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1. Introduccion

El instituto juridico del bien de familia ha sido objeto de arduos
debates doctrinarios, los que, a nuestro entender, no han termi-
nado, y que -si alguna duda cabia al respecto- han sido puestos
nuevamente sobre el tapete a la luz de la sancién de la denomi-
nada Ley de Matrimonio entre Personas del Mismo Sexo: Ley
26.6181.

Sin embargo, es menester destacar que una figura juridica
tan compleja como la que nos convoca ofrece un abanico muy
amplio de aspectos a ser analizados, razén por la cual nos cen-
traremos tan solo en uno de ellos, a saber: la posibilidad de cons-
titucion del bien de familia por parte de condéminos convivientes
(concubinos) que no son conyuges y que tienen al menos un hijo
en comun.

A modo de adelanto, queremos expresar que aplaudimos
la decision final del fallo, pues consideramos que el tribunal bus-
ca una solucion justa al caso controvertido, que, a la postre, re-
sulta ser la funcién propia de todo juez: hacer justicia en el caso
concreto.

Pero lo hace a través de un decisorio que adolece de fisuras
argumentales que desmerecen el fallo —al carecer de una funda-
mentacion solida y consistente— y lo vuelven criticable.

2. Elcaso?

En el caso en crisis, la Excelentisima Camara Nacional de Ape-
laciones en lo Civil, Sala H, interviniente?3, resolvid revocar la
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decision del director del Registro de la Propiedad Inmueble de
Capital Federal y —en consecuencia- disponer la afectacion del
inmueble de propiedad de los sefiores Adriana Lidia Vazquez y
Maximo Victorio Marchetti al régimen de bien de familia.
Quizas, todo el caso pueda resumirse en los parrafos del
propio fallo anotado, en el que el primer vocal opinante expresa:

De las constancias obrantes en autos surge que los condéminos
Maximo Victorio Marchetti y Adriana Lidia Vazquez -que, se-
gun sus dichos, conviven de hecho desde hace 15 afios- intenta-
ron afectar el inmueble sito en la calle Av. Martin Garcia 602/14
UF 32 de esta Ciudad Auténoma de Buenos Aires como bien de
familia ante el Registro de la Propiedad Inmueble, designando
como beneficiaria a su hija menor, Luisina Marchetti, de 12 aflos
de edad, tal como surge de la partida de nacimiento que obra a
fojas 64. El Registro de la Propiedad Inmueble resolvié denegar
el pedido de afectacion del inmueble como bien de familia, en
razon de que los condominos no cumplian con los requisitos que
prevé el articulo 36 de la Ley 14.394 (ver fojas 41/2 y fojas 51/6).
[sic. Del voto del doctor Jorge Alberto Mayo].

3. Analisis critico de la argumentacion del fallo

El presente fallo despierta nuestro interés, toda vez que se ad-
vierte en el decisorio una determinada interpretacion de la nor-
mativa regulatoria del régimen de bien de familia frente al caso
planteado que se ha fundado en ciertos y determinados argu-
mentos, que amerita un andlisis critico.

En efecto, se ha optado por una interpretacion amplia fun-
dada en razones de justicia y equidad que —a su vez— encuentran
sustento en el cardcter protectorio o tutelar del régimen de bien
de familia.

Ahora bien, la pregunta que nos hacemos es la siguiente:
ses pertinente la interpretacion amplia o es menester una inter-
pretacion restrictiva de la ley de rigor en materia de bien de fa-
milia (Ley 14.394 [Adla, XIV-A, 237]4)?

Seguidamente, habremos de exponer ambos caminos: el
seguido por los sentenciantes y el omitido por estos.

3.1. Lainterpretacion amplia y el camino elegido

En el fallo anotado, se advierte que, frente al caso que nos convo-
ca, el tribunal competente muestra y desarrolla una serie de ar-

4. B. O.del 30/12/1954.
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gumentos relevantes, pero omite analizar otros tan importantes
como los primeros. Y decimos tan importantes pues su entidad
se pone en evidencia cuando se advierte que los argumentos des-
considerados se contradicen con los esgrimidos.

En efecto, sefiala el doctor Jorge Alberto Mayo —en un ar-
gumento que podemos calificar de finalista- lo siguiente:

En efecto, la Ley 14.394, que regula el “bien de familia” tiene por
finalidad la proteccion del niicleo familiar, que no necesariamente
debe estar constituido por los conyuges, ya que también un hom-
bre o una mujer solteros, viudos o divorciados pueden someter
un inmueble de su propiedad a este régimen especial. [La bastar-
dilla nos pertenece].

Y, a su tiempo, el mismo doctor Jorge Alberto Mayo agrega:

La razén de una interpretacion amplia del articulo 43, como la
que se propugna, estd dada en la justicia de la solucién al caso
concreto de los constituyentes condéminos que, sin reunir un
vinculo de parentesco y sin resultar conyuges, deciden afectar el
inmueble como bien de familia en beneficio de su hija menor. [El
destacado nos pertenece].

Para, finalmente, concluir:

La equidad en nuestro ordenamiento juridico no constituye una
fuente de derecho, sino que, por el contrario, es un criterio de in-
terpretacion razonado de la ley en determinados supuestos tam-
bién de decision. En efecto, el caracter general y abstracto de toda
norma juridica impide la prevision de todas las situaciones posi-
bles, motivo por el cual la equidad tiende a interpretar la ley en su
recto sentidoy acorde con las posibilidades que aquella le plantea,
a fin de lograr la justicia del caso particular. [El destacado nos
pertenece].

3.2. Lainterpretacion restringida y el argumento ausente

En el decisorio anotado, no aparece ni mencionado siquiera lo
que deviene en un argumento fundamental: el cardcter de excep-
cion del régimen de bien de familia y su necesaria interpretacion
restrictiva.

