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A, CONCEFPTO. ANTECEDENTES HISTORICOS Y DERECHO
COMPARADO. LEY 14.394 Y REGLAMENTACIONES LOCALES

El bien de familia es una institucion del derecho de familia
patrimonial, que se orienta a la proteccion del nicleo familiar be-
neficiario, para asegurar su vivienda y/o su sustento.

Se ha presentado con distintes aspectos y alcances en las di-
versas legislaciones, reconociendo en la [igura del homestead nor-
teamericano (lote o sede del hogar, regido por las caracteristicas de
inembargabilidad e inejecutabilidad en la ley del Estado de Texas
de 1839), y en las legislaciones sudamericanas que instituyen la
proteccidén del “patrimonio familiar” {Costa Rica, Ecuador, Guate-
mala, Panamé, Honduras, Nicaragua) o de la “propiedad familiar”
(Cuba), o del “hogar seguro” de Puerto Rico, los antecedentes
extranjeros mas cercanos de nuestra legislacién patria. En todos
ellos se asegura la defensa del lugar asiento de la vivienda fami-
liar —o a veces del lugar explotado por la familia para proveer a
su subsistencia— frente a las pretensiones de terceros.

En nuestro pais, el antecedente legislativo nacional que reco-
nocié los caracteres de inmembargabilidad e indisponibilidad del
bien protegido fue la ley 10.284 de 1917, llamada también del “lote
de hogar”. Organizaba la constitucién del bien de familia —lote
de hogar—, mediante un proceso judicial en el cual se controlaba
la debida afectacién, pero adolecia de un defecto fundamental:
fijo el valor méaximo de los inmuebles afectables en la suma de
$ 10.000, y al no darse la reglamentacién que permitiera ir ade-
cuando esa cifra tope, hizo que pronto resultara inaplicable la
proteccion.
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Hubo luego otras leyes que aparentemente reconocian ¢l dere-
cho a la inembargabilidad de la vivienda propia, tales como la del
“Hogar Ferroviario” de 1921 o la de la Caja Nacional de Ahorro Pos-
tal de 1946, por las cuales se organizd el otorgamiento de prés-
tamos para la construccién y/o adquisicién de viviendas destinadas
al uso o cxplotacién de la familia del prestatario, y sujctas a inem-
bargabilidad por el tiempo que transcurriere hasta la cancelacidn
del préstamo. Asi, en el primer caso se trabajé con los jubilados v
pensionados ferroviarios, y en secgundo con los ahorristas de la
entidad, pero en ambas oportunidades la proteccién estuvo di-
rigida a la seguridad del prestamista, quien a través de la consti-
tucién de una hipoteca y la inembargabilidad del bien por cualquier
otro acreedor hasta la cancelacién del préstamo, cubrié su propio
interés. Cancelada la hipoteca respectiva, el bien perdia su con-
dicién de inejecutabilidad.

Sistemas similares, por lo demds, se dan actualmente en los
casos de otorgamiento de créditos hipotecarios por entidades fi-
nancieras, donde es norma comin de los contratos de garantia
establecer la inembargabilidad del inmueble adquirido con los
fondos entregados, por el tiempo que corra hasta la cancelacién
del préstamo.

En ninguno de estos casos podemos hablar de la constitucién
de un bien de familia. No sélo por el modo de establecimiento v
requisitos exigidos, sino fundamentalmente por sus efectos, lejanos
a la proteccion de la familia.

A nivel constitucional, la institucién que nos ocupa fue expre-
samente receptada en la Constitucién de 1949, la que en su articu-
lo 37, apartado II, inciso 3, disponia: “El Estado garantiza el bien
de familia conforme a lo que una ley especial determine”. En
1954, es dictada en el orden nacional la ley 14.394, que en los ar-
ticulos 34 a 50 regula expresamente esta institucion. Reformada la
Constitucion en 1957, en el agregado al articulo 14 dispone que
“El Estado otorgard los beneficios de la seguridad social, que ten-
dra caricter de integral e irrenunciable. En especial, la ley esta-
blecera: ...la defensa del bien de familia”.
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La provincia de Santa Fe, precursora una vez mis en legisla-
cién de {ndole familiar —recordar la ley de matrimonio civil obliga-
torio de 1867, durante el mandato del gobernador Nicasio Orofio—,
ya se habia ocupado del tema en 1932 con la sancién de la ley
2290, que declaraba inembargable el “bien del hogar”. Preveia su
constitucién a través de juicio sumario, con posterior inscripeion
en el Registro General, y una duracién de cinco afios —salvo que
hubiera hijos varones menores de 18 afios o mujeres solteras, en
cuyo caso se extendia la calidad de bien del hogar hasta que desa-
parecieran esas circunstancias— previendo ademds otras causales de
caducidad que podian operar en cualguier tiempo.

Perc es recién a partir de la sancion de la ley 14.394 que se
institucionaliza ¢l bien de familia en todo el pals, ya que apoyada
en una norma constitucional regula la figura a nivel nacional y da
las bases para su reglamentacion en cada una de las provincias
argentinas.

B. NATURALEZA JURIDICA
I. D¢l bien,

El inmueble afectado al régimen de bien de familia queda fue-
ra de comercio. De la correlacién entre los articulos 2336 a 2338
del Cédigo Civil y el articulo 37 y concordantes de la ley 14.394
—que imponen la inenajenabilidad del bien-—, surge indubitable
este caracter.

Y en consecuencia, “no podrd ser enajenado, ni objeto de lega-
dos o mejoras testamentarias” (art. 37), ni podra ser gravado sino
en las condiciones previstas en la misma norma: con “la confor-
midad del cényuge” o con autorizacién judicial cuando “éste se
opusiera, faltare o fuere incapaz” y “mediare causa grave o ma-
nificsta utilidad para la familia”.

