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OMISION DE ASENTIMIENTO CONYUGAL
¢NULIDAD O INOPONIBILIDAD?
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La validez del negocio contra legem. 8. El argumento de la “con-
servacién del negecio”. 7. El afin actual de recurrir a la inoponi-
bilidad: el articulo 1051 y el 1277. 8. Lo valioso y Jo disvalioso
de la inopenibilidad en el caso examinado.



1. EL FALLO ANOTADO

Camara Civil en Familia y Sucesiones de Tucumin. Gauna de Dezalot,
Petrona ¢. Dezalot, Victor H.

San Miguel de Tuenmén, mayo 14 de 1981.

El doctor Ferndndez Sabaté dijo:

Petrona Gauna de Dezalot demanda a su esposo
Victor H. Dezalot y un tercero Vieente L. Platas por
nulidad de la venta de un bien ganancial conforme al
Codigo Civil articulo 1277,

Los antecedentes: Ante todo expongo los hechos
puros tal como han sido probados en autos para luego
valorarlos de acuerdo a la norma del artieulo 1277 del
Codigo Civil ¥ segin la doetrina elaborada a su res-
pecto.

Petrona (Gauna de Dezalot v Vietor H. Dezalot
contraen matrimonio el 2/4/47 (acta de f. 1) v tuvie-
ron tres hijos.

Posteriormente la sociedad conyugal formada por
ambos adquiere un inmueble sito en calle Delfin Gallo
2852 (antes calle México) acto celebrado en boleto de
compraventa en ¢l afio 1967. El inmueble tiene medidas
comuneg de 10 por 35 mts., v alli se ha establecido el
hogar conyugal en forina continuada hasta el dia de
hov, hecho no discutido v probado con testigos, aparte
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de que Dezalot, el esposo, reconoee no haber transferido
la posesién a Platas (f. 32), y estd probado que Platas
tampoco la reclamé (f. 103).

Kl esposo se retira del hogar conyugal. No corres-
ponde hablar aqui de abandono malicioso y voluntario
lo cual es propio de la aceién de divorcio. Consta en
autos que Dezalot se retiré aun cuando él pretende que
quien hizo abandono fue su esposa. Las pruebas antes
mencionadas muestran’ que la esposa siguid viviendo en
tal domicilio con sus hijos. Interin esta separacion, la
compra se eleva a escritura ptbliea N° 758, del 17/6/68,
por ante la escribania Héctor Colombres. Luego es
inscripta en el Registro Inmobiliario en L. 47, F. 114,
S.N. (f. 25). La sociedad eonyugal adquiere, asi, la pro-
piedad plena del inmueble.

Interin también de dicha separacién de hecho en-
tre los esposos, Dezalot vende a Platas el inmueble.
Se formaliza la escritura pdblica N° 1442 del 19/11/71
por ante el escribano Angel G. Figueroa. Se anota en
el Registro Inmobiliario en L. 71, F. 96, S.C. (f. 3 vta.).
La esposa no prestd su consentimiento y pide su nu-

lidad.

Por ello inicia el presente juicio obteniendo dicta-
men fiscal favorable, sentencia también conforme a su
accion y opinién coadyuvante del fiscal de Cdmara. Vi-
cente L. Platas interpone recurso de apelacién (f.132)
y es el Gnico recurso que se debe considerar.

Las acciones: La actora, en su demanda, acciona
por nulidad. Vieente L. Platas al responder interpone
la excepcién de falta de accién y contrademanda para
obtener el asentimiento de la esposa y convalidar la
venta; se entiende que esta contrademanda es inter-
puesta en forma subsidiaria a la excepcién de falta
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de aceién. La excepeién vy contrademanda del esposo
no ge debe considerar aun cuando repite la de Platas.

Legitimacion: En autos se ha planteado un pro-
blema de legitimacién en orden al proceso en contra
de la actora quien, segin Platas, no podria accionar
por las sigunientes razones: 1) porque ella no es la es-
posa de Dezalot (f. 28). Esta probado que si lo es (f.
1) v ademas, Dezalot no lo niega; 2) porque la ley no
exige la concurrencia de dos consentimientos para la
validez de la transferencia (fs. 28 v ss.). Esto no es
exacto pues los términos del texto legal son muy claros
cuando requieren “el consentimiento de ambos” ednyu-
ges de acuerdo a la norna del articulo 1277 del Codigo
(livil. Al respecto, este Tribunal tiene dicho que el ré-
eimen juridico de la familia no es convencional sino
estatutario (fallo 188) de modo que las iniciativas 1n-
dividuales solo surten efecto cuando respetan la eons-
titueion familiar. En el caso de antos, encuadrado en el
articnlo 1277 del Cédige Civil, este estatuto obtiene
una sancién expresa. Por lo deméis, este respeto a los
derechos sociales es propio de toda comunidad segiin
su especie; 3) la actora gue no asintié no puede de-
mandar a terceros, pues su derecho no es oponible a
éstos. De no ser asi el valor que el artieulo 1277 del
(*6digo Clivil pretende proteger seria siempre y en to-
dos los casog ilusorio puesto que siempre hay un tercero
con el eual se trabé la relacién de venta. En resumen,
la esposa estd legitimada procesalmente para demandar
e¢omo lo hace.

Respeeto del consentimiento Guillermo Borda dice
que la expresion usada por la ley al hablar de “consen-
timiento de ambos cényuges” es una expresién poco
feliz; “el derecho de administrar y disponer le corres-
ponde al ebnyuge a quien la ley reserva ese derecho

277



ESTUDIOS SOBRE RESPONSABILIDAD POR DANOS

(art. 1276). Kn consecuencia, el acto de enajenacion
tiene un earacter complejo quien dispone del hien es
el eényuge administrador; el otro no hace sino prestar
su asentimiento al acto” (Tratado de derecho civil. Fa-
milia, t. 1, N° 269, Abeledo-Perrot, Bs. As.).