A nuestro entender, la resolucién judicial adolece de un ar-
gumento esencial que no puede ser dejado de considerar, a fin
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de lograr un fallo sélido y consistente desde el punto de vista
argumental, mas alla de la declamacion en sentido contrario que
realizan los doctores Claudio Marcelo Kiper y Liliana E. Abreut
de Begher cuando -respectivamente— expresan: “En primer tér-
mino, debo sefialar que comparto los sélidos argumentos expues-
tos por mi colega en el voto que antecede | ...]” (sic) [El destacado
nos pertenece]. (Voto del doctor Claudio Marcelo Kiper). “Me
adhiero a los sélidos fundamentos esgrimidos por mis distinguidos
colegas en los votos que anteceden” (sic) [El destacado nos perte-
nece]. (Voto dela doctora Liliana E. Abreut de Begher).

En efecto, el mismo finca en que estamos ante un régimen
de excepcidn a la regla de que el patrimonio es la prenda comun
delos acreedores y que —en consecuencia— amerita —dado su ca-
racter excepcional- una interpretacion rigurosa y restrictiva.

Por lo tanto, en el camino elegido por los sentenciantes,
debio tratarse —al menos para echarlo por tierra- el argumento
omitido, lo que no ha sido realizado y es el motivo central de
nuestra critica.

Seguidamente, y bajo el acdpite “Nuestra opinion’, desa-
rrollaremos nuestros argumentos criticos sobre el fallo bajo es-
tudio.

4. Nuestra opinion

4.1. Algunas consideraciones en torno a nuestra concepcion
del patrimonio

Ha sido objeto de estudio por parte de los juristas y ha gestado
diversas opiniones doctrinarias el determinar cual es la verdade-
ra concepcion del patrimonio de una persona.

Asi, se ha indagado acerca de si el patrimonio de una per-
sona se compone solo de cosas o si —aparte de ellas— también
se conforma de bienes (en sentido estricto)°.

Nosotros hemos dado en llamar a la postura que entiende
que el patrimonio de una persona se compone de cosas: concep-
cion materialista del patrimonio, que, en palabras de Buteler Ca-
ceres®, se denomina concepcion finalista del patrimonio”.

Muy por el contrario, denominamos concepcion humanista
del patrimonio a la que entiende que el patrimonio de una per-
sona se conforma de cosas y de bienes (en sentido estricto), no-

5. Ver BUTELER
CACERES, José A.,
Manual de derecho

civil. Parte general,
Advocatus, pp. 191-192,
32 edicion actualizada
con lasleyes 23.264 y
23.515 (incluye Proyecto
de Unificacién).

6. Ibidem, p. 192.

7.“[...] ese concepto
nuevo, contemporaneo,
el de patrimonio-fin,

0, si se quiere, el
patrimonio es lo que es,
vale decir, un conjunto
de bienes afectados a
un fin juridico. Siello
es asi, si el patrimonio
es un conjunto de
bienes afectado a un fin
juridico, no es exacto
que no pueda haber
persona sin patrimonio.
El que carece en
absoluto de bienes no
tiene patrimonio [...]
(loc. cit.).

»



148

Revista del Notariado 905

8. Ver AUuBRy, C.y

Rau, C., Cours de droit
civil frangais, Parfis,
Marchard-Billard, 1868-
1878,42ed.

9. Ver LLAMBIAS, Jorge
J. y ALTERINT, J., Cédigo
Civil anotado. Doctrina.
Jurisprudencia, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot,
1981, t. IV-A, “Derechos
reales. Articulos 2311 a
27557 p. 13.

10. Loc. cit.

11. “Nuestro
Codificador y las
normas del Codigo
Civil se han adscripto
sin duda al criterio de
que el patrimonio es un
atributo de la persona
¥, por ende, esta ligado
inescindiblemente con
ella. La base filoséfica
se debe a Aubry y Rau,
juristas franceses que
elaboraron con toda
precision la teorfa del
patrimonio, como
concepto ideal y
juridico, considerandolo
un aspecto de la
personalidad” (ver
CIFUENTES, José S.,
Elementos de derecho
civil. Parte general,
Buenos Aires, Astrea,
1991, 22 edicién
ampliada y actualizada,
pp. 121-122).

12. Ver nota extendida
enp. 159.

13. Es decir, los bienes
en sentido estricto.

14. Conforme lo
prescripto por el
articulo 2311 del Cédigo
de Vélez.

cion que el maestro Buteler Caceres ha denominado concepcion
metafisica del patrimonio.

Ahora bien, ;cudl es la importancia y la razén de semejante
distincién? O -dicho en otros términos- ;qué efectos juridicos
produce tal diferenciacién?

Pues, si adscribimos a la postura materialista del patrimo-
nio, concebiremos este como un mero conjunto de cosas de las
que una persona puede carecer, y —en consecuencia— adolecer
de patrimonio.

Ello, a su vez, influird también en la nocién de herencia
adoptada, la que sera entendida como el conjunto de cosas de
una persona una vez deducidas sus deudas.

Muy por el contrario, si concebimos el patrimonio como
un atributo de la personalidad (Aubry y Rau8, Llambias®, Alte-
rini'Y, Cifuentes!!, Musto!?), pues entonces la herencia se com-
pondré de los derechos activos y pasivos, es decir, de los créditos
y las deudas, lo que supondria una espiritualizaciéon de la nocién
de patrimonio, y —en consecuencia— no habra persona sin
patrimonio.

En resumen, si el patrimonio se compone solo de cosas
(concepcion materialista), el mismo no es un atributo de la per-
sonalidad y puede haber personas sin patrimonio. Ello supone
concebir a la herencia como el conjunto de cosas de una persona
una vez deducidas sus deudas.