II. Del derecho de los beneficiarios.

El derecho de los beneficiarios del sistema, configura un ver-
dadero derecho subjetivo ubicado dentro de los dercchos de fa-
milia patrimoniales, que se traduce en la facultad de exigir la
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inalienabilidad e inejecutabilidad del bien frente a quien intente
desconocerlo —incluso contra el mismo propietario—; a oponerse
a una indebida desafectacién pretendida por quien no sea el dueiio,
y a reclamar, en fin, en cualquier tiempo, el cumplimiento de las
prerrogativas que derivan de su constitucion.

En cuanto a las disposiciones del Cédigo Civil en materia de
derecho de familia patrimoniales, no resulta aplicable al bien de
familia el caricter de prescriptible que marca para ellos el articulo
262. El derecho que nace de la afectacién del bien es en este caso,
y por expresa &cepcidn de la ley 14.394, imprescriptible, ya que ella
no establece ningin plazo de caducidad de la inscripcion ni de
prescripeién del derecho, los que subsisten todo el tiempo que dure
la afectacién, dependiendo esta Gltima sé6lo de la inexistencia de las
circunstancias previstas en el articulo 49.

II. Del derecho del constituyente.

El duefio del inmueble, que lo afecta al régimen del bien de
familia, continda en su calidad de tal, sélo que queda sujeto a
las limitaciones necesarias para que sea posible la proteccién del
nacleo familiar.

Por eso podemos afirmar que se trata de un derecho de dominio
restringido, dado que a partir de su constitucién y hasta la desafec-
tacién del inmueble del régimen de bien de familia, el dnico acto de
disposicién posible esti severamente limitado por el articulo 37, y
porque si bien subsisten los poderes de administracién, ellos estin
acotados por el respeto al destine que el inmueble debe cumplir.

Y mas tarde, cuando el propietario quiera desafectarlo, debera
reunir e] requisito de la conformidad del conyuge o la supletoria au-
torizacién judicial, lo que podra obtener “siempre que el interés
familiar no resulte comprometido™ (art. 49, inc. a).
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C. ELEMENTOS CONSTITUTIVOS

I. Naturaleza y valores de los bienes que pueden afectarse.

Solo las cosas inmuebles, de wubicacién indistinta urbana o
rural, que sirvan de techo para la familia, o que sean la fuente de
produccién de los recursos necesarios para el sustento familiar, son
susceptibles de ser afectados a este régimen especial de proteccion,

La idea rectora de tutela a las necesidades basicas de todo nu-
cleo familiar, ha llevado légicamente a la fijacién de una pauta
legal que contemple en cada caso que el valor del bien protegido
“no exceda las necesidades del sustento y vivienda de su familia (la
del propietario) segin normas que se establecerdn reglamentaria-
mente” (art. 34).

Acertadamente, la ley 14.394 define:

a) la reglamentacién por parte de las provincias respectivas
(arts. 34, 42 y cctes.) vy,

b) la indeterminacién rigida del valor mdximo a que debe ajus-
tarse €l bien de familia (error principal de la ley 10.284),
permitiendo de este modo la adecuacién del mismo segin la
ubicacién geogrifica del inmueble en cada caso particular,
segun ¢} ndacleo familiar concreto, y atendiendo asimismo a
las variaciones permanentes de los valores venales de las
cosas, mediante la adopcién de férmulas apropiadas que per-
mitan un correspondiente reajuste del tope maximo que la
ley nacional exige.

Y las provincias han hecho uso de esta facultad reglamentan-
do, en base a los requisitos de fondo marcados por la ley 14.304,
el modo de definir el valor méximo de los inmuebles que pueden
ser afectados a este régimen especial. En general han fijado ese
tope ¢n una cifra determinada y segtn lo indicade en las valuaciones
para el pago del impuesto inmobiliario, las que pueden ser modifi-
cadas por razones particulares de cada caso concreto atendiendo al
nimero de miembros de Ia familia, o a) destino del inmueble cuya
afectacion se pretende.
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Asi, por ejemplo, en la provincia de Buenos Aires, la ley
9747/81 establece una distincién entre los inmuebles segin que
estén afectados total o parcialmente a la vivienda del constituyente
y su familia, o que s6lo se destinen a una explotacién personal.
Por el objeto de los primeros, admite la afectacién como bien de
familia de todo inmueble, cualquiera sea su valuacién fiscal, pero
para el segundo grupo impone un valor maximo que sera fijado
en cada caso “por la autoridad de aplicacién™

En nuestra provincia de Santa Fe, la ley n? 7224 de 1974
admiti6 la posibilidad de reajustar autométicamente ¢l monto méxi-
mo que ella misma fija ($60.000 de valuacién fiscal al tiempo de
su sancién) “en la misma proporcién en que se modifique en el
tuturo el avalio para el pago del referido impuesto” —inmobilia-
rio— “tomando como base el avaltio vigente en el afio 1974”7 (art.
13) disposicién inteligente que evita la necesidad de reformar ia
ley reglamentaria cada vez que el tope maximo pierde actualidad.
Es de lamentar, sin embargo, que el Registro santafesino haya eli-
minado en la practica de los tiltimos afios la exigencia de un valor
méaximo para aceptar los pedidos de afectacién. Este criterio se
vienc aplicando so pretexto de que no se han dictado decretos
reglamentarios en los dltimos periodos que fijen la cifra tope, pero
creemos que la ley provincial da base suficiente como para prac-
ticar en cualquier tiempo la operacién aritmética que permita fijarlo
con prescindencia de otra reglamentacién. Con lo cual se salvaria
el texto de la ley nacional en vez de violarla, no exponiendo asi 2
los beneficiarios a un pedido de desafectacion por quien justifique
interés.