FEzceepcion de falta de accidn: No es una excepcién
previa y de especial pronuneciamiento, por lo cual se la
debe tratar en la sentencia como parte del fondo del
asunto. Platas funda su excepeion en que 81 es un ad-
quirente de buena fe (f. 28). Aun cuando no lo dice se
supone que invoea la iltima parte del artienlo 1051 del
Codigo Civil que trata de los efectos de la nulidad o
revocacion de un acto pero dejando a salvo los derechos
de los terceros de buena fe a titulo oneroso.

Platas no es de huena fe ni en relacién a la cosa
ni en relacion a las personas.

En relacién a la cosa, esto es, al inmueble la publi-
cidad que otorga la eseritura piblica y el registro pi-
blico no puede ser ignorada por nadie de modo que se
presume que Platas debié conocer la eseritura nimero
758 por la cual Dezalot adquirié el inmueble. La venta
de Dezalot a Platas mediante eseritura 1442 es posterior
a la anterior (fs. 25 v 3 vta.). Bl precio de venta de
1971 es el mismo que abonara Dezalot en 1968, cuando
es piiblico ¥ notorio el constante de la suba de valores
en el pais desde muchos aflos antes. Incluso dicho pre-
cio fue inferior a su valor fiseal (fs. 121,24 y 150/53).

En relacién a la persona de los esposos tampoco
es de buena fe. Es cierto que la eseritura N° 1442, cuva
nulidad se pide, dice que Dezalot y Platas son solteros
v que, ademas, ¢l escribano afirma que son vecinos de
su conocimiento. ] estado de una persona no depende
de una manifestacién unilateral de voluntad, diga lo

278



OMISION DEL ASENTIMIENTO CONYUGAL

que diga, un esposo es tal en virtud de su sitnacién
juridica, esto es de un complejo estatutario. Correlati-
vamente la otra persona a la que estad unida cn matri-
1I0ONI0 €8 SU esposa y soeia a la vez.

Ahora bien, conforme a las circunstancias del caso
no nos cabe duda alguna de que Platas conoeia la si-
tuacion que se menciona. No es dable presumir v pre-
sumir a nivel de prueba, que el comprador de un in-
mueble no lo visite antes de adquirirlo y descubra en
¢l toda una familia que vive en e] mismo de modo con-
tinuo. Lo que generalinente ocarre, v que funda la pre-
snneidn, es que el future adquirente quiera conocer la
cosa a adquirir. Presumir lo contrario es apartarse del
sano juicio v de la experiencia comtin {art. 33 CPr.).
Asi, 1o dice la senteneia apelada v agrega también que
os sugestivo ¢ne Platas no haya solicitado la posesion
del inmuchle en ninglin momento.

A este respecto y referido a situaciones anilogas
a lag de este caso Jorge Mazzinghi dice que el tercero
adquirente debe indagar el estado del eonyuge titular
“si no lo, hiciere asi v el acto se otorgara sobre la base
de la simple manifestaciéon del conyuge titular, el ad-
quirente no podra repeler la aceién del ednyuge cuyo
asentimiento no fue requerido, porque habra incurrido
por lo menos, en una negligencia eunlpable gue excluye
su buena fe” (Dercecho de familia, t. 2, N¢ 277 al final,
Ahcledo-Perrot, Bs. As.). En el caso de autos hay mu-
cho méas que una simple negligencia,

Kstablecida la presuncién ecabe concluir gue Platas
conocia la situacion de log cényuges v, por lo tanto, se
presume cl proposito de defraudar de vendedor y com-
prador con lo cual la mala fe queda al descubierto
(Jorge Mazzinghi, Derecho de Familia, t. 2, N° 275, a).
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Iin resumen, el acto es nulo respecto del apelante
Vicente L. Platas o mejor dicho corresponde su revoea-
¢ién si nos atenemos a la terminologia de los articulos
965 y 968 del Codigo Civil, al referirse a los efectos
de los actos juridicos realizados fraudulentamente. El
cambio del nombre no altera la esencia de la accidn
v su efecto. “Puede admitirse el criterio de que la in-
validez es la sanciéon que corresponde al acto disposi-
tivo” (Jorge Mazzinght, op. et loc. cit., N* 275).

Tipo de derecho: El derecho que los eényuges tie-
nen sobre los hienes gananciales es genéricamente el
propio de un condominio y especificamente, el propio
de la sociedad conyugal que tiene sus caracteres tipi-
cos irreductibles a los de cualquiera otra ecomunidad es-
pecifica. Propiamente todas las comunidades sean so-
ciedades politicas, econdmicas, profesionales o familia-
res tienen un derecho de propiedad sobre sus bienes.
Esto lo dice Platas en su contestacion (f. 29) pero de
aqui nada se infiere en contra de la actora ni de los
demandados.

Incursiona tedricamente por diversas cuestiones
que no tienen relevancia practica, como la referida al
tipo de aceién que derivaria de aquel tipo de derecheo.
Afirma que la actora no tiene un derecho personal sino
real, de modo que su aceidn no es personal sino reiper-
secutoria. Fn cualquiera de ambos casos la solucién es
la misma y ni siquiera altera la competencia pues en
el fondo se trata de una relacién de familia. En enanto
a la naturaleza del derecho cabe distinguir “la sociedad
conyugal” (lo mismo que en cualquier otra sociedad)
del “condominio” (lo mismo que en otras comunida-
des); en orden a la sociedad sus participes tienen un
derecho personal contra los demds socios y en orden al
condominio poseen un derecho real.
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Finalidad de la accion: Afirma Platas que esta ac-
cion no puede tener como finalidad anular el acto (o
revocarlo) sino salvar el obstdculo a la aceién del edn-
yvuge que no agistié y cita la nota al artieulo 961. 191 ar-
ticulo se refiere al fraude en los actos juridicos. Seria
necesario generalizar y ahstraer demasiado la doctrina
contenida en dicho articnlo puesto que de modo espe-
cifico no se aplica al caso de autos. En efecto alude a
log acrcedores quirografarios en cuanto han sido de-
fraudados por su deudor lo que no es el caso de autos.
Lia nota dice que la aceion paunliana no tiene como fi-
nalidad procurar que se reconozea un derecho de pro-
piedad a favor de tal acreedor lo cual es correcto, pero
no lo es en relaeion a la esposa que si tiene un derecho
de propiedad en comiin el ¢ue puede quedar eliminado
de su patrimonio. 1n suma la finalidad de la accién
es la de anular o revoear el acto retrotrayvendo la si-
tuacion al estado en que las cosas se encontraban antes
del mismo.

