo en
ciertos supuestos —ciertamente alejados del caso de autos- tiene
el caracter de absoluta.

Afirmamos, asimismo, que la norma del articulo 1246
del Cédigo Civil no ha sido derogada por la reforma de la Ley
17.711 y que dicha disposicion resulta aplicable tanto a las muje-
res como a los hombres.

Por ultimo, reiteramos lo expresado en el sentido de que
solo se entiende por bienes mixtos la situacion que se produce
con respecto a los bienes que, encontrandose en cabeza de un
mismo cényuge, son en parte propios y en parte gananciales.
Asi como que, a nuestro juicio, en nuestra legislacion no existe
ninguna disposicion legal que impida la existencia de ese tipo de
bienes.
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