En cambio, si concebimos el patrimonio como el conjun-
to de cosas y bienes ([en sentido estricto] concepcion humanis-
ta), entonces el mismo es un atributo de la personalidad, y —en
consecuencia— no puede haber persona que carezca del mismo.
Ello implica conceptualizar la herencia como constituida por
derechos activos y pasivos.

A nuestro entender, es la concepcién humanista la que ha
adoptado el Codificador civil argentino, con los corolarios que
adscribir a la misma supone. Si el patrimonio se compone de
cosas y bienes en sentido estricto, deviene en un atributo de la
personalidad, de la que ninguna persona puede carecer, y —en
consecuencia también- la herencia de la misma se compone de
derechos activos y pasivos.

Nuestro Cédigo Civil -mas precisamente, en el articu-
lo 2312- dispone: “[...] El conjunto de bienes de una persona
constituye su ‘patrimonio’ [...]”, entendiendo por bienes: “Los
objetos inmateriales susceptibles de valor'® e igualmente las co-
sas“ [...]"
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Cierto es que, a nivel doctrinario, se han acufiado muchas
concepciones respecto del patrimonio de una persona'®, mas
adscribimos a la definicién que nos brinda nuestro Codificador
en la misma nota al articulo 2312 del Cédigo Civil, diciendo: “El
patrimonio de una persona es la universalidad juridica de sus
derechos reales y de sus derechos personales, bajo la relacion de
un valor pecuniario, es decir, como bienes [...]”, y a la concep-
cion clasica del patrimonio como atributo de la personalidad '°.

Por lo tanto, resulta claro y evidente que los bienes, en senti-
do amplio, es decir, los objetos materiales (cosas) e inmateriales
(bienes, en sentido estricto) susceptibles de tener un valor econo-
mico integran lo que técnicamente se denomina el patrimonio
de una persona.

Al respecto, resulta muy ilustrativa también la nota al ar-
ticulo 3283 del Cddigo Civil, en la que Vélez Sarsfield —en aval
de nuestra postura- sefiala: “El patrimonio considerado como
unidad es un objeto ideal, de un contenido indeterminado. Pue-
de componerse de propiedades, de derechos a cosas particulares, a
créditos y deudas que tienen una existencia invisible”. (EIl desta-
cado nos pertenece).

Asi, pues, establecida la concepcion del patrimonio que
entendemos adoptada por el ilustre jurista don Dalmacio Vé-
lez Sarsfield, nos adentraremos seguidamente en los efectos que
trae aparejados que un bien integre el mismo.

4.2. Laregla de la patrimonialidad y sus consecuencias juridicas

Existe una regla acuniada por la doctrina especializada (Ventu-
ra) que reza que los bienes que conforman el patrimonio de una
persona son enajenables y —en consecuencia— embargables y
ejecutables.

En efecto, al respecto —textualmente— se ha dicho: “La re-
gla aplicable para determinar qué objetos pueden subastarse en-
tendemos que es la siguiente: a) Todo lo que estd en el patrimo-
nio puede enajenarse; b) Todo lo que puede enajenarse puede
embargarse; c) Todo lo que puede embargarse puede ejecutar-
se. [...]717.

El mérito de la doctrina que ha acufado esta regla'® finca
en haber sistematizado, en una férmula clara y sencilla, diferen-
tes dispositivos de nuestro Codigo Civil y, en general, de nuestro
sistema juridico positivo.

15. A saber: i) la
concepcion del
patrimonio como
atributo de la
personalidad (Aubry y
Rau); ii) la concepcion
finalista del patrimonio
(Buteler Céceres).

16. En contra:

“Este concepto del
patrimonio-persona o
concepcién metafisica
del patrimonio esta
destinado a quedar
relegado al olvido,

para ser sustituido por
ese concepto nuevo,
contemporaneo, el de
patrimonio-fin, o si se
quiere, el patrimonio
eslo que es, vale decir,
un conjunto de bienes
afectados a un fin
juridico. [...]” (ver
BUTELER CACERES, José
A., Manual de derecho
civil. Parte general,
Buenos Aires, Abaco de
Rodolfo Depalma, 1979,
p. 201).

17. Ver VENTURA,
Gabriel B., Tracto
abreviado registral,
Buenos Aires,
Hammurabi, 2005,
p. 279.

18. Que, alos fines tan
solo metodoldgicos,
nosotros hemos dado
en llamar regla de la
patrimonialidad.
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19. Ver nota extendida
enp. 159.

20. Por ejemplo:
elarticulo 38 dela

Ley 14.394 (B. O.
30/7/1954), que —en

su parte pertinente y
textualmente— reza: “El
‘bien de familia’ no sera
susceptible de ejecucion
o embargo por deudas
posteriores a su
inscripcién como tal, ni
aun en caso de concurso
o quiebra, con excepciéon
de las obligaciones
provenientes de
impuestos o tasas que
graven directamente el
inmueble, gravimenes
constituidos con arreglo
alo dispuesto en el
articulo 37, o créditos
por construcciéon o
mejoras introducidas
en la finca”; el articulo

3 delaLey 5542 (B. O.
4/5/1973):“[...] el
derecho de la marca

o la sefial en si mismo
no serd susceptible del
embargo ni de ejecucion
por los acreedores”
—entre otros—.

En conclusion, establecido que un bien integra el patrimo-
nio de una persona, se sigue de ello que el mismo queda afectado
ala garantia comun de los acreedores por las deudas que el suje-
to titular de dicho patrimonio haya contraido, y, en consecuen-
cia, resulta enajenable, embargable y —finalmente- ejecutable.

Acto seguido, es menester determinar que no se configure
una causal que lo excepcione de las consecuencias de tal inclu-
sién, es decir, que no se verifique la existencia de normas juri-
dicas que expresa y especificamente establezcan que el bien no
resulta enajenable o que disponga que no es susceptible de ser
embargado!® u objeto de ejecucion judicial .