Pero ann cuando se pudicra aplicar analdgicamen-
te lo dicho en la nota al artienlo 961 v aun cuando la
accion tuviese como finalidad salvar obstdcunlos al edn-
vuge acreedor, cabe preguntar qué efecto produee In
aceion una vez removido el obstdeulo. Siguiendo con
- la analogia, que nunea ex identidad sino semejanza,
tendria que coneluirse ¢ue aqui, &0 que el eénvuge re-
cupera la propiedad de la cosa.

La finalidad de la accidn es la revoeacion, nulifi-
cacion o invalidacion del acto en su totalidad v las
cosas regresan al estado anterior tal como se encontra-
ban, especialmente para la actora.

La tesis de algunos autores de que cs suficiente
con declarar que la venta del esposo es inoponible a
la egposa por parte del tercero adquirente no parcec
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viable, v esto por varias razones: 1) Il acto ha com-
prendido la totalidad del immucble pero, conforme a
la tesis de la no oponibilidad, se reduece el acto a Ia
mitad en cuanto a su objeto, pues viene a resultar que
la parte del otro conyuge no fue vendida; 2) Se admite
la disolucion de la sociedad conyugal por una via no
contemplada’ en el modo de dividir cosas comunes entre
marido v mujer, porque la esposa continia con una
parte en los gananciales que va no son tales; 3) Se
admite la constituciéon forzosa de un condominio con
un tereero con todos los ineconvenientes de una soecie-
dad de hecho en la cual falta el afecto social, mientras
se acepta la disolucion de la sociedad conyugal sin di-
voreio; 4) No se tiene en cuenta a los hijos que tamhién
forman parte de la familia v sobre todo en el caso de
autos en el que ¢l inmueble es el hogar, no s6lo con-
yvugal, sine también familiar. La intencién de la ley
os eclara sobre todo si se articula la norma del articu-
lo 1277 en su segunda parte donde llega a exigir el
consentimiento o asentimiento aun cuando el bien es
propio v en él esta radicado el hogar familiar con hijos
nenores.

Falta de posesién: Kl caso de autos tiene un matiz
particular que no altera en definitiva la solueidén 1l-
tima. ste detalle es que la propiedad no quedé trans-
mitida a Platas por falta de tradicidn. Esta falta de
posesion estd probada en autos. Platas ni siquiera in-
tentd el desalojo de la familia, segin se desprende del
informe de mesa de entradas sobre los numerosos plei-
tos iniciados por él. In consecuencia, la actora nunca
perdio la propiedad pues solamente se habia formali-
zado la escritura publica en la cual se dice que se en-
trega la posesion, entrega que las pruebas desmienten.
Kl articulo 3265 del Cddigo Civil exige expresamente
la tradicion de la cosa.
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No obstante, lo dicho no altera la naturaleza dc
la aceién cjercida, pues aqui se solicita, no la nulidad
de la tradicién que no la hubo, sino la nulidad o revo-
cacién de la eseritura piblica 1442 que si la hubo.

Fundamento de la accién: En nuestro derecho esta
aceién tiene un finico fundamento pero tres expresiones
legales: 1) Lo dispuesto por el artieulo 1277 teniendo
en cuenta las caracteristicas propias de las relaciones
de familia; 2) Lo prescripto por el articulo 3270 del
Cédigo Civil, seglin el cual nadie puede transmitir a
otro un derecho mejor o méis extenso que el que go-
zaba, como es el caso del marido en autos; 3) Final-
inente el artieulo 1324 que declara que nadie estd obli-
gado a vender salvo cuando se encuentre sometido a
una necesidad juridica de hacerlo, el eunal es ¢l caso de
la esposa aqui.

“Se trata de una de las importantes reformas del
nuevo ordenamiento del régimen patrimonial del ma-
trimonio”.

Su fundamento eg doble, en primer lugar, acentuar
Ia unidad del matrimonio y el earécter “societario” de
los hienes gananciales, haciendo mds viva y operante
la comunidad conyugal; en segundo lugar proteger a
uno de los comyunges contra la falta de apfitud, la li-
geveza, 0 lo que es peor, la mala fe del eényuge admi-
nistrador, dice Guillermo Borda, Trafade de derecho
civil, Familia, t. 1, N° 394, Abeledo - Perrot, Bs. As.

Contrademanda de Platas: PPlatas contrademanda
a la esposa subrogindose en el derecho del marido a
pedir asentimiento de su esposa, o en su defecto, la au-
torizacton judicial si la oposicién de ella es infundada.

Ante todo debe dejarse en claro que, ann cuando
tal aceion pudiese ser intentada por quien obrd de mala
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fe, no es el easo de Platas. Y si nos ponemos en la hi-
potesis del tercero adquirente de buena fe nos salimos
del cuadro de la litis v entramos en una declaracién
prohibida a los jueces. Luego la contrademanda no
puede prosperar en el caso.

Demds esta decir que la esposa niega expresamen-
te su asentimiento por tratarse del tnico hien donde
estd radicado v constituido ¢! hogar convugal.

Oportunidad de la accidn: Para concluir digamos
(ue la accion ha sido iniciada en tiempo oportuno. La
tesis de que se debe esperar a la disolueién de la so-
ciedad conyugal para ejercerla no es aceptable. Mien-
tras tanto el ednyuge que no asintié podria verse afec-
tado por un desalojo, por la imposibilidad de obtener
créditos en base al inmueble y, en su caso, para me-
jorarlo, por la pérdida efectiva de toda expeetativa
de recuperarlo si un tercero lo embarga v remata por
deudas del adquirente. Como se diee en el dictamen,
si la disolucién de la sociedad convugal demora més
de diez afios, se habria operado Ia prescripeién segiin
el apartado 2° del articulo 4023 del Cédigo Civil. Si la
disolucién de la sociedad se produce por muerte del
ednyuge que no asintié habria vivido esperando en va-
no. Si actual es el derecho a los gananciales, actual es
también la aeccién para defender lo suyo.