II. Constituyentes.

Puede constituir el bien de familia, toda persona propietaria
de un inmueble gue redna las caracterfsticas previstas por la ley,
que goce de la facultad de disponer a titulo oncroso, y que ademds
tenga el nicleo familiar que la ley quiere proteger. Salvo el caso
de constitucion en favor de un tercero, supuesto en el cual el cons-
tituyente debe tener capacidad para disponer a titulo gratuito v
el tercero es quien debe acreditar teper el micleo familiar a tutelar,
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Pasando al detalle de lo expueste, podemos decir:

1} El constituyente debe ser propietario actual del inmueble
que pretende afectar,

En el caso de condominio, deben reunirse los requisitos del
articulo 43 de la ley 14.394 en su Gltima parte: la decisién undni-
me de todos los copropietarios, y ademds existir “entre cllos el
parentesco requerido por el articulo 36°. Estimamos que este 1lti-
mo es un requisito excesivo que impone la ley, ya que bien podria
ocurrir que un inmueble esté en condominio entre dos o més per-
sonas fisicas que no ticnen entre si ningin vinculo de parentesco
pero que si tiemen cada una de cllas un grupo familiar del tipo
previsto en el articulo 36. Si el inmueble en cuestién no excediera
del valor maximo que marque la reglamentacién, y sirviera de vi-
vienda o sustento para las familias de los respectivos condominos,
no se ve objecién valida para su constitucién mediando unanimi-
dad en la decisién para afectarlo. Nétese, por otra parte, que la
exigencia del texto: “Si hubiere condominio la gestion deberad ser
hecha por tedos los copropietarios”, concuerda con el articulo 2682
y concordantes del Codigo Civil, calificando a la afectacién, sin
lugar a dudas, como acto de enajenacion.

Surge de las normas de las donaciones (art. 2613 y cctes. del
C. Civil) la posibilidad de ¢ue el constituyente se desprenda pre-
viamente del dominio por donacidn, testamento o particién - dona-
cidn, y condicione dicha transferencia al hecho de que el inmueble
donado o legado para después de la muerte se constituya en bien
de familia.

Es una posibilidad no prevista expresamente por la ley 14.394,
pero admitida por las disposiciones aplicables del Cédige Civil
—condiciones de las donaciones— v configura la constitucion del
bien de familia por un tercero en favor de otra persona, adjudica-
taria del bien, y su nécleo familiar.

2} El constituyente debe tener capacidad para disponer.

Ello surge claro a partiv del ¢fecto inmediato de la atectacién:
poner al bien fucra de comercio. Semejante consecuencia configura
un verdadero acto de disposicion, que sin embargo adn resta en-
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cuadrarlo dentro de una de las dos grandes categorias juridicas
de este tipo de actos: a titulo gratuito u oneroso, por las impli-
cancias multiples que tiene su caracterizacidn.

El doctor Elias P. Guastavino, en su enjundiosa obra Derecho
de familia patrimonial. Bien de Familia (editorial Omeba, 1982,
pag. 3268 y sig.) considera que si bien es dificil en este caso lograr
el encasillamiento firme de la figura en una u otra clase de acto,
los efectos que produce hacia el mismo propietario después de Ila
afectacién —restriccidn a su libre disposicién— son una verdadera
contrapartida por los beneficios que de tal afectaciéon obtiene (fun-
damentalmente la inembargabilidad para un importante grupo de
acreedores) y ello puede llevar a afirmar que es un acto de dispo-
sicidm a titulo oneroso,

Pero si en cambio, se trata de la constitucion con previo des-
prendimiento del dominio —supuesto considerado al final del pun-
to 1—, por la naturaleza del acto que lo precedié —donacién »
testamento—, se tratard de un acto de disposicién a titulo gratuito.

Correlativamente, en el primer caso se necesita capacidad para
disponer a titulo oneroso, y en el segundo capacidad para donar
0 para testar.

Tratdndose de una persona casada que quiera afectar un in-
mueble de su propiedad al régimen del bien de familia, la ley
14.394 la faculta para hacerlo sin requerir el consentimiento del
otro cényuge, requisito al que alude sdlo para el caso de desafecta-
cién por voluntad del duefio (arts. 34 y 49, inc. a). Mas a la luz de
la reforma introducida por la ley 17.711 al articulo 1277 del Cédigo
Civil, resulta actualmente indispensable el asentimiento conyugal
para disponer la afectacién de un inmueble ganancial, y aun cuando
se trate de un inmueble propio, si es el asiento del hogar conyugal
y existen hijos menores o incapaces, todo lo cual se aplica incluso di-
suelta la sociedad conyugal. Esta observacion es una de las conse-
cuencias necesarias a partir de haber calificado a la afectacién como
un acto de disposicidn del constituyente.

3) El constituyente debe acreditar sus vinculaciones familia-
res con alguna o todas las personas que especifica el articulo 36
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de la ley 14.394: cényuge, ascendientes, descendientes, hijos adop-
tivos y colaterales consanguineos hasta el tercer grado.

Basta que exista una sola de las personas alli nombradas, para
que sea viable la afectacidén del inmueble, quienes ademas, con
excepcidén de los colaterales, pueden convivir o no con el cons-
tituyente.

Se ha dado en tormo al conyuge del constituyente como tmico
beneficiario del sistema, una evolucién favorable en la jurispru-
dencia de nuestro pais. Después de numerosos fallos que descono-
cian la conformacién de un grupo familiar constituido {inicamente
por los esposos, y mas ain por el cényuge sobreviviente huego de
la muerte del constituyente, la postura de nuestros jueces se voled
al reconocimiento del derecho del cényuge cuando es el unico
beneficiario, para pretender los benelicios de tal alectacidn.

Con respecto a los colaterales, hasta el tercer grado, deben
reunirse dos requisitos para que puedan ser beneficiarios: la ausen-

cia de los demds sujetos tutelados por la norma, y la convivencia
del colateral con el constituyente.

