Consultas juridico-notariales

Subrogacion real

Dictamen elaborado por la escribana Maria Marta Luisa HERRERA y aprobado
en forma undnime por los miembros presentes de la Comisién de Consultas
Juridicas del Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires en su sesién
del dia 19 de abril de 2010.

Doctrina

1) La subrogacion real consiste en el reemplazo de un bien
por otro que integran un patrimonio. La subrogacion res-
ponde a la mdxima subrogatum capit naturam subrogati.
2) Existiendo una donacién con cargo en beneficio del do-
nante, del donatario o de un tercero, el incumplimiento del
mentado cargo hace nacer las acciones de cumplimiento
de cargo ylo de revocacion de donacion, segtin sea el caso.
3) La accion de revocacion de la donacion que tiene el do-
nante solo le compete a éste y a sus herederos (art. 1852
C.C.), revistiendo el cardcter de accion personalisima, que
no puede ser intentada por los acreedores de aquel por
via de accién subrogatoria ni por el tercero beneficiario, a
quien solo le asiste la accion de incumplimiento. En todos
los casos, con cardcter previo al ejercicio de la accion, el
donatario deberd ser constituido en mora, rigiendo al res-
pecto el articulo 509 del C.C.

4) Respecto de terceros, la revocacion provoca la pérdida
retroactiva de los derechos adquiridos por éstos sobre los
bienes inmuebles donados, siempre que las cargas impues-
tas por el donante se hayan expresado en instrumento pii-
blico por el cual se hizo la donacion.

5) La aceptacion de la constitucion de un usufructo a su
favor por parte del donante sobre el inmueble adquirido
por el donatario por subrogacion real con el dinero dona-
do, importa una renuncia tdcita al ejercicio de la accion de
revocacion, cuando la donacion de dinero se efectué con
cargo de que el donatario adquiriera con el dinero donado
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un inmueble en el que viviera con su hijo menor de edad.
Por lo demds, si a la fecha se pretendiera disponer del in-
mueble de marras, el usufructuario deberia, también él
como usufructuario, otorgar el acto de enajenacion, por lo
que en esa ocasion podrd hacer expresa la renuncia a la
accion de revocacion.

Antecedentes

La escribana G. R. de esta demarcacion consulta en relacién con

la escritura de fecha 31 de octubre de 2006, que instrumenta los

siguientes actos juridicos:

a) Donacién dineraria de la suma de $605.000 efec-
tuada porA. L. P. Z. afavor de L. A. B. El donante manifesté
al momento de realizar la donacién que siendo él mismo
padrino del hijo del donatario, llamado E B., realizaba esa
donacién dineraria con cargo para el donatario de que el
mismo adquiriese, con el dinero donado, una propiedad
en la que habitaria con su hijo E, sin designar en ese acto
qué tipo de propiedad debia adquirir el donatario ni el
plazo por el cual deberia habitar el donatario el inmueble
con su hijo.

b) Enelmismo instrumento, por acto simultdneo,
el donatario, L. A. B., adquiere de R. O. E, la Unidad Fun-
cional que se describe en la escritura de marras. La ven-
ta se efectud por el precio total y convenido de $830.000,
de los cuales, la parte compradora aboné en ese acto la
suma de $605.000, y el saldo seria abonado por el com-
prador al vendedor el 15 de marzo de 2007. El comprador
manifesté en el acto de adquisicién que el dinero con el
que efectuaba el pago parcial del precio correspondia a la
donacién dineraria recibida de A. L. P. Z. Asimismo, y en el
mismo acto, el adquirente afect6 el inmueble comprado
al régimen del Bien de Familia.