Iin tal sentido mi voto.
Kl doctor Giménez dijo:

1°) En la presente causa se trata, por primera vez
para esta Camara, la problemética que contienc 1a nor-
ma del articulo 1277 del Cédigo Civil y que diera lugar
a tantos eomentarios doctrinarios v encontrada juris-
prudencia.
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La extensa gama de la problemética se encuentra
limitada, en el caso, a los alcances juridicos, entre los
interesados, del acto oneroso de disposicion de un in-
mueble ganancial; realizado por el cényuge titular del
mismo a favor de un tercero, sin la coneurrencia voli-
tiva coincidente del eényuge no administrador; y, en su
caso, los efectos, también juridicos de la sentencia ju-
dieial que desconoce o limita la validez de aquel acto.

No coineido con la interpretacién precedente, adhi-
riéndome a aquellas opiniones que tienen el acto reali-
zado por el eényuge titular administrador del bien re-
gistrable o del inmueble asiento del hogar eonyugal con
hijos menores de edad o incapaces, como inoponible al
eénynge no concurrcnte en su formaecion.

29y TEn ¢l derecho positivo argentino y después
de la reforma del Cédigo Civil por la ley 17.711, el sis-
tema patrimonial del matrimonio ha sido interpretado
de diversas maneras. Para algunos ha desaparecido la
“sociedad conyugal” reemplazada por un régimen de
separacion de hienes, desde que no hay ni unidad de
administracién, ni de masa, ni de responsabilidad fren-
te a terecros (Vidal Taquini, El régimen de la sociedad
conyugal en la reforma..., LL 136-1324; Mazzinghi, Jor-
ge A., Derecho de familia, t. 2, p. 268; Pulero, Héc-
tor R., Sociedad comyugal, p. 11); para otros sigue
existiendo la sociedad conyugal como comunidad de
bienes (Belluseio, A. C., El régimen matrimonial de
bienes..., LI, 131-1461), aun con personalidad juridica
(Fassi, Santiago C. y Bossert, Gustavo A., Las masas
indiwisas en la liguidacidn postcomunitaria, LL 1977-B-
901 y ED 71-584) o como universalidad juridica (Gua-
glianone, Disolucién y liquidacion de la sociedad con-
yugal, p. 203). Para otros seria un régimen de parti-
cipacidn, al combinar la separacién de bienes con el de
comunidad (Berta Kaller de Orchansky, LI 130-1128).

285



ESTUDIOS SOBRE ERESPONSABILIDAD POR DAROS

La sociedad convugal sin ser una personalidad juri-
diea desde que no es un tercero distinto de los eényuges
es una institucién juridico - patrimonial de caracter es-
tatutario (como todo derecho de familia) euya “indi-
vidualidad” aparece del conjunto de normas que las
estructuran diferencidndola del resto de otras institu-
ciones v de las normas legales generales. Por esa indi-
vidualidad institucional se advierte la coexistencia de
distintas masas de bienes —como universalidades juri-
dicas de afectacién-- sobre los cuales cada eényuge no
titular tiene desde el mismo acto matrimonial un dere-
cho (derecho de disfrute, o derecho a una cuotaparte
con exteriorizacion en expectativa), que en su momento
no puede transformarse para ambos (de efeetiva adju-
dieacién proporcional para el no titular v de cercena-
miento dominial, también proporcional, para el titular).

Esa estructura institucional es la que explica —pa-
ra cada sistema patrimonial conyugal— la distinta par-
ticipacién de los esposos respecto de la administraeion
v disposicion de los bienes, clases de éstos, responsabi-
lidades de eada ednvuge respecto de terceros, ete.

3?) Después de la reforma de la ley 17.711 el ins-
tituto de la sociedad conyugal presenta una doble v
paralela administracién y disposicién (bieéfala y dis-
vunta), por ambos eénvuges, de sus bienes propios v
de los gananciales en los que son titulares de dominio
(art. 1276, CC.). No hay dudas sobre la exclusiva ad-
ministraciéon que tiene cada ednvuge, de esos bienes.

Respecto de la exclusiva disposicién, el panorama
se vio complicado por ]a norma contenida en el articu-
lo 1277 del Cédigo Civil a la cual se remite la primera
parte tn fine del articulo precedente, norma que re-
quiere el “consentimiento” (sic) del eénvuge no titular
de bhienes gananciales registrables o propios asiento del
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hogar conyugal econ hijos menores o incapaces para
disposicién o gravamen de ellos.

4*) Aleance del articulo 1277: lis una norma de
excepeion desde que la regla general esta contenida en
el articulo 1276. Es un remedio puesto por el legislador
para tutelar la situacién de los conyuges (no exelusi-
vamente la mujer) no titulares de bienes econdmica-
mente importantes, en circunstancias de desquiciamien-
to matrimonial, lo que hizo decir a Llambias (Estudios
de la reforma del Cédigo Civil, p. 56) que era un re-
medio impuesto a la mayoria de los matrimonios regu-
lares en prevision de la minoria de matrimonios desa-
venidos. Se legislaba para los sanos, que son mayoria,
en miras de los enferinos, que son minorias. Si bien hay
quienes opinan que es una reforma beneficiosa aun en
consideracidn a esa wmayoria de matrimonios con desen-
volvimiento regular (Fassi, Santiago D., D 23-889),
lo cierto es que contiene un medio de exteriorizacion
de voluntad del edényuge no titular, con efectos juri-
dicos variados, segiin el sentido de esa voluntad. Iil ar-
ticulo 1277 del Cédigo Civil exige un acto juridico afir-
mativo del ednyuge no titular del bien especial a trans-
ferir por el ednvuge titular, para que dicha transferen-
cia no pucda ser impugnada por aguél.