4) El constituyente no debe tener otro inmueble suyo afecta-
do a este régimen especial. “No podré constituirse mis de un bien
de familia. Cuando alguien resultase ser propietario tnico de dos
o mis bienes de familia, deberd optar por la subsistencia de uno
solo en ese caricter dentro del plazo que fija la autoridad de
aplicacién, bajo apercibimiento de mantenerse como bien de fa-
milia el constituido en primer término” (art. 45 ley 14.394). Ello
por el caracter vYimico que reviste la afectacion.

1II. Formas de constitucién,

1 — Observando el derecho comparado, se distinguen diversas
formas posibles de constitucion:

a) Sistema de pleno derecho: por el cual se constituye el régimen
de bien de familia por imposicién de la ley, ante la reunién
de todos los elementos basicos en cada caso concreto. Adop-
tado, por ejemplo, en algunos estados de Norteameérica.
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b)

¢}

d)

e)

Sistema judicial: que se caracteriza por ser imprescindible el
cumplimiento de un debido proceso en el cual deben
acreditarse sumariamente todos los requisitos bdsicos que
exige la ley, a fin de obtener una orden judicial de afec-
tacidn. Es el sistema seguido por algunos paises como
Portugal, México y Venezuela, y el que traia nuestra ley
10.284. Es adem4s el propiciado por el Proyecto de Reforma
de 1936 y el Anteproyecto de Coédigo Civil de 1954, y cuen-
ta con decididos partidarios dentro de calificada doctrina na-
cional, por el control que significa la intervencion de un juez
que aprecie en cada caso la legalidad del acto, y atento a la
repercusién que el mismo tiene en el trifico econémico y
juridico del bien.

Sistema notarial: la voluntad de afectacion debe formalizarse
en escritura publica, en la que el notario interviniente con-
trolara y hard constar el cumplimiento de los extremos exigi-
dos por la ley, y procederd luego a la inscripeién registral del
documento. Adoptado en Italia y Brasil, es uno de los siste-
mas autorizados por la ley 7244 de la provincia de Santa Fe.

Sistema mixto, que combina los dos anteriores: notarial y ju-
dicial, To que aparentemente es una formalidad excesiva, que
impone un doble control para su constitucién. Seguido en
Colombia, Uruguay vy Pert.

Sistema administrativo, con apelacién ante érganos judiciales.
Es el adoptado por la ley 14.394, y, uno de los dos por los que
puede optarse en la provincia de Santa Fe.

El articulo 42 de la ley nacional dispone que “La inscripeién

del bien de familia se gestionara en jurisdiceion nacional, ante [a
antoridad administrativa que establezca el Poder Ejecutivo Na-
cional”, y de sus decisiones hay recurso en relacidn ante el “juez
de lo civil en turno” (art, 50). Y el poder nacional ha dispuesto,

< e

1 decreto 2513 de 1960 reglamentario de la ley 14.394, que el

érgano administrativo competente es el Registro de la Propiedad
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La voluntad de afectacién debe manifestarse ante este drgano,
con la justificacién de los extremos que exige la ley nacional: pro-
piedad del inmueble en cuestién, existencia y composicién de la
familia del constituyente, compromiso de destinar ¢l inmueble a
la habitacién o cxplotacién por la familia, valor del inmucble den-
tro de lo establecido como méximo legal, declaracion jurada de
no tener otro inmueble va inscripto o en vias de inscripcién bajo
este régimen, declaracién jurada de convivencia de colaterales, si-
tuacién del dominio (si existen hipotecas u otros gravamenes), de-
cisién uninime en caso de condominio, etc.

El trimite es completamente gratuito, tanto en lo que reficre
al pago de tasas y sellados —de lo que estd cxento por disposicion
del articulo 46 de la ley 14.394— como al asesoramiento que deben
prestar los representantes de la autorided administrativa (art. 47).

En la provincia de Santa Fe, la forma de afectacién puede ser,
a eleccion del constituyente, por escritura publica o por la via admi-
nistrativa, debiendo sustanciarse “toda cuestién litigiosa o conten-
ciosa respecto de la afectacion o desafectacion del bien de familia”,
mediante “procedimiento sumario” ante los “jueces de primera ins-
tancia en lo civil y comercial” {art. 7, ley 7224).

2 — En algunos supuestos especiales, Ia forma de constitucién
no puede ser otra que la prevista por el Codigo Civil para actos
semejantes:

— En caso de constitucién por donacidén, la tnica forma es la
escritura publica (art. 1810 y cctes. del C.C.);

—En caso de constitucion por particién por donacién, también
es excluyente la escritura publica (art. 3523 C.C.);

—Si la constitucién es por testamento, puede hacerse por cual-
quier tipo de testamento valido (art. 3622, 3624 y cctes. C.
Civil} y posterior inscripcion registral por orden del juez del
sucesorio y “a pedido del cényuge, o en su defecto, de la ma-
yoria de los interesados”. “Si entre los beneficiarios hubiere
incapaces, la inscripcién podra ser solicitada por el asesor o
dispuesta de oficio por el juez” (art. 44 ley 14.394).
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D. CARACTERES DE LA AFECTACION

El acto juridico por el cual se constituye a un inmueble propio
con el cardcter de bien de familia —la afectacién—, goza de varios
caracteres, entre los cuales podemos destacar:

1. Es optativa. E] propietario puede afectar el inmueble, segiin
sea su voluntad, sin que ninguna disposicion legal lo obligue a ha-
cerlo. Aunque estén dadas las condiciones fisicas y juridicas en el
inmueble y en el nicleo familiar, es de la decision del duefio cum-
plir 0 no con el tramite destinado a la afectacion.

Ademis, el acto juridico de la afectacién corresponde al ejec-
cicio de un derecho personalisimo, irrenunciable, imprescriptible,
¥ no susceptible de ser cjercido subrogatoriamente por otro en lugar
del constituyente.