¢) Aclara la consultante que, a la fecha pactada
se abond el saldo de precio, estando debidamente instru-
mentada la escritura de recibo pertinente. Y agrega ade-

mads que, con fecha mayo de 2007, el adquirente, L. A. B,,



Consultas juridico-notariales

191

desafect6 el inmueble del régimen de Bien de Familia, y
constituyo sobre el mismo un derecho real de usufructo
gratuito y vitalicio, con derecho de acrecer entre los usu-
fructuarios, a favor del donante, A. L. P. Z., y los sefiores
M.C.T.yR.EB.

d) Posteriormente, el inmueble de adquirido fue
prometido en venta y, en esa ocasion, los asesores de la
parte compradora observaron el titulo de propiedad, ya
que, a criterio de los mismos: (i) del cargo establecido en
la donacién dineraria se desprenden derechos alimenta-
rios habitacionales adquiridos para el menor de edad que
para el caso de disposicion del bien, deben contar con la
debida autorizacion judicial, y, (ii) el acto de adquisicién
encuadraria en la teoria de la “subrogacion real” y seria
un supuesto contemplado en el articulo 3955 del C.C., su-
jeto a accién de reivindicacion.

e) La consultante expone en la nota de presenta-
cion sus argumentos en contra de lo dictaminado por los
asesores juridicos de la parte adquirente, entendiendo la
misma que, por el acto de disposicién que ahora preten-
dia efectuar, el donatario no estaba violando el cargo im-
puesto por el donante toda vez que el padre, en ejercicio
de la patria potestad, tiene derecho a fijar la residencia
del menor libremente, y ademds éste ya habia ejercido
actos de libre disponibilidad del inmueble al constituir
sobre el mismo derecho real de usufructo vitalicio y gra-
tuito a favor de los usufructuarios por él designados, con-
forme se detall6 mds arriba, y entre los que se encontraba
el mismo donante.

Agrega ademads la escribana G. R. que, para el supuesto de in-
cumplimiento del cargo impuesto por el donante al donatario,
cabria una accion personal contra el mismo y no real (arts. 2762
y 2758 C.C.), que pudiera afectar el inmueble, ademds de que
el donante en ninglin momento exigié que se constituyera so-
bre el inmueble adquirido derecho real de habitacién a favor del
menor (art. 2949 C.C.). Por lo demds, el cargo impuesto no tiene
para la consultante el cardcter de alimentario, ademds de que

no establece plazo para su cumplimiento. Finalmente, propone
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la consultante que, para el hipotético y no compartido supuesto
de que en el caso en consulta se aplicara la doctrina del articu-
lo 3955 del C.C,, por tratarse de una subrogacion real, propone,
dado que todas las partes estan vivas, se efecttiie un distracto de
la donacién manual dineraria en los términos del articulo 1200
del C.C., por la cual el donatario devuelve el dinero y el donante

renuncia al cargo impuesto.

Desarrollo

¢ Concepto de donacion

El Coédigo Civil establece que habrd donacién cuando una per-
sona, por un acto entre vivos, transfiera de su libre voluntad,
gratuitamente, la propiedad de una cosa (art. 1789).

Para la doctrina cldsica, la donacién es un contrato que
solo se perfecciona con el acuerdo de voluntades de donante y
donatario.

Ahora bien, no obstante ser esa la concepcién adoptada
por nuestro C.C. y que predomina notoriamente en el derecho
comparado, parte de la doctrina entiende que hay una posicién
mds realista que la concibe como un acto unilateral de disposi-
cioén gratuita de bienes, mds préximo a las disposiciones testa-
mentarias que al contrato, y, asi concebida, entiende que puede
ser revocada por ingratitud del donatario, estar sujeta a reduc-
cién por inoficiosidad y a colacién'.

Por ello, dice Borda, que no deja de ser sintomdtico que
algunos Cédigos de derecho comparado, no obstante recono-
cerle naturaleza contractual, lo hayan ubicado entre las disposi-
ciones de tultima voluntad.

¢ Donacion con CARGO y sanciones por su incumplimiento

El cargo es la obligacion accesoria que se impone a quien recibe
una liberalidad.

La obligacién accesoria puede ser en beneficio del propio
donante, del donatario o de un tercero.

La imposicion del cargo puede influir en el régimen de la
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donacidny su caracteristica de acto puramente gratuito, cuando
el beneficiario de esos cargos no es el mismo donatario (ver arts.
1827y 1828 del C.C.).

La inejecucion del cargo por parte del donatario hace na-
cer acciones personales contra el mismo, que pueden o no tener
efectos reipersecutorios.

El donatario puede ser demandado, en primer lugar, por
incumplimiento del cargo. La legitimacion activa para el ejerci-
cio de esta accion corresponde a diferentes sujetos, segtin quien
sea el beneficiario del cargo.