A) Ese acto juridico —pese a la grammaticalidad
de la ley—— no es un consentimiento con la transferen-
¢ia, sino una simple venia, asentimiento o conformidad.
Si fuera consentimiento tendriamos que: el conyuge no
titular dispondria del bien del que no es titular (en con-
tra del principio sentado en el artfeulo 1276); seria
responsable por eviecién; responsable por los vicios
redhibitorios, por la entrega de la cosa; seria coacree-
dor v codeudor respecto del tercero contratante; v la
concurrcneia de dicho eényuge seria necesaria para el
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ejercicio del pacto comisorio; entre otras consecuencias
(de conformidad eon lo expuesto: Lépez de Zavalia,
Fernando, Teoria de los contratos. Parte especial, t.1,
p. 108; Pulero, Héctor R., Sociedad conyugal, p. 137;
Cichero, Néstor, El asentimiento del conyuge en la ven-
ta de inmuebles gananciales, ED 63-470; Crespi, Jor-
ge K., Sociedad conyugal, en Examen y critica al Co-
digo Ciwvil, con los coordinadores Augusto M. Morello
y Néstor L. Portas, p. 79; Roque Garrido - Luis An-
dorno, Reformas al Cédigo Civil, 2* edicién, p. 281; LL
146-333 con nota de Julio I. Lezana; JA 25-1975-597;
LL 1975-D-321; JA 1977-1V-443; L1 1978-D-477; 1978
D-725; “Torres de Cisterna, Maria v. Pastor, Juan R.
y otros”, C. 22 Civ. v Com. Tucumén, 24-4-79),

Por consigniente la concurrencia del cényuge no
titular, para la transferencia o gravamen de bienes
gananciales registrables, lo es a titulo de asentimiento
o conformidad no de codisposicién como se despren-
deria si lo hiciera con su “consentimiento’’.

Dicho eényuge no se opone al acto de disposicién
del bien, al prestar su voluntad, pero no codispone del
bien. Kllo resulta claro cuando la concurrencia del cén-
vuge se refiere al acto de disposicién del bien propio
del otro ednyuge cuando ese bien es asiento del hogar
con hijos menores o incapaces.

Como consecuencia propia de la verdadera natura-
leza del acto juridico que cumple el ednyuge no titular
—consecuencia exeluyente de la codisposieion— se pue-
den senialar las signientes: que el conyuge no titular
no puede negar su asentimiento sin “justa causa” como
lo dice expresamente la ley (LL 1975-A-770-S-32.078;
1977-C-49; 141-643-S-25.329 ; 144-586-S-27.479), mientras
que el disponente puede negarse al acto sin disposicién
alguna; que no hace falta el certificado de “no inhibi-
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eion” para el ednyuge no titular, desde gue no codispone
(Garrido - Andorno, ob. cit., p. 281; Belluseio, LL 131-
1470); en Ja contraprestacién por el acto de disposicion
de un bien ganancial (preeio) no participa ol cOnyuge
no titular (Pulero, Héctor R., ob. cit., . 137 LI, 146-
0632-8-28.425; 149-557-8-29.796; 149601 S-30.034 3 145-
417-5-28.228; 154-657-sec. jur. agrup., caso 26) el edén-
yuge disponente no sufre por eso su cardcter, ninguna
restriecion a su capacidad eivil, ni de hecho ni de dere.
cho (Lépez de Zavalia, Fernando, Teoria de los con-
tratos. Parte especial, t. 1, p. 109; (Clichero, Néstor, ED
(3-479; ote.).

Por consiguiente ¢l acto de disposicién de un bien
ganancial, registrahle, o propio euando es asiento del
hogar conyugal eon hijos menores o incapaces, se ori-
gina, trata y concluye con el conyuge titular de ellos,
como acto juridicamente valido. Pero como la ley exige
la concurrencia del eényuge no titular, es evidente v
manifiesto que su omision (por ausencia, desconoei-
miento 0 oposicitn al acto) acarrea alguna consecuencia
Juridiea.

B) Para quienes entienden gue el conyuge no ti-
tular presta consentimiento al acto de disposicién de
ciertos bienes matrimoniales, la conseevencia de la nu-
lidad flnye sin esfuerzo al no encontrarse integrado
el aspecto subjetivo de tal acto, ya que la voluntad del
ednyuge titular resulta por si sola insuficiente. Para
(uiencs entienden que la voluntad del conyuge no ti-
tular, integra la voluntad del disponente, también la
nulidad es la eonsecuencia necesaria (Cichero, Néstor,
ob. eif., . 480).

Para quienes entendemos que la voluntad del eén.
yuge no titular ni integra ni forma parte del aecto de
disposicidn, la consecuencia de su omisidn hace no a la
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validez del acto, sino a su eficacia en relaeion sélo a
dicho conyvuge. Con respecto a las partes ¥ a los otros
terceros, el acto es valido y totalmente eficaz. Esa re-
lativa inoponibilidad del acto de disposicién realizado
por el eényuge titular sin la conformidad del otro con-
sorte, tiene su fundamentacién en que la norma del ar-
ticulo 1277 no deroga el principio general indicado en
el articulo 1276, sino que tnicaniente introduce una
especial proteceién para éste, pero no para que los es-
posos medren con ella (LL 1978-A-180; KD, 73-313). Es
decir que la norma del articnlo 1277 no cambia el ré-
gimen de disposieién de los bienes del matrimonio, sino
gue s un nuevo remedio proteccionista (LI 1978-A-
620-8-34.534).

Por ¢llo, la consecuencia de la mnisién del eonyuge
no titular es la inoponibilidad del acto realizado por
el conyuge disponente v no su nulidad, como lo ensefia
gran parte de la doetrina v lo viene siguiendo la juris-
prudencia (Loépez de Zavalia, Fernando, ob. cit., p. 115;
Cichero, Néstor, ob. cit., ED 63-421; Pulero, Héctor R.,
Soctedad conyugal, ps. 161 v ss.; LL 1977-D-692-S-
34.771: 1978-A-620-8-34.534).