Precisamente, esto es lo que acontece con el bien de familia.
Este resulta ser un instituto juridico que excluye —en las condi-
ciones de ley- el bien raiz que resulta afectado a este régimen de
excepcion de las consecuencias de su cardcter patrimonial.

4.3. La naturaleza juridica del régimen de bien familia

Diversas posturas doctrinarias se han vertido en torno a la natu-
raleza juridica del bien de familia.

Asi, por un lado, encontramos autores (Guastavino, Cado-
che de Azvalinsky, Méndez Costa, Papaio, Kiper, Causse, Di-
llon, Kemelmajer de Carlucci) que han sostenido que estamos
ante un condominio familiar o una propiedad familiar con limi-
taciones especificas, mientras que, por otro costado, hallamos
a quienes han dicho que nos encontramos ante un supuesto de
dominio imperfecto (Cifuentes) o ante un condominio con indivi-
sion forzosa temporal de tiempo indefinido (Molinario).

A su tiempo, aparecen los autores que sostienen que esta-
mos ante una propiedad anémala asimilable a una fundacion fa-
miliar (Lafaille); otros, que estamos ante una limitacion al domi-
nio (Moisset de Espanés, Alterini); y, también, quienes afirman
encontrarse en presencia de una figura juridica atipica, sui gene-
ris, o de naturaleza indeterminada (Aredn, Peralta Mariscal).

Finalmente, encontramos a nuestro maestro Gabriel B.
Ventura, quien —en original postura— entiende que la afectacion
de un bien inmueble al régimen de bien de familia importa la
constitucion de una verdadera vinculacion.

En efecto, senala Ventura:

Ya en otras oportunidades hemos sostenido que el bien de familia
constituye una vinculacion, una de aquellas figuras que Vélez prohi-
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be en el articulo 2614 del Cédigo Civil. Asi, en nuestra opinion,
por imperio de laley, la vivienda familiar, decidida su afectacidn,
quedaria vinculada a ese fin, cumpliéndose por ello la esencia
funcional de esta figura de derecho real. Sera oponible erga om-
nesy obliga al destino familiar del bien [...] .

En este estadio, es menester destacar que no ahondaremos mas
sobre la naturaleza juridica del bien de familia, toda vez que la
pretension de este ensayo no es analizar en profundidad el topi-
co que titula este apartado —el que sera objeto de estudio en otro
trabajo futuro-, sino tan solo pronunciarnos criticamente sobre
el fallo que nos convoca.

4.4. Elrégimen de bien de familia a la luz de la concepcion
humanista del patrimonio y la regla de la patrimonialidad

Ahora bien, ;como debe interpretarse el régimen de bien de fa-
milia en el marco de la concepcion dinamica o humanista del
patrimonio y la regla de la patrimonialidad?

Si, como reza el brocardico?%: “el patrimonio del deudor es
la prenda comun de los acreedores??”, todos los bienes que se
encuentran dentro del patrimonio de una persona pueden ser
afectados al pago de una deuda contraida por dicho particular.
E incluso, y a tales fines, dichos bienes pueden ser embargados y
ejecutados (regla de la patrimonialidad).

En efecto, todos los bienes que integran nuestro patrimo-
nio estan sujetos al pago de las obligaciones que asumimos.

Ello resulta de este modo salvo que, por razones particu-
lares y excepcionales, se excluyan ciertos bienes —por diversas
razones— de la garantia en cuestion.

Precisamente, el régimen de bien de familia importa des-
afectar el bien inmueble, sede de la familia, de la garantia comun
delos acreedores.

Por lo tanto, esto implica que estamos ante una excepcion a
la regla que sientan tanto el adagio como la regla referidos supra,
y —en consecuencia— el mentado régimen resulta de interpreta-
cién rigurosa y restrictiva.

Como el buen lector podra advertir, esto se contradice,
pues, con el argumento finalista que, invocando razones de jus-
ticiay equidad, el fallo expone y mediante el cual los sentencian-
tes pretenden fundar una interpretacion amplia y extensiva.

21. Ver VENTURA,
Gabriel B., Ley 17.801.
Registro de la Propiedad
Inmueble. Comentada.
Anotada, Buenos Aires,
Hammurabi, 2009, p. 68
vta.

22. “Los brocarda o
brocdrdicos, llamados
también generalia, son
una suerte de reglas

de derecho expresadas
en términos generales

y que, en opinién del
glosador, constituyen

la sintesis del texto
glosado. El diccionario
de la Real Academia de
la Lengua recepta ese
nombre, brocdrdico,

y le da esa misma
significacion [...]” (ver
VAzQUEz, Humberto,
Derecho romano de ayer
y siempre, Cordoba,
Jano Ediciones de Mateo
Garciay Luis Alveroni,
1986, 12 edicion, pp. 38-
39). En este sentido:
“[...] brocérdico.

m. desus. Entrelos
profesores de derecho,
sentencia, axioma legal
orefrdn [...]” (ver REAL
ACADEMIA ESPANOLA,
Diccionario de la lengua
espariola, Buenos Aires,
Espasa Calpe, 2006,

t. I, “A/G”, p. 357,220
edicion, reimpresion
especial para Grupo
Editorial Planeta
S.A.L.C.