Asi, si el cargo es en beneficio del propio donante, los le-
gitimados para accionar contra el donatario serdn el propio do-
nante y sus herederos (arts. 1852 y 3842 C.C.); sus acreedores en
ejercicio de la accion subrogatoria, y el albacea.

Si el cargo ha sido impuesto en beneficio de un tercero, la
accion puede ser ejercida por el propio beneficiario y sus here-
deros universales, el sucesor a titulo individual del beneficiario
si el cargo fuere la mejora de bienes muebles o inmuebles, y por
los acreedores del beneficiario. Pero, en este caso, la accién no la
tienen ni el donante ni sus herederos (art. 1829 C.C.).

Esta ultima solucién no se corresponde con la accion re-
vocatoria de la donacién que se concede al donante en el su-
puesto de incumplimiento del cargo por el donatario, cuando el
mismo se impone en beneficio de un tercero.

En efecto, en este caso, el donante conserva la accion re-
vocatoria de la donacién, pero no le asiste la de incumplimiento.
Laaccién de revocacion de la donacién que tiene el donante s6lo
le compete a éste y a sus herederos (art. 1852 C.C.), revistiendo
el cardcter de accién personalisima, que no puede ser intenta-
da por los acreedores de aquel por via de accién subrogatoria
ni por el tercero beneficiario, a quien solo le asiste la accién de
incumplimiento?.

Ahora bien, como qued6 expuesto, en el supuesto de
incumplimiento del cargo por parte del donatario, el donante
conserva la accion de revocacion, sea cual sea la naturaleza del
cargo (arts. 1852y 1864 C.C.).

La accidn solo puede ser dirigida contra el donatario y
sus herederos, pero no contra el tercero beneficiario del cargo

incumplido.

2.Borba, Guillermo, ob.
cit,, p.372.
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Sin embargo, el incumplimiento no origina la pérdida ipso iure
del derecho de los bienes donados, sino que es preciso un acto
de voluntad del donante, ya que éste podria decidir mantener
laliberalidad, no obstante el incumplimiento del donatario; en-
tonces con cardcter previo al ejercicio de la accién, el donatario
deberd ser constituido en mora, siendo de aplicacion los princi-
pios del articulo 509 del Cédigo Civil.

Producida la revocacion de la donacién en sede judicial,
el dominio de lo donado debe ser revertido al donante, pero el
donatario conserva los frutos devengados hasta el momento en
que quedo en mora. Sin embargo, el donante y/o sus herederos,
no tendrdn derecho a reclamar los dafios y perjuicios que pudie-
ran haber sufrido por el incumplimiento aducido.

Respecto de terceros, la revocacién provoca la pérdida re-
troactiva de los derechos adquiridos por los terceros sobre los
bienes inmuebles donados, siempre que las cargas impuestas
por el donante se hayan expresado en instrumento ptblico por
el cual se hizo la donacién.

Respecto del plazo de prescripcion para el ejercicio de
esta accion de revocacion, y/o la de incumplimiento, creemos
que corresponde el de 10 ainos previsto por el articulo 4023, des-

de la fecha de constitucién en mora por el legitimado activo.

¢ Subrogacion real. Concepto. Caracteres

La subrogacion real consiste en el reemplazo de un bien por otro
que integran un patrimonio. La subrogacién responde a la méxi-
ma subrogatum capit naturam subrogati, siendo su fundamento
muy discutido en doctrina®.

Explican Fass1 y BosserT que “... puede ocurrir que en un
patrimonio, un bien sea reemplazado por otro; y por tanto, haya
en aquél un bien nuevo, no hay un valor nuevo; ocurrido este re-
emplazo de bienes en el patrimonio, también juridicamente, se
produce el reemplazo de una cosa por otra; ésta, nueva, asume en
el plano de las relaciones juridicas, el lugar que ocupaba la otra,
reemplazada...”.

La teoria de la subrogacion real especial seria, sobre la
base de la fungibilidad de los objetos que componen un patri-
monio, una ficcién por la cual un objeto reemplaza a otro, para
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ser propiedad de la persona a que éste pertenecia, y revestir su
naturaleza juridica*. La doctrina posterior ha criticado el funda-
mento y el cardcter de ficcién atribuido a la subrogacién, toda
vez que la subrogacion es fiel a la realidad.