La diferencia entre nulidad vy oponibilidad es has.
tante clara (Roberto Martinez Ruiz, Diferencia entre
acto nulo y acto inoponible, JA 1943-TV-335). “Mientrag
el acto invéalido, es decir sujeto a una sancién de nuli-
dad, carece de efectos respecto de las partes...” lo con-
trario ocurre con el acto inoponible, que siendo valido
entre las partes no produce efectos respecto de deter-
minadas personas ajenas a él, las que pueden compor-
tarse como si el acto no existiese” (.J.J. Lambias, Tra-
tado de devecho civil. Parte general, t. 2, N° 1878; en
igual sentido Guilleriwo Borda, Tratado de derecho civil
argentino. Parte geueral, t. 2, N* 1236). La accion de
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inoponibilidad opera in personam y no i rem desde que
el acto continfia perfectamente legal y valido entre las
partes y erga omnes a excepeiéon de determinado tereero
o terceros (Fernindez, Raymundo L., Fundamenios de
la quicbra, p. 939, N° 451). Mientras la nulidad hace a
la “validez” juridica del acto, es deeir su declaracion
hace eaer el acto eon relacién a todos la inoponibilidad
hace a la “eficiencia” juridica del mismo ¥ con respecto
a determinado tercero.

La consecucncia de inoponibilidad se conforma,
perfectamente, con la finalidad buscada por la ley al
exigir la conformidad del conyuge no titular, es deeir,
con la finalidad tuitiva en el manejo de log bienes, o
ciertos bienes, dentro del matrimonio. Se conforma ade-
més con el principio de administracién y disposieién
de bienes de sociedad convugal, que es bicéfalo v dis-
vunto. O sea que ¢l conyuge titular dispone plenamente,
exclugivamente, del bien ganancial o propio. El tercero
adquirente debe tener en cuenta en determinados casos
(cuando exista justa causa de disconformidad del e6n-
yuge no titular o cuando el bicn propio sea asiento del
hogar convngal eon hijos menores o incapaces), que el
acto que realiza con aquél puede no ser oponible para
éste. Es decir que el acto es valido, no sale el bien de
su patrimonio, v el riesgo que corre en la operaeién
que realiza con el ednyuge titular llega tinicamente has-
ta el eventual perjuicio invoeable, por el no titnlar, a
quicn ademas puede desinteresar.

3") Coundiciones de procedencia de lu inoponibili-
dad : Determinada la admisibilidad de la inoponibilidad
para el eényuge no titular del bien transferido (ganan-
c¢ial o propio del otro consorte con asiento especial del
hogar convugal) deben establecerse los requisitos o con-
diciones de proeedencia de la misma, que puede ejerei-
tarse por via de aceién o de exeepeion:
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1} In la determinacion de esas condiciones de pro-
cedencia no puede perderse de vista la naturaleza v fi-
nalidad del derecho {accién o excepeion) de inoponibi-
lidad en general: de toda aecién de este tipo, que no
es el dejar sin efecto alguno, sin valor juridico el acto
de disposicién que se ataea con aquél, gino en tenerlo
como si nunca hubiera ocurrido, sin eficacia juridiea,
respecto del ednvuge no titular. La finalidad de la ae-
¢ion de inoponibilidad es la de dejar expedita la via
para que el actor acreedor del disponente, pueda eje-
cutar el bien ingresado al patrimonio del tercero co-
demandado. La senteneia debe limitarse a ello, naciendo
desde ella, la “ejecutabilidad” del actor sobre el hien
transferido al tercero (Fernandez, Raimundo L., ob. cif.,
p- 943). La ejecucion especifica recaida en la aceidon de
moponibilidad es, en consecuencia, la anotacién margi-
nal o ampliatoria en el asiento registral correspondien-
te a la adquisicion del bien por el tereero codemandado.
Alli se agota en su materialidad, la declaracién judicial
por la inoponihilidad frente al actor (eényuge no titular
demandante).

2) Otra pauta interpretativa respecto de las con-
diciones de admisibilidad de la accién de inoponibilidad
frente al ednyuge no titular, la da la circunstancia de
tratarse de una aceién pauliana de excepeién y con
caracteristicas propias que le dan un perfil especial
dentro de aquéllas. Asi como las acciones revoeato-
rias eoncursales, erean una presuncion, presuneion juris
tantum, de perjuicio contra la masa de acreedores por
los actos de transferencia realizados por el deudor en
el perfodo de sospecha, por ser acciones sui generis de
inoponihilidad, asi también la accién de inoponibilidad
del eénynge no titular, goza de la presuncién legal juris
tantum de perjuicio en contra de éste, cuando el acto
carcee de su conformidad.
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lis decir que es el tercero guien debe acreditar que
ia transferencia realizada por el cdnyuge disponente
no causa o no ha causado perjuicio a la parte recla-
mante. No tendria sentido interpretarlo de otra forma.
Si se concluye que el articulo 1276 del Codigo Civil es-
tablece una administracion y disposicién bicéfala v dis-
vunta v que cl ednyuge perjudicado por el acto que
pudiera realizar su comsorte titular dc bienes, tiene
lag aceiones propias de la generalidad de dos acreedo-
res contra su deudor (arts. 1298 v 961 CC.) habria que
conelnir también que para ello no hacia falta la norma
del articulo 1277. Y habria que concluir también que
la lev (art. 1277) impuso requisitos especiales (“es ne-
cesario el consentimiento de ambos ednyuges”) sin la
“expeeial” econsecucncia a su eventual consentimiento.

Por ello entiende que ademnas de la aceién general
por fraude o pauliana que tienc todo cényuge frente
a los actos de disposicion del otro de cualguier tipo de
bienes gananciales, la ley con la reforma del artieulo
1277 ha creado una nueva accién de inoponibilidad, en
el cual el reclamante cuenta con la presuneion legal de
perjuicio frente a ciertos actos y ciertos bienes de su
consorte que carezcan de su conformidad.