23. Al respecto, la
doctrina tiene dicho:
“El principio por el
cual la universalidad de
los bienes del deudor
constituye una garantia
comun para todos los
acreedores estd ligado
indisolublemente al
cardcter patrimonial de
la responsabilidad del
deudor” (ver P1zARRO,
Ramon D. y otros,
Instituciones de derecho
privado. Obligaciones,
Buenos Aires,
Hammurabi, 1999, t. 2,
p. 273).
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24. En este sentido,
aunque sin brindar

el fundamento de tal
interpretacion, que es lo
que si hacemos nosotros
en el presente ensayo,
se ha pronunciado la
jurisprudencia diciendo:
“[...] la exigencia

de justificacion

del parentesco, en

caso de concubinos
condéminos, debe
interpretarse desde la
perspectiva de que los
condéminos deberian
demostrar el vinculo
familiar existente entre
ellos, si ellos mismos
fueran beneficiarios

de la afectacion pero,
en el caso de que
existieran descendientes
extramatrimoniales,
pueden constituir

bien de familia en

su beneficio —de los
descendientes—, sin
que la presencia de una
relacion concubinaria
sea Obice” (ver CApel.
Rosario, auto 177/97,
en autos caratulados:
“Quaranta, Alfredoy
ot. s/ recurso registral’,
expte. n° 65/92,

citado en LUVERA,
Miguel A., “Afectacién
de bien de familia

por condéminos”,

El Derecho, 239
-10/9/2010, n° 12584).
Y, también, la
jurisprudencia ha dicho:
“Como bien destaca

el tribunal a quo, la
exigencia del articulo
43, ultimo pérrafo,
solo es requerida si los
cond6éminos se designan
reciprocamente
beneficiarios del
régimen [...]” (CS
Tucuman, Sala en lo
Laboral y Contencioso
Administrativo,
sentencia n° 204, de
fecha 12/4/2010, en
autos: “V. S. E.y otro ¢/
provincia de Tucumén
s/ amparo”).

5. Lasalida intra legem

Seguramente, a estas alturas, quien lee estas lineas estara repro-
chandonos el hecho de defender una interpretacion restrictiva
que no dejaria salida a los sentenciantes a la hora de arribar ala
solucion justa a la que llegd.

Recordemos nuevamente que, en este caso, se resolvié ha-
cer lugar a la afectacion al régimen de bien de familia por parte
de condéminos convivientes (concubinos) que tienen un hijo en
comun.

Sin embargo, si hay una salida.

El tribunal competente ha partido de considerar que el caso
no tiene solucion en el marco regulatorio existente (Ley 14.394
y decretos reglamentarios), y, en consecuencia, estariamos ante
una laguna (normativa o axioldgica, segun se prefiera) que —al
decir de los sentenciantes— amerita una solucion extra legem y
en funcion de la cual han echado mano de la equidad como me-
dio superador.

Pero, a nuestro entender, esto es equivocado.

El caso en cuestion encuentra solucion en la propia ley (in-
tra legem); mas precisamente, en el articulo 43 dela Ley Nacional
de Bien de Familia (Ley 14.394), encuadrando en el presupuesto
factico objeto de esta norma juridica.

En efecto, el articulo 43 de la Ley 14.394 prevé:

El solicitante deberd justificar su dominio sobre el inmueble y las
circunstancias previstas por los articulos 34 y 36 de esta ley, con-
signando nombre, edad, parentesco y estado civil de los benefi-
ciarios, asi como los gravamenes que pesen sobre el inmueble.
Si hubiere condominio, la gestion deberd ser hecha por todos los
copropietarios, justificando que existe entre ellos el parentesco re-
querido por el articulo 36. [El destacado nos pertenece].

Con lo cual queda claro que la exigencia final de la existencia de
un parentesco entre los condéominos (en este caso, consistente
en la calidad de conyuges) solo se justificaria cuando se designan
reciprocamente beneficiarios, mas no cuando el beneficiario es
el hijo comun (o los hijos comunes) de ambos?*.

Pero, ;en qué fundamos la interpretaciéon que propug-
namos? En el propio texto de la ley (y mas precisamente en el
art. 43 de la Ley 14.394), que exige que en el acto de afectacion
al régimen se individualice a los beneficiarios, por lo que la exis-
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tencia de estos deviene —en el marco del caracter protectorio y
tutelar que reviste el régimen bajo estudio?- en una condicién
fundamental para la existencia afectacién de un bien raiz al régi-
men de bien de familia.

Por lo tanto, la exigencia de parentesco entre los condémi-
nos que exige el articulo en cuestion debe ser vista a través del
prisma de la figura del beneficiario, esencial para la existencia
del régimen en cuestion.

Silos beneficiarios son los condéminos convivientes (con-
cubinos) entre si, no se verifica la condicién de ley. Ahora bien,
si los beneficiarios son los hijos en comin de ambos, si se verifi-
ca la exigencia del vinculo de parentesco que reclama la norma
bajo estudio.

Asi lo ha reconocido la jurisprudencia, diciendo: “[...] el
articulo 43 de la Ley 14394 exige que el constituyente individua-
lice a los beneficiarios en el momento de la constitucién; siendo
posible que afecte el inmueble para algunos de sus parientes ex-
cluyendo a otros de igual o superior rango” 2. [El destacado nos
pertenece].

De este modo, llegamos a una solucién justa, sin salirnos
del texto de la norma contenida en la Ley 14.394, interpretando-
la en el marco de su caracter protectorio y superando felizmente
el escollo de la interpretacion restrictiva que su calidad de excep-
cion al régimen de enajenabilidad (y que se expresa —este alti-
mo- en el adagio que reza: “el patrimonio es la prenda comun de
los acreedores”) impone.

Ahora bien, quien entienda que la solucion interpretativa
que propugnamos no encaja en el presupuesto de aplicacion de
la norma (art. 43 in fine de la Ley 14.394) debera admitir enton-
ces que el supuesto controvertido no encuentra solucion en el
texto de laley especifica. Y, en consecuencia, debera aceptar que
los condéminos convivientes que no son conyuges (concubinos)
no pueden afectar el inmueble al régimen de bien de familia.

Por lo tanto y como reza el adagio latino, bien podriamos
decir entonces: “dura lex, sed lex”, es decir, “dura ley, pero ley”.

