Doctrina ‘ 47

;Es posible sustituir un bien de familia?*

Miguel A. Luverd

Sumario: 1. Introduccion. 2. Examen de la cuestion. 3. El control de legalidad.

4. Conclusion.

1. Introducciéon

El articulo 35 de la Ley 14.394 prescribe: “La constitucion del
‘bien de familia’ produce efecto a partir de su inscripcion en el
registro inmobiliario correspondiente”. Es decir, el bien de fa-
milia queda constituido por su inscripcion en el registro inmo-
biliario, produciéndose a partir de ese momento los efectos de
inembargabilidad e inejecutabilidad por deudas anteriores a la
fecha en que se efectu6 el registro. Y también, a partir de su afec-
tacion, el inmueble queda fuera del comercio, no autorizando la
ley citada (art. 37)! al propietario del inmueble afectado a bien
de familia enajenarlo (art. 37, Ley 14.394); pero si desea gravar-
lo, podré hacerlo, solamente le sera requerido el asentimiento de
su conyuge o, en su defecto, autorizacion judicial.

Dado que el inmueble queda afectado al régimen a par-
tir de su inscripcion, la Ley 14.394 no otorga expresamente, al
propietario de un inmueble afectado como bien de familia que
necesita trasladar su hogar por razones personales, sustituir esa
proteccion y trasladarla al otro inmueble.

En ese sentido, el registrador, conforme a las facultades de
calificacion previstas en el ordenamiento registral (Ley 17.801),
debera rechazar la pretendida sustitucion y dejara abierta al so-
licitante la via recursiva por ante el Director del Registro Inmo-
biliario.

Los tribunales de la ciudad de Rosario, frente a un recur-
so de recalificacion interpuesto por un propietario, resolvieron
que “corresponde hacer lugar al pedido de sustitucion de bien de
familia con efecto retroactivo, si no carece de motivacién axiolo-
gica, ni existen elementos que permitan suponer una alteracion
perjudicial de la situacion juridica de los terceros, ni tampoco de

los beneficiarios”2.
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2. Examen dela cuestion

En su momento, la doctrina emitié opinion al respecto al decir
que la Ley 14.394 no ha incluido normas que contemplen este
problema, lo que ha provocado preocupacion y vacilaciones al
respecto.

Luis Moisset de Espanés, parafraseando a Elias P. Guastavi-
no?, hace referencia “[...] al caso de las sumas correspondientes
al pago de un seguro en caso de destruccion del inmueble por un
siniestro, y aunque recuerda que en otros sistemas esas sumas
serfan inembargables, frente al silencio de la Ley 14.394, y esti-
ma que esa proteccion no sera aplicable en nuestro pais”; encon-
trandonos frente a una insuficiencia legal que corresponde sea
corregida mediante una reforma legislativa, en especial, cuando
nos encontramos frente a la venta de un inmueble con el propé-
sito de adquirir un nuevo hogar.

Con similar criterio lo expresa Alejandro Borda quien pro-
picia la reforma legislativa en cuanto a la posibilidad de la sub-
rogacion real del bien de familia, expresando razones puntua-
les que justificarian su admisibilidad, pero insistiendo siempre
en que deberd serlo a través de una reforma legal expresa*.

La prestigiosa ministra de la Suprema Corte de Justicia de
Mendoza Aida Kemelmajer de Carlucci sostiene que la subro-
gacion quiza podria fundarse en lo que, en materia de sociedad
conyugal, dispone el articulo 1266 del Codigo Civil®, aunque
piensa que la solucién serfa dudosa® y entonces se inclina, al
igual que los antes nombrados, hacia la opcidn de que la preten-
dida subrogacién opere a través de una reforma legislativa y asi
propone el modelo contendido en la ley uruguaya.

Por su parte, Luis Moisset de Espanés considera que es el
juez, en su labor de interpretacion —tal lo prevé el articulo 16
del Cédigo Civil”-, quien debe dar la solucion recurriendo a los
principios de leyes andlogas®; y entiende que la solucion brinda-
da por el tribunal rosarino fue la correcta, teniendo en cuenta el
fin tuitivo de la institucién y que, en el caso concreto, tal lo habia
expresado el sentenciante: “no carece de motivacion axioldgica,
ni existen elementos que permitan suponer una alteracion per-
judicial de la situacion juridica de los terceros, ni tampoco de los
beneficiarios”

Ahora bien, ;la calificaciéon que debe efectuar el registra-
dor lo habilita sin mas a autorizar la subrogacion real, tal como



hemos planteado, o necesita ineludiblemente la decisiéon de un
tribunal que asilo disponga?

? considera que

Nuevamente, Luis Moisset de Espanés
[...] el registrador carece de facultades para otorgar una sustitu-
cién —subrogacién- no prevista por la ley, por cuanto su funcién
no tiene caracter judicial, no es el 6rgano adecuado para pronun-
ciarse sobre si el pedido de sustitucién del bien de familia afecta o
no los intereses de acreedores o beneficiarios.