2. Es tinica o excepcional. Asi lo dispone ¢l articulo 45 de la ley
14.394 cuando prohibe a un propietario tnico constituir en bien de
familia a dos 0 mds inmuebles de su dominio. Cada persona puede
afectar a este régimen un solo inmueble de su propiedad, vy si se
hubiera excedido deberd optar por la subsistencia de uno solo, “bajo
apercibimiento de mantenerse como bien de familia el constituido
en primer términc” si no realizare la opcién dentro del plazo que
le otorgue la autoridad de aplicacién.

Esta limitacion no se aplica, sin embargo, si una misma per-
sona es propietaria exclusiva de un bien de familia y co-propietariu
o condémina de otro sujeto al mismo régimen (no seria en ese caso
el propictario inico a que refiere el art. 45).

3. Es imprescriptible. El caricter que la afectacién otorga al
inmueble —bien de familia— es imprescriptible. Es una consecuencia
de haberse colocado al hien fuera de comercio, lo que lleva también
a la imposibilidad de adquisicién del dominio por un tercero con
base en la prescripeién (arts. 2337, 3952 y cctes. del C. Civil; art,
37 ley 14.394).

Para que el inmueble pueda ser objeto de algin tipo de pres-
cripcién es necesaria una previa desafectacion para devolverle su
cardcter de cosa en el comercio,
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4. Es irrenunciable. Realizada la afectacion, no pueden el cons-
tituyente ni los beneficiarios renunciar a los efectos y beneficios que
de ella derivan. Asi, por ejemplo, no podrian consentir un embargo
¢ una ejecucidn indebidos, renunciando a la inembargabilidad o
a la inejecutabilidad propias del régimen, sin caer en la nulidad
de tales actos.

Este caracter ¢s una excepcion o la regla de renunciabilidad
que caracteriza a los derechos familiares patrimoniales ya adquiri-
dos (arts. 262 y cctes. del C. Civil). Es el interés de la colectividad
familiar el que lleva a la aplicacion del articulo 872 del Cédigo Civil,
que veda la renuncia cuando los derechos son “concedidos menos en
¢l interés particular de las personas que en mira del orden puablico”,
dada la mayor similitud del concepto de interés familiar con el
orden piiblico que con ¢l del interés de un particular.

E. EFECTOS

1. Eficacia temporal.

“La constitucién del bien de familia produce efectos a partir
de su inscripeion en el Registro inmobiliario correspondiente™ (art.
35, ley 14.394). Con la inscripcién nace el régimen especial de pro-
teccion, y ella no caduca por el cumplimiento de ningan plazo.
Perdura su vigencia y sus efectos mientras no surja y se haga valer,
por los medios que la ley establece, alguna de las causales de
desafectacién (art. 49 ley cit.).

Tampoco termina por la muerte del propietario, pues el domi-
nio se trasmite bajo el mismo régimen a los herederos legales.

Hay sin embargo un supuesto en el que podriamos hablar de
un plazo de vigencia de sus efectos, y es en el caso de donacién
del inmueble con la condicién de someterlo al régimen del bien
de familia. Para quienes consideran aplicable el articulo 2613 del
Codigo Civil, ese bien de familia tendria una duracién maxima
de 10 afios a contar desde su inscripeion,
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II. Inembargabilidad.

1. REGLAS GENERALES.

La fecha de inscripcion del bien de familia marca una dife-
rencia fundamental en cuanto a los créditos cjecutables sobre el
inmueble afectado.

La necesaria proteccién de los derechos adquiridos por terce-
ros con anterioridad a la fecha de afectacién, hace que todos los
créditos nacidos con fecha anterior a la inseripeién puedan cobrar-
se sobre el bien de familia, pues para ellos es inoponible el caricter
de inembargabilidad del régimen.

En cambio, todos los créditos nacidos con posterioridad a la
afectacién —y vaya lo dicho como una regla general—, son ineje-
cutables sobre ¢l inmucble inscripto como bien de familia, aun en
caso de concurso o quiebra del propietario.

La publicidad, que se considera debidamente cumplida me-
diante la inscripcidn registral, es €l elemento decisivo para esta

clasificacion, y es lo sustentado en la primera parte del articulo
38 de la ley.

Merece especial consideracién el planteo de algunos supuestos
en los que pueda cuestionarse la fecha del nacimiento de un crédito,
en orden a la determinacién de su ejecutabilidad o inejecutabilidad
sobre un bien de familia:

Un caso que ha dado lugar a la promocién de cuestiones ju-
diciales, es el del automovilista que luego de provocar un accidente
de trdnsito pero antes de ser demandado, o antes de dictarse sen-
tencia condenatoria, afecta su vivienda con el caricter de bien de
familia. Obtenida la decision judicial a favor del damnificado, el
autor de los dafios no podria oponerse a la pretensién ejecutiva
de la victima alegando la inembargabilidad de dicho bien, pues el
derecho a la indemnizaciém nacié en el momento de producirse el
hecho generador de responsabilidad —en el ejemplo €l dia del ac-
cidente—, que fue anterior al de la inscripcién del inmueble como
bien de familia.
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Otra cuestién similar s¢ ha suscitado respecto a los créditos
por expensas comunes —devengados en el régimen de la propie-
dad horizontal— cuyas fechas sean posteriores a la de la afectacién
de Ia respectiva unidad funcional como bicn de familia. A primera
vista, y aplicando sélo la relacién cntre ambas fechas, parcciera
que tales créditos no fueran ejecutables sobre ese inmueble. Pero
una interpretacion mdis detenida, que repare en la naturaleza de
estos créditos, nacidos todos a partir de la creacién del sistema de
propiedad horizontal ya que son inescindibles de éi, nos lleva a
concluir que cualquiera sea la fecha de la afectacion como bien
de familia, siempre le ha precedido la inscripcién bajo el régimen
de propiedad horizontal. Y de esta primera inscripeion se generan
—por su prevision en el mismo Reglamento de Copropiedad y
Administracién que se registra— las expensas comunes de cada in-
tegrante del cdificio, cualquiera sea la fecha concreta de las de-
vengadas en cada oportunidad. Son de la naturaleza misma del
régimen de horizontalidad, y no ¢s dable admitir que luego se pre-
tenda eludir su cumplimiente a través de la constitucién —que
siempre serd posterior al nacimiento del sistema— de las distintas
unidades como bien de familia. Asi lo ha resuelto ¢l buen criterio
de nuestros tribunales, con ¢l apoyo de 1a doctrina nacional (Cam.
Civ. Cap. Sala B: 30-5-72; Guastavino; Racciat], Hernan).