Veamos los requisitos o condictones: A) La accién
de inoponibilidad del articulo 1277 del Cédigo Civil es
propia del estado matrimonial de su titular, emergentes
del derecho que éste tiene sobre determinados ganancia-
les v un especial bien propio del otro conyuge. La cir-
cunstancia de que el eényuge titular de esos hienes sea
quicn los administra y dispone (art. 1276 CC.) no im-
plica desconocer un derecho presente sobre todos ¥ cada
uno de ellos al otro eényuge, Es un derecho sin perfiles
nitidos pero es un derecho incuestionable v latente, que
se concreta en cualquier instante (fallecimiento de cval-

293



ESTUDICS SOBRE TNESPONSABILIDAD POR DAROS

guiera de los c¢onyuges, aun del no titular). La modali-
dad de manejo de los hienes gananciales, no pucde
HNegar a equipararse al manejo que pueda hacer una
persona no casada (soltera, vinda, divoreiada). La no-
dalidad de manejo haee a las relaciones entre los convu-
ges o entre el titular v log terceros, pero no quita la
participacién, no exteriorizada, del otro cényvuge sobre
los bienes. Por ese derecho sin exteriorizacion, es que
la ley puede, sin violencias o exabruptos, exigir el asen-
timiento o conformidad de quien lo tiene, cuando sc dis-
ponga del hien por su titular. Y por ese mismo derecho
es que aunque el eonvuge no titular no dispone, no es
demandable por eviccién, no es nécesaria su no inhihi-
cién, eoteétera, puede, sin cmbargo, requerir que se de-
clare que el acto no le es oponible, y llegar en su mo-
mento, a pedir la cjecucion sobre el mismo, del erédito
correspondiente a ese derecho.

Ksa latencia del derecho conyvugal sobre todos v
cada uno de los hienes gananciales a nombre del otro
convuge, hace presente el reclamo de la no inoponibili-
dad sobre la digposicién de alguno de ellos, adn antes
de la exteriorizaciéon del mismo (disolucién de la so-
ciedad conyvugal). Las circunstancias causantes de la
disolucién de la sociedad conyugal (muerte de algiin
conyuge o divorecio entre ellos), “precipitan” el derecho
en “suspensién”, provocando su exteriorizacion sobre
ellos, y modificando el sistema de manejo (administra-
cién v disposieién sobre ellos), ya que a partir de tal
acto el conyuge titular no dispone “su” bien, ni admi-
nistra “su” bien, el cual forma parte, desde entoneces,
de una comunidad indivisa, y no de una “masa” de bie-
nes conyugales.

Adhiero en consecuencia a la postura juridica que
no exige la previa disolucion de la sociedad conyugal,
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como requisito de procedencia de la aceién de inoponi-
bilidad. Iis verdad que recién a partir de la disolucién
de la sociedad conyugal, el conyuge podra reclamar su
parte, actualizdndose su interés (como dice Lépez de
Zavalia, T, ob. cit., p. 117), pero ello es asi con rela-
citn a la “ejecncion” concreta de esa parte v de ese
interds, pero no con relacion a la “ejecentabilidad” (oh-
Jeto propio de la aceién de inoponibilidad). La senten-
cia de inoponibilidad “abre” la via de ejecucidn (ejecu-
tabilidad), sin que implique ni pueda implicar esa cje-
eueidn misma.

Stopara la accién general “pauliana” se cntiende
que pueden ejercitarla los acreedores condicionales
(Sanchez de Bustamante, Naturaleza de la accién re-
vocatoria, N° 12; Busso, t. 3, art. 546, N 28; Lafaille,
Obligaciones, t. 2, N* 80); v si para la aceidn de frau-
de entre esposos, se entiende que puede ser intentada
pendiente la sociedad conyugal (Kemehnajer de Car-
lueel, Aida, Separacidn de hecho entre conyuges, p. 170,
Fassi-Bossert, Fraude entre conyuges, FiD 64-575) no
puede darse un tratamiento distinto para una aceidn
que ¢s una especie de aquéllag, v cuya especialidad
congiste, precisamente, en una mayor defensa para el
comynge afectado por los actos del otro.

Ademas, exigir la simultdnea o previa disolueién
de la sociedad conyugal para la procedencia de la ac-
¢ién de noponibilidad, impliea imponer al reclamante,
la determinacion de un aclo de suma trascendencia
como lo es reclamar el divoreio, sin dejar de lado que
habiendo causal legal de divoreio o no pudiéndose acre-
ditar, el eonyuge arrninado por los actos del otro, no
tendria acején alguna, pese a la exigencia de su con-
formidad con eciertos actos. Y aun suponiendo que de-
cida demandar ¢l divoreio y pueda obtenerlo, enando
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llegue a ello, ecorre el riesgo casi cierto, que ya no
obtendra beneficio alguno con ello (por sucesivas trans-
ferenciag a otros terceros de buena fe).

Iin consecuencia, el primer requisito o condicidn
de procedencia, es ¢l estado matrimonial del reclamante
con uno de los codemandados v la naturaleza del bien
objeto de trasferencia impugnada.

B) JFalta de conformmidad o asentimiento con el
acto de disposicién coneretado en el tercero eodeman-
dado, la que surgird del ingtramento mismo. Como esa
conformidad puede ser dada en forma expresa o impli-
cita; antes, simultanea o posteriormente al acto en for-
ma personal o por mandatario general o especial; a la
parte actora le basta acreditar que en la instrumenta-
cion del aeto no existe su conformidad expresa. No
puede exigirsele la prueba negativa de que no la dio
antes, ni después ni de manera naplicita. Ksas eventua-
les eircunstancias deben ser probhadas por quienes las
aleguen (art. 308 ('Pr.).

(') La mala fe del tercero codemandado, cuando
el aeto de disposicién realizado por el eényuge titular
lo hava sido a titulo oneroso. La prueba puede reali-
zargse por todos los medios v debe consistir en el co-
nocimiento que tuvo o debié tener ege tercero, del estado
eivil del disponente.

No es necesario mas condiciones o requisitos para
la procedencia de la accion de inoponibilidad. Los otros
requisitos que la ley (arts. 961, 962 y 1298 CC.), Ia
doetrina v la jurigsprudencia exigen para la proceden-
cia de la aceion “pauliana”, se trasforma en ecircuns-
tancias alegables para los demandados para el rechazo
de la aceion. Ello asi, como consecuencia de la presun-
cién legal que debe extraerse de la “imperatividad” de
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la norma contenida en el articalo 1277 del Codigo Civil
(“cs neeesario” el asentimiento del ednyuge no disponen-
te) v del verdadero *ohjeto” de la aecién de inoponibi-
lidad (declaracion de ejecutabilidad o sea dejar expedita
una eventual ejecucion sobre el bien transferido).