Finalmente, queremos destacar que, no obstante la inter-
pretacion que propugnamos de la Ley 14.394, esta resulta a todas
luces una norma anacroénica que clama por una reforma, que, a
estas alturas, deviene ineludible. Y los esfuerzos interpretativos
—cada vez mas forzados y exigentes—, tratando de adaptarla a es-
tos tiempos actuales, asi lo demuestran.

25. Asilo ha reconocido
la jurisprudencia,
diciendo: “La Ley
14.394, que en sus
articulos 34 y siguientes
organiza la afectacion
de un inmueble como
‘bien de familia, tiene
por fin fundamental

la proteccion del

nucleo familiar que
vive bajo un mismo
techo, entendiéndose
por tal el constituido
por el propietario

y su conyuge, sus
descendientes o
ascendientes o hijos
adoptivos, o, en

defecto de ellos, sus
parientes colaterales
hasta el tercer grado

de consanguinidad

que convivieron con el
constituyente” (CNCiv.,
Sala E, 14/3/1980,
“Hidalgo de Camera,
ElviraL?”).

26. Juzg. de 1* Inst. de
Distrito C.C. de

102 Nom. Rosario,
4/11/1996, “Spataro,
Carmen s/ declaratoria’,
Zeus, t. 80, R-15
(18645).
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27. REAL ACADEMIA
EspaNOLA, Diccionario
de la lengua espariola,
Buenos Aires, Espasa
Calpe, 2006, t. II, “H/Z”,
p- 1267, 222 edicidn,
reimpresion especial
para Grupo Editorial
PlanetaS. A. 1. C.

A fin de evitar equivocos interpretativos, bastaria, al me-
nos, con reformar el articulo 43 de la Ley 14.394 y, mas precisa-
mente, su parte final, en los siguientes términos:

El solicitante debera justificar su dominio sobre el inmueble y las
circunstancias previstas por los articulos 34 y 36 de esta ley, con-
signando nombre, edad, parentesco y estado civil de los benefi-
ciarios, asi como los gravaimenes que pesen sobre el inmueble.
Si hubiere condominio, la gestion debera ser hecha por todos los
copropietarios, justificando que existe entre ellos el parentesco
requerido por el articulo 36 en el supuesto que se hubiesen desig-
nado reciprocamente beneficiarios. [El destacado nos pertenece].

De no reformarse en breve laley en cuestion, las soluciones judi-
ciales contra legem y el desuetudo de la norma seran su condena
inexorable y el reproche a formularle a un legislador contempo-
raneo demasiado negligente y ocioso en esta materia.

6. Algunas consideraciones sobre la indiligencia
y la indigencia argumentales de algunos fallos

Nos parece propicia la oportunidad para expresar nuestra pre-
ocupacion, al menos, frente a algunos fallos judiciales que, de un
tiempo a esta parte, desnudan patologias sobre las que es menes-
ter advertir.

A saber: la primera de ellas la hemos dado en llamar indi-
gencia argumental y consiste en no tratar argumentos importan-
tes —e incluso fundamentales— a la hora de resolver cuestiones
concretas sometidas a decision.

Si apelamos al diccionario de la Real Academia Espaiola,
advertiremos que la palabra indigencia es definida diciendo:
“(Dellat. indigentia). 1.f. Falta de medios para alimentarse, para
vestirse, etcétera”?’.

Como se podra apreciar, la idea que subyace en la defini-
cidn en cuestion es la de carencia. Y, en materia de decisorios
judiciales, la patologia denunciada consistiria en la carencia
argumental.

Y la patologia que resefamos consiste en la carencia y falta
de tratamiento de argumentos importantes e incluso, en algunos
casos como el presente, fundamentales a la hora de resolver una
cuestion.
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Simplemente a titulo ilustrativo, recordamos fallos donde
se habla de la doctrina moderna [sic] sin citar un autor que nos
permita saber quién ha dicho lo sefialado y si es moderno como
se invoca.

Asimismo, suelen encontrarse fallos —principalmente, de
segunda instancia- donde se habla de la doctrina y la jurispru-
dencia [sic], sin brindar tan siquiera algin dato identificatorio
de un jurista o un fallo que nos sirva, al menos, para ejemplificar
las supuestas posturas doctrinarias y jurisprudenciales que ava-
larian el decisorio.

Lo que mas nos sorprende es que, muchas veces, los fallos
llegan a soluciones justas y es una lastima que los decisorios se
desmerezcan por una inconsistencia como la que acabamos de
expresar.

La otra patologia que solemos advertir es la que hemos
dado en llamar indiligencia argumental y consiste en la falta de
cuidado a la hora de tratar los argumentos expuestos.

La Real Academia de la Lengua define la palabra indiligen-
cia diciendo: “(Del lat. indiligentia). 1.f. Falta de diligenciay de
cuidado”?.

Incluso, en algunos casos, hemos podido apreciar que al-
gun decisorio peca de ambos defectos. Es decir, no solo no trata
argumentos importantes, sino que, ademas, los que expone son
desarrollados de una manera confusa, errada y hasta contradic-
toria entre si.

Pero un analisis minucioso de lo expuesto excede los limi-
tes de este trabajo y serd objeto de un ensayo futuro sobre el par-
ticular.

A modo de conclusion final, diremos que el presente fallo
incurre en ambas patologias.

En efecto, por un costado, peca de indigencia argumental,
toda vez que no trata o carece de un argumento esencial, consis-
tente en el caracter de excepcion del régimen de bien de familia
y —en consecuencia- la necesaria interpretacion restrictiva de la
normativa regulatoria de este instituto.

Y, por otro lado, incurre en indiligencia argumental, pues
la interpretacion amplia realizada de la normativa especifica se
contradice con la interpretacion restrictiva que se impone dado
el caracter excepcional que reviste el régimen de bien de familia.