2. EXCEPCIONES,

La regla general de inembargabilidad por los créditos nacidos
con posterioridad a la inscripeién del inmueble en ¢l Registro como
bien de familia, reconoce tres excepciones, previstas en el mismo
articulo 38:

1) Créditos provenientes de “impuestos o tasas que graven directa-
mente el inmueble”;

2) Créditos derivados de “gravamenes constituidos con arreglo
a lo dispuesto en el articulo 377; y

3) Créditos nacidos con motivo de “construccién o mejoras in-
troducidas en la finca”.
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En todos estos casos, la fecha del nacimiento de los ecréditos
es irrelevante, siendo siempre ejecutables sobre el bien de familia.

3. FRuUTOS Y PRODUCTOS.

El articulo 39 de la ley 14.394 establece que “serin embargables
los frutos que produzca el bien en cuanto no sean indispensables
para satisfacer las necesidades de la familia. En ningtin caso podra
afectar el embargo mas del cincuenta por ciento de los frutos”.

De modo que por regla general, el 50 % de los frutos es inem-
bargable, pero excepcionalmente este porcentaje puede aumentar has-
ta el 100 % si se demuestra que es necesario en dicha medida
para satisfacer las necesidades de la familia.

Los productos, por definicién, resultan ser inembargables.

4. FALTA DE SUBROGACION REAL.

El inmueble sujeto al régimen en estudio, podria sufrir una des-
truccién o incendio que dé lugar al pago de un seguro; o someterse
a una expropiacién por causa de utilidad piblica, o ser necesaria
su venta para reemplazarlo por otro que satisfaga mejor las nece-
sidades de la familia.

En ninguno de estos supuestos la suma de dinero que reem-
plaza al inmueble mismo —premio del seguro, indemnizacién de la
expropiacién, o precio de la venta— goza de inembargabilidad. Es
lamentable que no se haya previsto en la ley la subrogacién real que
hubiera permitido la continuidad de la proteccién de la familia
durante el tiempo corrido entre la realizacién del inmueble afectado
y su sustitucién por otro,

IT1. Indisponibilidad.

1. Dado que el bien de familia estd fuera de comercio, el mis-
mo es inalienable. No puede ser transferido por voluntad de su U-
tular, sea por actos entre vivos o mortis causa, sea a titulo gratuito
u Oneroso.

Asi, no puede ser objeto de venta, donacidn, permuta, dacién
en pago, renuncia, legado ni mejora testamentaria. Es presupuesto
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necesario para la realizacién de cualquier acto de disposicién, la
previa desafectacion del inmueble de su caricter de bien de familia.

2. El tnico caso en €l que se produce un cambio de titular en
el derecho de dominio sobre el bien de familia ya constituido, sin
que medie previa desafectacién y en el que, por el contrario, ¢l in-
mueble contintia bajo la proteccién del régimen, es en la transmision
por causa de muerte cumplida segin las normas de las sucesiones
intestadas, sin disposicién alguna por parte del causante que conti-
gure un legado ni una mejora para €l heredero. Este es el modo,
ademds, de asegurar la proteccién al nicleo familiar mas alla de
la vida del constituyente, siempre que se mantengan las condicio-
nes bdsicas que justifican la figura (vivienda propia y/o sustento
familiar, etc.).

3. Dentro de la categorfa de actos de disposicidn, corresponde
¢l tratamiento de la constitucién de gravamenes sobre el inmueble
a los que refiere el articulo 37 de la ley 14.394. Ocurre que la afec-
tacién, cuyo efecto inmediato es el de la inembargabilidad de la
cosa por las deudas contraidas con posterioridad, suele ocasionar a
su constituyente la imposibilidad de obtener nuevos créditos —es-
pecialmente de las entidades bancarias o financieras— dado que ha
disminuide notoriamente su patrimonio a los efectos de la garantia
que éste representa para los acreedores en caso de incumplimiento
de las obligaciones contraidas.

Elle justifica la norma del articulo 37, que permite —a pesar
del principio general de indisponibilidad--, gravar el bien de familia
con el tmico requisito de contar con la “conformidad de! cényuge”
y “si éste se opusiere, faltare o fuere incapaz, sélo podra autorizarse
el gravamen cuando mediare causa grave o manifiesta utilidad para
la familia”.

Es de destacar el cuidado del legislador en este tema, al exigir
la intervencion del cényuge del constituyente, o en su defecto la
del juez para autorizar este acto de enajenacién —generalmente una
hipoteca para obtener un crédito en dinero—, en momentos en los
que atn regian los articulos 1276 y 1277 originarios del Cédigo Civil,
sin la fundamental reforma que se introdujo recién en 1968.
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4, EFECTOS DE UNA DISPOSICION PROHIBIDA.