A su criterio, el registrador, frente al silencio de la ley, procedera
correctamente negando la subrogacion solicitada y difiriendo la
resolucion final a sede judicial, a fin de que el magistrado sea
quien evalte la procedencia o improcedencia del pedido; razén
por la cual reafirma la propuesta formulada por Aida Kemelma-
jer de Carlucci en relacién al modelo uruguayo: “que paralos su-
puestos de sustitucion o permuta de un inmueble por otro como
bien de familia, exige la ‘venia judicial, para que en esa sede, se
valoren las ventajas o inconvenientes del cambio propuesto”.

Por su parte, el Proyecto de Unificacion de Cddigo ha regu-
lado la protecciéon de la vivienda, haciendo especial referencia
a la figura de la subrogacion real y afirmando que, para el su-
puesto de haber estado afectado a bien de familia el inmueble,
dicha afectacion se va a transmitir a la vivienda que se adquiere
en sustitucion de la que se hallaba afectada; lo que ademas resul-
ta llamativo es que el referido proyecto no regula inicamente la
sustitucion de un inmueble por otro sino también las sumas de
dinero que podrian ingresar al patrimonio familiar en concep-
to de indemnizacién, por ejemplo, la expropiacion por causa de
utilidad publica, o la debida por la compaiiia aseguradora en el
supuesto de siniestro !°.

Ahora bien, sin dejar de lado los fundamentos acertados
y precisos del maestro Luis Moisset de Espanés, formulo el si-
guiente razonamiento. Si planteada la sustitucion en el ambito
registral y por via recursiva, se expide el superior concediendo la
subrogacion, nos preguntamos: ;todos los supuestos de sustitu-
cion de un inmueble por otro, pretendiendo conservar la afecta-
cion de bien de familia, deberian ser revisados por el superior?
O bien, atento la naturaleza muy particular del instituto plas-
mado en la Ley 14.394, en aras de no perjudicar la familia y su
vivienda, con suficiente aval constitucional, nos volvemos a pre-
guntar: ;no seria mas atinente, que todo aquel que se considere
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perjudicado por la precitada sustitucion formule previa acredi-
tacion fehaciente, el reclamo correspondiente, presentandose en
sede judicial y objetando, si asi lo considerase, la referida subro-
gacion, probando correctamente el perjuicio que padece por la
aplicacion de la misma? Ahora bien, mientras eso no suceda, la
familia podra desarrollarse como tal, disfrutando de su vivienda
acorde a las necesidades de la misma, y con la subsistencia de la
proteccion desde la primera constitucion del bien de familia.

3. Elcontrol delegalidad

La Ley Registral Nacional 17.801, en su articulo 8, reza: “El Re-
gistro examinara lalegalidad delas formas extrinsecas delos docu-
mentos cuya inscripcion se solicite, ateniéndose a lo que resulte de
ellos y de los asientos respectivos”. En ese sentido, Ramén Rocca
Sastre afirma que el principio de legalidad o control de legalidad

[...] esaquel por el cual se impone que los documentos que se pre-
tenden inscribir o anotar en el Registro de la Propiedad retinan los
requisitos exigidos por la leyes, a cuyo fin es necesario someter los
mismos a un previo examen de verificacion o calificacién que ase-
gure su validez o perfeccion';

y Fernando Lopez de Zavalia dice: “[...] este concepto -legalidad
en materia registral-, no se agota con el examen del documento,
sino que el accionar del registrador de la oficina también debe ade-
cuarse al principio de legalidad, esto es, actuar en los limites yen la
forma prevista por laley” 2.

Y esto resulta asi porque el fundamento del mencionado
principio debe buscarse en el hecho de que la oponibilidad a
terceros, que constituye la finalidad esencial perseguida por el
Registro, la razon de ser de dicha institucion, no puede recono-
cer como presupuesto indispensable sino titulos validos y dota-
dos de autenticidad, con el fin de evitar causar perjuicio a todas
aquellas personas que confian en tal dependencia.

Como se podra apreciar, la ley le ha otorgado al registra-
dor inmobiliario facultades suficientes que le permiten exami-
nar el documento presentado a inscribir en forma profunda y
conforme a la normativa registral vigente; pero también debera,
al momento de calificar, tener en cuenta las decisiones de su or-
ganismo revisor que, en supuestos como el que nos ocupa, ha



resuelto en forma acertada y conforme a los principios generales
del derecho y de la proteccion de la familia y su vivienda.

Solo basta recordar que la institucion del bien de familia
forma parte del llamado derecho de familia patrimonial y com-
prende, por tanto, aquellas instituciones juridicas reguladoras
de las relaciones patrimoniales emergentes del estado de familia;
de esa manera encontramos, ademas del bien de familia, otras
regulaciones que procuran dar proteccion suficiente y reforzar
plenamente los vinculos juridicos familiares. Es por ese moti-
vo que todos aquellos resortes legales que permitan la materia-
lizacion de la proteccion familiar deben permanentemente ser
evaluados y tenidos en cuenta, maxime cuando obtienen aval
judicial.