28. Loc. cit.
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29. Ver REAL ACADEMIA
EsPANOLA, op. cit. (cfr.
nota 22), p. 833.

7. Algunas breves consideraciones finales
respecto del principio de no discriminacion
y el régimen de bien de familia

En este estadio, es menester aclarar que no nos adentraremos en
el analisis de sila no discriminacion importa un principio juridi-
co en sentido estricto o no.

En efecto, lo consideremos o no un principio juridico, lo
que en el caso bajo estudio nos interesa es indagar si el mismo
funciona o no en el supuesto de que se pretenda la afectacion
de un inmueble al régimen de bien de familia por parte de con-
déminos convivientes que no son cédnyuges (concubinos) y que
tienen al menos un hijo en comun.

A modo de aclaracion previa, es dable recordar que el dic-
cionario ha definido la palabra discriminar, diciendo: “(Del lat.
discriminare). 1.tr. Seleccionar excluyendo [...]”%.

Asimismo, es pertinente sefialar que, para que haya discri-
minacidn, es necesario que, frente a casos o supuestos facticos
iguales, que encuadran en la misma normativa juridica, se arri-
be a soluciones diferentes. De lo contrario, no estamos ante un
caso de discriminacion.

Respecto del caso que nos convoca, es dable sefialar que de-
terminar si se incurre o no en discriminacién dependera de la
perspectiva desde la cual se analice el supuesto controvertido.

Ello toda vez que el resultado no sera el mismo segtn lo
analicemos desde la optica de los condéominos convivientes
(concubinos) o bien desde la optica de los hijos en comun de
aquellos.

En el primer supuesto, es decir, en el caso en concreto de
los conddminos convivientes (concubinos), es menester sefialar
que estos no pueden invocar una situacion de discriminacion
respecto de ellos, toda vez que quien se emplaza voluntariamen-
te en una determinada situacion juridica —concubinato- que no
encuadra en el presupuesto de aplicacion de la norma mal puede
luego pretender sostener que la misma -al no darle solucién- lo
discrimina.

Dicho en otros términos, la plataforma factica en la que se
encuentran conyuges y concubinos no es la mismay, por lo tan-
to, no puede invocarse discriminacion alguna al arribar a dife-
rentes resultados.

Distinto sera el caso si lo observamos desde la perspectiva
de los hijos extramatrimoniales, respecto de los cuales la pre-
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visién normativa, que supuestamente exige un vinculo de pa-
rentesco entre sus padres condéminos, resulta discriminatoria
sila comparamos con la situaciéon en que se encuentran los hijos
matrimoniales.

Pero es del caso sefialar que los hijos extramatrimoniales
se encuentran en una situacion distinta que no es fruto de su
voluntad, toda vez que ellos no eligieron nacer fuera del marco
legal de una sociedad conyugal.

A este respecto, entendemos atinado lo expresado por el
doctor Claudio Marcelo Kiper en el fallo anotado, quien, al res-
pecto, expresa lo siguiente:

Por otra parte, la Convencién de los Derechos del Nifio contiene
una serie de principios basicos, entre los cuales se encuentra el de
no discriminacion (art. 2) que en este dmbito tiende especialmente
a eliminar la distincion entre hijos matrimoniales y extramatrimo-
niales, razon por la cual de no permitirse la afectacion del bien
de familia que designa como beneficiario a un hijo extramatri-
monial por la circunstancia de que sus padres (condéminos) son
concubinos implicaria vulnerar el principio de igualdad de rai-
gambre constitucional y por otra parte se configuraria un supuesto
de discriminacion. [El destacado nos pertenece].

8. Unabreve reflexion sobre el régimen de bien
de familiaylaLey 26.618

Desde la sancion de la Ley 26.618, denominada —entre otras
formas— como Ley de Matrimonio Civil entre Personas del Mis-
mo Sexo, hemos repasado el material doctrinario que se ha pro-
nunciado sobre su incidencia en el régimen patrimonial matri-
monial.

Sin embargo, no hemos encontrado —hasta donde hemos
podido relevar- que en dichos ensayos se haya incluido al régi-
men de bien de familia en su estudio, el que, a nuestro entender,
también conforma dicho régimen patrimonial matrimonial.

Quizés, la omisién en el tratamiento no obedezca a un
mero olvido sino al hecho de que —con la nueva reforma-, para
que haya matrimonio, no es menester que estemos ante un hom-
bre y una mujer, sino que puede tratarse de personas del mismo
sexo y —en consecuencia— bien puede ser conyuge un hombre de
otro hombre (o0 una mujer de otra mujer).
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Y, en consecuencia, la unién matrimonial entre personas
del mismo sexo encuadra perfectamente en las exigencias de los
articulos 36 y 43 de la Ley 14.394.

Sin embargo, no se ha puesto de relieve este hecho impor-
tante, ni se ha reparado en el soplo vivificante que la Ley 26.618
le ha dado —seguramente sin quererlo- a un régimen anquilo-
sado y anacronico como el de la Ley 14.394, lo que no enerva la
imperiosa necesidad de reforma de esta tltima reclamada mas
arriba.

9. Conclusiones

1) El bien de familia es un instituto juridico que importa
que el bien raiz afectado a dicho régimen deja de ser par-
te —relativamente y en determinadas condiciones- de la
prenda comun de los acreedores y —en consecuencia—
no puede ser enajenado, embargado, ni ejecutado.

2) Atento al caracter excepcional del régimen de bien de fa-
milia, suinterpretacion debe ser rigurosa y restrictiva, lo
que se contrapone con la interpretacién amplia que pro-
pugna el tribunal en el fallo objeto de nuestro analisis.