El texto del articulo 37, ¢n su primera parte, define la incapa-
cidad del constituyente para la realizacién de actos de disposicion
sobre el bien de familia, prohibiéndoselos expresamente, Por lo que
los actos realizados en violacién a este precepto, encuadran en la
nulidad prevista en los articulos 1043 y 1044 dcl Codigo Civil. El
objeto prohibido, y el orden pablico interesado dada la proteccion
legal a la familia, avalan el carcter de nulidad absoluta de este
supuesto, lo que permite que sea declarada de oficio, y la accidn
sea irrenunciable ¢ imprescriptible.

Sin embargo, el mismo autor del acto prohibido no podria luego
pedir la declaracién de nulidad, por aplicacion del articulo 1047,
“sabiendo o debiendo saber ¢l vicio que lo invalidaba”, quedando
reservado el ejercicio de la accion de nulidad a los beneficiarios del
bien de familia, al Ministerio Publico, y al juez, quien deberd pro-
ceder aun de oficio ante la manifiesta nulidad.

5. ENAJENACION COMPULSIVA.

Hay, sin embargo, tres supuestos gue permiten la transmision
forzosa del inmueble inscripto como bien de familia, provocando en
todos ellos: primero la desafectacién y luego la transferencia (ar-
ticulo 49, inc. ¢, de fa ley en estudio).

a) Expropiacion por causa de utilidad pablica. El interés general
justifica su preferencia al derecho del nicleo particular pro-
tegido;

b) Reivindicacién del inmueble por un tercero. Triunfante la ac-
cién de reivindicacion, y demostrado asi el mejor derecho det
tercero, se destruye el presupuesto bésico de la titularidad del
dominio en cabeza del constituyente, que dio lugar a la afec-
tacién, y el bien debe ser devuelto a su legitimo dueiio;

¢) Venta judicial “decretada en ejecucién autorizada por esta ley”.
Son los casos de venta ordenada judicialmente por incumpli-
miento de: 1) las obligaciones contraidas antes de la inscripcion
registral como bien de familia; y 2) las contraidas con poste-
rioridad y que correspondan a las previstas en el articulo 38
de esta ley.
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IV. Eximiciones impositivas y otros beneficios.

El articulo 40 de la ley 14.3%4 dispone que “El bien de familia
estard exento del impuesto a la transmisién gratuita por causa de
muette en todo el territorio de la Nacién cuando ella se opere en
tavor de las personas mencionadas en el articulo 36 y siempre que
no resultarc desafectado dentro de los cinco afios de operada la
transmision”.

Segiin este texto, los requisitos a reunir deben ser:

1) Que el bien de familia sea recibido por el conyuge y/o los
parientes nombrados en el articulo 36; y 2) Que no sea desafectado
sino hasta después de transcurridos cinco afos desde la muerte del
causante.

Esta exencién del pago del impuesto a la transmisién gratuita
obliga a idéntica regulacién por parte de las provincias.

Pero actvalmente no tiene el caracter de excepcién que le dio
el legislador, dado que por aplicacién de la ley nacional 21.282/76
se halla suspendido en todo el pais el impuesto a todas las transmi-
siones gratuitas de bienes, con efecto retroactivo al 12 de enero de
1974 (arts. 18, 19 y 20 de la citada ley).

Asimismo, el trAmite de afeclacion esti exento del “impuesto
de sellos, de derechos de oficina y de lag tasas correspondientes al
Registro de la Propiedad, tanto nacionales como provinciales” (ar-
ticulo 46, ley 14.394). Puede ser realizado personalmente por el
constituyente, sin intervencion de profesional alguno, y “la autoridad
administrativa estara obligada a prestar a los interesados, gratuita-
mente, el asesoramiento y la colaboracion necesarios para la reali-
zacion de todos los tramites relacionados con la constitucién e ins-
eripeion del bien de familia”. Pero, “si ello no obstante, los intere-
sados desearen la intervencién de profesionales, los honorarios de
éstos no podran exceder,; en conjunto, del 1 % de la valuacién fiscal
del inmueble para el pago de la contribucién territorial” (art. 47).

No hay, en cambio, exencién para el page de los impuestos,
tasas y otros gravimenes que pesen directamente sobre el inmue-
ble, los que ademds son ejecutables sobre el bien de familia, cual-
quiera sea su fecha de origen (art. 38).
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V. Administracién,

En general, son aplicables al bien de familia las normas de ad-
ministracién comunes a quienes son titulares de dominios no res-
tringidos, ya que la ley 14.394 no trae normas especiales al respecto.

Pero hay ciertos actos que, siendo normales en una administra-
cién comin, resultan altamente cuestionables en este caso por los
fines perseguidos por la institucién. Asi, por ejemplo, la locacién
del bien de familia. Dado el precepto del articulo 41 de la ley
especial, evidentemente €] inmueble alquilado no sirve para la vi-
vienda de la familia, y dificilmente pueda aceptarse que el arren-
damiento sea una forma de explotacion por cuenta propia.

Norberto José Novellino, en su obra Nuevas leyes de famila
(1955), se ha pronunciado por la aceptacién de la locacién del bien
de familia, urbano o rural, como modo de “explotacién por cuenta
propia”. Sin embargo, creemos mas acertado el mesurado criterio del
doctor Elias P. Guastavino, quien no vacila en considerar que una
vez constituido el bien de familia pueden presentarse situaciones
en que sea admisible la “autorizacién de su arrendamiento en forma
temporaria y excepcional” (obra citade, pig. 304). Y ejemplifica con
el caso de inmuebles que, sin exceder las previsiones de la ley 14.394
pueden ser explotados como hoteles, pensiones u hospedajes, direc-
tamente por el propietario y su familia. Y aun admite la autoriza-
cién de un arrendamiento parcial o transitorio si hay causas justifi-
cadas que permitan al propietario no residir en el inmueble. Pero
nunca como una posibilidad genérica, que dejaria muertos la letra
y el espiritu de los articulos 34 y 41 de la ley.