BONNECASSE® ensefia que no es necesario recurrir ni a la
fungibilidad ni a las ficciones para explicar la subrogacidn real,
ya que ella encuentra su fundamento en la nocién de derecho,
de la que aquella traduce una de sus notas inmediatas. La su-
brogacién real se explica por la salvaguarda del crédito y la or-
ganizacion juridica en general que seria sumamente fragil si los
derechos e intereses que reposan sobre un bien determinado se
pudieran perder sélo porque su bien saliera del patrimonio. Se-
ria el triunfo de elementos solo materiales, sobre el valor econé-
mico y el punto de vista social.

El fundamento de la subrogacién es la misma nocién de
derecho, pero el traslado de los caracteres otorgados por la ley, al
nuevo bien, encuentra su precisa explicacién en la distincién de
calidades intrinsecas y extrinsecas del bien. La subrogacion, que
confiere al nuevo bien la calidad del bien enajenado o destruido,
resulta aplicable a todo tipo de bienes, cosas, créditos y hasta
simples derechos de preferencia y de persecucion®.

Asi, en el caso bajo andlisis, podria inferirse que habiendo
sido adquirido un inmueble con el dinero donado al donatario,
habria operado con relacién al mismo una subrogacion real de
éste a aquél, y que, intentada la accién contra el donatario in-
cumplidor del cargo, lo que tiene que volver al patrimonio del
donante no necesariamente es el dinero donado, sino el inmue-
ble adquirido con él por subrogacion real.

Conclusiones

Delos hechos expuestos precedentemente se desprende que, en
el caso bajo andlisis, por la escritura del 31 de octubre de 2006,
A.L.P Z.don6 a L. A. B., la suma de $605.000, con cargo de que
el mismo adquiriera un inmueble para vivir en él con su hijo me-
nor de edad, llamado F B.

Maés allé de la pobre redaccion del cargo impuesto al do-
natario, que podria haber tenido un contenido mds especifico en

4. Siguen esta postura
AUBRYY Rau y FLACH,
citados por Fass1y Bos-
SERT en ob. cit. p. 267.

5. BONNECASSE, Su-
pplement III, p. 779, en
Fass1 y BOSSERT, ob. cit.
p.267/268.

6. BONNECASSE, Supple-
ment 11, p. 779, en Fasst
y BOSSERT, ob. cit. p. 268.
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torno a las condiciones de su ejecucion, lo cierto es que, adqui-
rido el inmueble por la misma escritura, y constituido ademas
en el mismo instrumento ese inmueble como bien de familia en
beneficio de su hijo — con el consiguiente deber de ocupacion
del bien por parte de ambos-, el cargo impuesto al donatario se
cumplié en ese mismo momento.

Como sefialamos, la redaccion del cargo en relacién con
la donacion de dinero no estipulaba el plazo por el cual debia
el donatario mantener el cumplimiento del cargo (habitar con
su hijo menor de edad el inmueble adquirido). Pero, como bien
sabemos, es la conducta posterior de las partes la que debe ilu-
minar al intérprete en estos casos, conforme lo establecido por
el Cédigo Civil. En esta linea de ideas, entendemos que el cargo
puede entenderse instantdneamente cumplimentado con la ad-
quisicién del inmueble por el donante —que, dicho sea de paso,
por subrogacion real con el dinero donado, era bien propio del
donante.

Ahora bien, posteriormente, cumplido ya el cargo, como
dijéramos, el titular del inmueble levanté el bien de familia, y
constituy6 derecho real de usufructo sobre el mismo, a favor de
tres usufructuarios distintos de su hijo, y entre los cuales estaba
el donante, que acept6 la constitucion de usufructo a su favor.

Ese desmembramiento del dominio puede entenderse
como el primer acto de disposicién de L. A. B., luego de adquiri-
do el bien inmueble por subrogacién con el dinero donado, en
el cual vivié con su hijo cumpliendo el cargo impuesto por el do-
nante; acto de disposicién que, como dijimos, fue expresamente
consentido por el donante.