Asimismo, resulta:

[...] cierto es que la sustitucién no se encuentra prevista en el régi-
men de bien de familia, pero también lo es que el derecho no solo es
la ley positiva sino que estd integrado por los principios generales
del derecho y que, dentro de ellos, se encuentra el de “subrogacion
real’, aplicable por analogia]...] '

y la autointegracion judicial se encuentra prevista en el articulo
16 del Cédigo Civil, constituyendo por tanto, uno de los medios
mas relevantes de la técnica juridica paralograr el ordenamiento
de un sistema.

El inmueble afectado como bien de familia escapa a la ac-
cion persecutoria de los acreedores y esta sometido a normas
distintas de enajenacion y de division, por cuanto los caracteres
propios de este régimen son tan enérgicos y han sido concebidos
y consagrados por fundamentos tan sélidos, que seria impropio
e inexacto someterlo a una interpretacion restrictiva.

Cabe recordar que la aplicacion de las normas que regulan
el instituto del bien de familia debe estar presidida por el interés
familiar, y que este se materializa en la realizacion de los fines
esenciales del nucleo y en la proteccion del interés individual
dentro del grupo.

El principio de subrogacion real actiia con neutralidad tan-
to en beneficio del acreedor como del deudor; lo hace a favor del
acreedor cuando, por ejemplo, el derecho del embargante se tras-
lada al precio obtenido por la enajenacion del bien embargado, y
lo hace en beneficio del deudor sila oponibilidad de la cualidad de
inembargable remonta a la fecha del primer bien de familia. Y asi
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operan las razones de justicia y equidad; en el primer supuesto, se
premia la diligencia y prudencia con que actud el acreedor primer
embargante y, en el segundo, la diligencia y prudencia con que ac-
tud el constituyente del bien de familia 4.

En ese sentido los tribunales han dicho que

[...]lasustitucion no perjudicalos derechos de los acreedores, pues
para ellos la situacién no varia: a quienes les era oponible el primer
bien de familia le sera oponible el segundo; y que mediante una in-
terpretacion contraria a la sustitucion, el derecho de la familia a la
vivienda familiar, de base constitucional y supraconstitucional, se
veria avasallado por el interés de los acreedores, conformando una
solucion axioldgicamente disvaliosa, porque se priorizaria el inte-
rés econdmico sobre la proteccion de la vivienda familia .

Asimismo, la Sala Primera de la Camara de Apelaciones en lo
Civil y Comercial de la ciudad de Rosario ha afirmado que:

[...] la admision de la subrogacion real del bien de familia con efi-
cacia retroactiva de la inembargabilidad también satisface la nece-
sidad o costumbre de no permanecer siempre en el mismo lugar los
individuos que componen la familia, adecuandose a la movilidad
del grupo que, donde quiera que vaya, lleva el amparo juridico del
hogar a otra sede6;

alo que se agrega que

[...] el recurso interpuesto por quienes constituirian un nucleo fa-
miliar conviviente tiende a proteger previsoramente el hogar fami-
liar contra las contingencias objetivas o subjetivas de la vida, siendo
oportuno advertir que buena parte de la cohesion y la estabilidad
familiar residen en saber que la vivienda no sera agredida!”.

Como se podra apreciar, los argumentos emergentes de doctri-
narios especialistas referenciados, asi como también de relevante
jurisprudencia al respecto, avalan sobremanera la facultad califi-
cadora del registrador que, al no exceder sus limites en la interpre-
tacion del denominado control de legalidad, es dable considerar
apropiada la aplicacion de la sustitucion del bien de familia, tal lo
hemos expresado; atento que la Ley Registral Nacional prevé en
una de sus normas que “[...] el procedimiento de registraciéon y
el tramite correspondiente a las impugnaciones o recursos que
se deduzcan contra las resoluciones de sus autoridades seran es-



8 conlo que

tablecidos por las leyes y reglamentaciones locales”
se faculta al Director del Registro de la Propiedad Inmueble a re-
solver “las cuestiones que se promuevan por aplicacién o inter-
pretacion de las normas legales y reglamentarias y adoptara las
medidas no previstas necesarias para el mejor funcionamiento
del Registro (t. 0. Ley 8180)”!%, normativa esta ultima que rea-
firma nuestros dichos sobre el tratamiento de la institucion en

estudio.

4. Conclusion

Entendemos que el registrador, como autoridad de aplicacion,
podra, conforme a las pautas indicadas por el organismo revisor
de sus decisiones, indicar el camino a seguir y, en ese sentido,
emitir disposiciones técnico registrales que autoricen la sustitu-
cioén de un bien de familia.

El damnificado sera, probado que fuere el perjuicio que
invoca, el encargado de formular el pertinente planteo en pro-
cura de dejar sin efecto la sustitucion efectuada. No resultando
acorde con los principios generales del derecho, diferir en forma
dilatoria la resolucion final a la sede jurisdiccional.

El silencio emergente de la Ley 14.394 no impide la subro-
gacion que puede aceptarse con fundamento en previsiones de
leyes analogas, sin que ello implique, para un mejor entendi-
miento, la prevision expresa en una futura reforma legislativa.

Nota extendida
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