V1. Régimen sucesorio.
Varias son las disposiciones de interés sucesorio de la ley 14.394,
en su capitulo V:
1. El bien de familia no puede ser objeto de mejoras ni legados
testamentarios (visto ut-supra III-1 y 2).

2. El bien de familia esti exento del impuesto a la transmisién
gratuita de bienes (art.40), con tal que se refinan los requi-
sitos alli exigidos.
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3. “En los juicios referentes a la transmision hereditaria del bien
de familia, los honorarios de los profesionales intervinientes no
podran superar al 3% de la valuacién fiscal, rigiéndose por
los principios generales la regulacién referente a los demés
bienes” (art. 48).

4. El bien de familia puede ser constituido por testamento (ar-
ticulos 44 y 49, inc. b), pero la voluntad del testador debe ser
complementada con la del cényuge supérstite o en su defecto
la de la mayoria de los herederos, ya que el juez de la sucesién
ordenara la inseripeitn en el Registro luego del “pedido” de uno
de ellos, y cuando estuvieren reunidos los requisitos previstos
por la ley (art. 44).

5. El bien de familia puede desafectarse “a solicitud de la mayo-
ria de los herederos, cuando . . . se hubiere constituido por tesia-
mento, salvo que medie disconformidad del cényuge supérstite
0 existan incapaces, caso en #l cual el juez de la sucesién o la
autoridad competente resolvera lo que sea mis conveniente para
el interés familiar” (art. 49, inc. b).

Por Gltimo, la transmisién mortis causa configura —como hemos

dicho antes— la inica excepcién a la traslacion de dominio del bien
de familia sin que le preceda ni ella provoque su desafectacion.

F. DESAFECTACION

Consiste en la cancelacion registral del caricter de bien de
familia, que puede ocurrir ante cualquiera de los supuestos previstos
en el articulo 49. Antes de entrar al anilisis de cada uno, conviene
recordar que no hay ninguno que operc automaticamente.

Aunque no sea la terminologia de la ley, las causales de desa-
fectacién pueden clasificarse en voluntarias o forzosas.

I. Los primeros incisos del articulo 49 prevén las del primer
tipo, a saber:

19) Cancelacién “a instancia del propietario, con la conformidad
de su cényuge”. Esta conformidad, no requerida por la ley
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14.394 para obtener la afectacién (sin perjuicio de la modifi-
cacién introducida por la ley 17.711), es exigida para la desa-
fectacion, ya que implica el retiro de la cobertura protectora
a que estaba acogido el inmueble,

La ausencia o incapacidad del cényuge, puede scr suplida
por la autorizacién judicial, “siempre que el interés familiar
no resulte comprometido”. No parece permitido, en cambio, ¢l
reemplazo de la oposicién del cényuge por la orden judicial,
de modo que en tal supuesto no serfa viable la desafectacion
conforme al texto de la ley 14.394. Sin embargo, atento a la
actual redaccién del articulo 1277 del Cédigo Civil, también
la oposicién del conyuge puede salvarse a través de la autori-
zacion judicial.

29} Cancelacion “a solicitud de Ja mayoria de los herederos... El
juez de la sucesion o la autoridad competente resolvera lo que
sea mas conveniente para el interés familiar”. Si existen inca-
paces, sera parte necesaria en el trimite respectivo, el Minis-
terio Pdblico de Menores (art. 39 del C. Civil).

3%) “A requerimiento de la mayoria de los coparticipes, si hubierz
condominio, computada en proporcidn a sus respectivas pai-
tes”. Mientras el articulo 43 en su Gltima parte, exige unani-
midad de los conddéminos para afectar el inmueble, este in-
ciso ¢) del articulo 49 sélo pide la mayoria de capital para
obtener la desafectacitn.

Dado que la trascendencia del acto de desafectacion lo ca-
racteriza también como de disposicidn —a semejanza del acto
de afectacion—, es vilido lo que antes hemos dicho en torno
a la capacidad requerida para su autor. Pero en cste caso
especial de condominio, la norma comentada configura una
verdadera excepcion al articulo 2680 del Codige Civil, en
cuanto no requicre la decisidn undnime de los coparticipes
sino sélo la de la mayoria computada por valor o capital.

II. Los dos incisos restantes del articulo 49 de la ley 14.394
prevén causales forzosas de desafectacion:
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19} “De oficio o a instancia de cualquier interesado” cuando no
subsistan los requisitos basicos quce dieron lugar a la consti-
tucion del régimen. Indudablemente, todos los que tengan in-
terés en que el bien vuelva al comercio, y con ello recobre sus
caracteres de embargabilidad y libre disponibilidad, estin le-
gitimados para pedir su desafectacion cuando el inmueble va
no cumple la funcidn de vivienda o sustento familiar, ¢ no es
explotado por el propietario o su familia, o excede los valores
maximos permitidos por la reglamentacién, o no hay grupo ta-
miliar para proteger.

2°9) Este tltimo inciso del articulo 49 contempla los casos de de-
safectacidn por transmisién forzosa —ya vistas— y ademas la
posibilidad de la sustraccién al régimen protector cuando exista
“causa grave que justifique la desafectacién a juicio de la au-
toridad competente”. Pucde ejemplificarse este supuesto cuan-
do se realicc una explotacion irracional o antiecondémica dcl
bien; cuando no se¢ cumpla con la obligacién alimentaria a los
parientes que marca la ley; o cuando los frutos obtenidos no
sean utilizados para el sustento familiar.

En éste, como en todos los casos en gque no se cumplan los fines
previstos por el legislador, orientado permanentemente a la protec-
cidn de la familia, pierde sentido el reconocimiento de un sistema
de excepcién que s6lo ella justifica frente a la limitacién de otros
derechos, v a las consecuencias juridicas de la talla a que hemos ido
haciendo referencia en el curso de este tema.

489