En efecto, si bien la redaccion del cargo del donante no es
la mds completa desde el punto de vista de la técnica de redac-
cion, tal y como esta redactado el cargo no puede validamente
inferirse que, cuando el donante lo estipuld, lo hizo establecien-
do implicitamente que el inmueble debia mantenerse en cabe-
za del donatario conviviendo con su hijo mientras éste ejerciera
sobre el menor la patria potestad.

Menos atin puede entenderse que el destinatario final del
dinero y del inmueble adquirido con él por subrogacidn, fuera el
menor de edad y que, en consecuencia, para disponer del mis-
mo su padre deberia contar con autorizacion judicial.
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La voluntad del donante no puede ser complementada o inter-
pretada por presunciones elaboradas unilateral y libremente por
quien tiene que analizar los antecedentes de titulo a los efectos
de analizar la bondad de los mismos.

Mas bien serd la conducta posterior de las partes la que
deberd ayudar al intérprete a determinar qué es lo que las partes
realmente pretendieron al contratar.

De esta manera resultard absolutamente esclarecedora
la circunstancia de que, con posterioridad a la adquisicién del
bien y ala constitucién sobre el mismo de un bien de familia por
parte del donatario, el donatario luego desafecté el inmueble
del régimen de excepcion de la ley 14.394 — con el conocimiento
indudable del donante-, y constituy6 sobre el mismo usufructo
vitalicio y gratuito a favor del donante y otras dos personas mds,
quienes expresamente aceptaron la constitucién de ese derecho
real a su favor (y que implica que, necesariamente, aceptaba el
donante que el ius utendi y fruendi sobre el bien correspondie-
ran a los usufructuarios, sin que en el inmueble de marras, en
principio, pudieran continuar viviendo el donatario y su hijo).

De esta manera, estos actos juridicos que definitivamen-
te fueron realizados por L. A. B. con el pleno conocimiento y
anuencia del donante A. L. P. Z., son indicios mds que suficien-
tes para inferir que el donante, devenido usufructuario, tuvo por
cumplido el cargo impuesto al donante en el mismo acto de ad-
quisicién del bien en el que viviria con su hijo, yque A. L. P. Z. no
tuvo en miras, al momento de entregar libremente el dinero al
donatario, que en el inmueble adquirido padre e hijo convivie-
ran por determinada cantidad de tiempo o hasta que el menor
fuera mayor de edad.

Sinos abstuviéramos a la postura de los asesores de quie-
nes a la fecha pretenden adquirir el bien inmueble’, el donante
tendria, eventualmente, a la fecha, accién de revocacién con-
tra el donatario, pero lo cierto es que la aceptacién de la cons-
titucion de usufructo por parte del donante puede entenderse
como una renuncia implicita a esa accién, con fundamento en
la teorfa de los actos propios.

Sin embargo, si el pretenso adquirente y sus asesores no
estuvieran satisfechos con este argumento, y dado que el domi-

nio del bien objeto de la consulta se encuentra desmembrado y

7. Postura que, como di-
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riera, el cargo se cumplié
con el mismo acto de
adquisicién del bien 'y
constitucion del bien

de familia, por el plazo
que el mismo estuvo
constituido.
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para poder efectuar la transmisién del derecho real de dominio
pleno sobre el mismo serd necesario que tanto nudo propietario
como usufructuarios comparezcan y otorguen el acto de venta,
en esa oportunidad podria exigirse al donante-usufructuario
que, en ese mismo acto y expresamente renuncie a cualquier
accion de revocacién que pudiera asistirle contra el donante, te-
niendo por cumplido el cargo con el que oportunamente efectué
la donacion.

Por lo demas, los acreedores del donante no estarian le-
gitimados para ejercer accién alguna contra el donatario, quien,
a todas luces, no habra infringido cargo alguno de la mentada
donacién, ala luz de los hechos y argumentos expuestos.

Finalmente, en relacién con la accién de cumplimiento
del cargo que pudiera asistirle al menor contra su padre, lo cierto
es que la misma no tiene cardcter reipersecutorio, por lo que no
afectala bondad del titulo antecedente y no abordaremos su trata-
miento, por tratarse de una cuestién que excede este dictamen.