3) Elcaso delos condominos convivientes que no son cén-
yuges encuentra solucion en la propia Ley 14.394 -mas
precisamente en el articulo 43 dela Ley Nacional de Bien
de Familia-, encuadrando en el presupuesto factico ob-
jeto de esta norma juridica, toda vez que la exigencia fi-
nal de la existencia de un parentesco entre los condomi-
nos (en este caso, consistente en la calidad de conyuges)
solo se justificaria cuando se designan reciprocamente
beneficiarios, mas no cuando el beneficiario es el hijo
comun (o los hijos comunes) de ambos.

La interpretacion que propugnamos encuentra sustento en
el propio texto de la ley, que exige que en el acto de afectacion al
régimen se individualice a los beneficiarios, por lo que la exis-
tencia de estos deviene —en el marco del caracter protectorio y
tutelar que reviste el régimen bajo estudio- en una condicién
fundamental para la existencia afectacion de un bien raiz al régi-
men de bien de familia.

Por lo tanto, la exigencia de parentesco entre los condémi-
nos que exige el articulo en cuestion debe ser vista a través del
prisma de la figura del beneficiario, esencial para la existencia
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del régimen en cuestion. Silos beneficiarios son los condémi-
nos convivientes (concubinos) entre si, no se verifica la condi-
cion de ley.

Ahora bien, si los beneficiarios son los hijos en comun de
ambos, si se verifica la exigencia del vinculo de parentesco que
reclama la norma bajo estudio.

Notas extendidas

12. “[...] la generalidad de la doctrina entiende que en la universalidad estd comprendi-
do también el pasivo, o sea las deudas [...] Compartimos la opinion mayoritaria, puesto
que, en la practica, cuando se refiere a una situacion patrimonial, tanto en el aspecto eco-
némico como en el juridico y en el impositivo, se tienen en cuenta tanto el activo como el
pasivo del patrimonio y es justamente ese activo el que garantiza el pasivo” (ver MusTo,
Néstor Jorge, Derechos reales, Buenos Aires, Astrea, 2000, t. I, p. 111).

19. Verbigracia: a) articulo 219 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién ([Ley
17.454, B. O. 7/11/1967] bienes inembargables): “No se trabard nunca embargo: 1° en el
lecho cotidiano del deudor, de sumujer e hijos, en las ropas y muebles de su indispensable
uso, ni en los instrumentos necesarios para la profesion, arte u oficio que ejerza; 2° sobre
los sepulcros, salvo que el crédito corresponda a su precio de venta, construccion o su-
ministro de materiales; 3° en los demas bienes exceptuados de embargo por ley. Ningun
otro bien quedara exceptuado”. b) Articulo 542 del Codigo Procesal Civil y Comercial de
laProvincia de Cérdoba ([Ley n° 8465, B. O.8/6/1995] bienes inembargables): “No se po-
dra trabar embargo sobre: 1) ropas, enseres y muebles de uso del demandado y su familia;
2) los muebles, herramientas, instrumentos o libros necesarios para el ejercicio personal
de la profesion, arte u oficio del demandado y su familia; 3) las pensiones alimentarias y
litis-expensas; 4) el usufructo que tuvieren los padres sobre los bienes de sus hijos, en
la medida que fueren indispensables para atender las cargas respectivas; 5) los sepul-
cros, salvo que se reclamare su precio de venta, construccion o reparacion; 6) los bienes
afectados a cualquier culto reconocido; 7) los bienes que se hallen expresamente excep-
tuados por otras leyes. Los embargos sobre salarios, sueldos, pensiones, jubilaciones o
retiros se hardn efectivos en la medida y proporcion establecidos por la ley. Cuando se
tratare de ejecucion de créditos por alimentos o litis-expensas, la proporcion sera fijada
prudencialmente por el tribunal en cada caso. La resolucion sobre la embargabilidad
o inembargabilidad de bienes sera apelable, con efecto suspensivo en el segundo caso”
¢) Articulo 374 del Codigo Civil (créditos alimentarios): “[...] La obligacion de prestar
alimentos no puede ser compensada con obligacion alguna, ni ser objeto de transaccion;
ni el derecho a los alimentos puede renunciarse ni transferirse por acto entre vivos o
muerte del acreedor o deudor de alimentos, ni constituir a terceros derecho alguno sobre
la suma que se destine e los alimentos, ni ser ésta embargada por deuda alguna” d) Ar-
ticulo 1449 (cesion de créditos) del Cédigo Civil: “Es prohibida la cesion de los derechos
de uso y habitacion, las esperanzas de sucesion, los montepios, las pensiones militares o
civiles, o las que resulten de reformas civiles o militares, con la sola excepcion de aquella
parte que por disposicion de la ley, pueda ser embargada para satisfacer obligaciones”.
e) Articulo 2959 (derecho de uso —mas precisamente, uso de los frutos—) del Codigo
Civil: “El que tiene el uso de los frutos de una cosa por un titulo gratuito no puede dar a
otro por cesion o locacion el derecho de percibirlos; pero puede ceder el uso si fue obte-
nido a titulo oneroso. En uno y otro caso, el uso de los frutos no puede ser embargado
por los acreedores del usuario cuando tienen la calidad de alimenticios”. f) El articulo
3 dela Ley 5542 (B. O. 4/5/1973): “[...] el derecho de la marca o la sefial en si mismo no
serd susceptible del embargo ni de ejecucion por los acreedores” —entre otros—. Ad-
viértase como, de los articulos citados a titulo de ejemplo, emerge indubitable que la
inembargabilidad de los bienes es declarada tanto por normas sustanciales y procesales
como por disposiciones nacionales y provinciales, lo que redunda en una promiscuidad
normativa, por cierto patoldgica, que amerita un estudio minucioso —que excede al pre-
sente trabajo— a fin de desentranar las razones de tan amplia utilizacion.