[isos otros requisitos, también seran exigidos al
accionante, para la procedencia de la nueva y posteriar
aceidn que debe seguir a la inoponibilidad, es decir a
la ejecucion de su erédito. Alli debera probav la disolu-
cion de la sociedad conyugal (crédito exigible); que
aquel acto impugnado lo fue en insolvencia de gu con-
sorte - deudor (referencidndolo eon el derecho, en “sus-
pension” entonces, del accionante o ejecuntante) ; o que
dicho acto provoed esa insolvencia; que ese estado de
insolvencia respecto del disponente, se mantiene atin
en la fecha de la ejecucion del erédito, por ausencia de
otros hienes (aun propios del disponente). Kl requisito
de la procedencia temporal del erédito con respecto al
acto impugnado, exigido en la accién paunliana general
estd congustanciado en la aeeién de inoponibilidad del
artienlo 1277, desde que es una aecion propia del estado
matrimonial, que es el que da cardeter de ganancial a
log biencs de los esposos.

De acuerdo a lo considerado tenemos, de acnerdo
al sistema establecido en los artieulos 1276 v 1277 ei-
vilos que : 1) Cada conyuge administra y dispone de los
bienes de que es titular (sistema hicéfalo v disyunto);
2) Que para evitar impugnaciones valederas, debe dar-
se interveneion, (conformidad), al conyuge no titular,
enando la disposiciéon o gravamen de ciertos bienes
afecte ¢l derecho “suspendido” de éste, de participacion
cn esos bienes; 3) Que el tereero contratante debe, igunal-
mente, exigir aquella intervenciéon (conformidad) del
comynge no titular del bien, para evitar los mismos
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riesgos que tiene ¢l disponente; 4) Que en caso que el
acto de disposicién o gravamen no afecte el derecho
suspendido de participacién del eényuge no titular cuya
conformidad fuera omitida, su acreditacién correspon-
de a los demandados; 5) Que este sistema materializa
una nueva defensa en log derechos de los ednyuges no
administradores, por su agilidad y sencillez ya que s6lo
debe demostrar su omisiéon v la naturaleza del bien dis-
puesto, corriende por las partes en el acto, la prueba
que destruva la presuncion legal (juris tantum); 6)
Paralelamente el gistema no deja margen para que con
el mismo, ¢l o los e6nyuges medren o especulen econtra
los intereses del tercero, quien sigue siendo el propie-
tario del hien; puede esperar la ejecucidn sobre ese
hién en donde se deberd acreditar la existeneia v en su
caso extension del erédito lesionado v finalmente pue-
de desinteresar al aereedor; si es que, interin, no se
produjo la preseripeidn.

6°) Caso de aufos. ¥sti acreditade ¥ no negado,
que el bien que dispusiera el esposo a favor del code-
mandado Vicente Platas, es un bien ganancial, adqui-
rido por holeto v eseriturade dentro de la vigencia del
matrimonio. También consta que la posterior eseritura-
eién gue ¢l esposo hiciera a favor de Platas no cuenta
en dicho instrumento, con la conformidad de la actora,
espoga del disponente.

No hay ninguna duda entonces que la accién de
inoponibilidad euenta, en relaeidon con el codemandado
Vietor H. Dezalot, con los requisitos de procedencia
(disposgicién de bien gananeial, sin la conformidad ex-
presa o aparente del ednyuge no titular). Ello asi por
cuanto el esposo mo acreditd la adquisicion de algin
otro bien de similar valor {subrogacién real) con el
valor reeibido por la trasferencia del inmueble a Pla-
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tas; ni acredité la oxistencia de otrvos bienes que pu-
dieran poner a resguardo el crédito (todavia no lqui-
do) de su esposa; ni acredité la imperiosa necesidad de
recibir el valor del precio para afrontar urgencias fa-
miliares; ni acredité la conformidad de la esposa aun.
(que no expresa, cteétera.

La circunstancia de que no se haya operado la diso-
lucién de la sociedad conyugal, o la iniciacién de accio-
nes que desemhocaran en cllo, no obsta a la procedencia
de la aceion, desde que ésta, como se dijo en los con
siderandos precedentes, tiende a deelarar la inoponibi-
lidad a la actora del acto de disposicion realizado entre
los ahora demandados, gin que esté en juego ain la
ejecucidn de suma o erédito liquido alguno. Solo se
declara tutelado, por la vemocidn del obstaculo a la
futura ejecucion conereta, un erédito indubitable v
nacido de relaciones familiares (matrimoniales) con-
dicionado en su liquidacién a eventos futuros (disolu-
ci6n de la sociedad conyugal).

Con respecto al codemandado Vieente L. Platasg,
para (ue la aceidn prospere —al ser el acto de dispo-
gieidn oneroso— se requiere que haya actuado de mala
fe, que es preswmnida enando conoee o debiera conocer
el estado civil del disponente. Ion el easo de autos, apa-
rece, del contenido de la eseritura otorgada a favor del
esposo (agregada cn autos con motive de una medida
para mejor proveer, fs. 150/153), que el escribano ac-
tnante al dar las condiciones personales de las partes
intervinientes (vendedor y comprador) no indicé el es-
tado eivil de ninguno de ellos. Iista anomalia notarial,
realizada a 10 afios de vigencia del articulo 1277 del
Codigo Civil segiin la ley, 17.711, no era suficiente para
poner a resguardo a quien contrate en el futuro con el
nuevo propietario. Distinto seria el ecaso si contare con
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la deelaracion de soltero a favor del comprador y que
¢l eseribano dijera ue era persona de su eonocimiento.
En la eseritura que analizainos hay una omisién injus-
tificada v anormal, ¢que era saficiente para alertar a
enalquiera de los futuros adquirentes del bien, si actua-
ra con la prudencia minima exigible para estas nego-
claciones inmobiliarias (simple asesoramiento profe-
sional). A ello se debe smnar la cireunstancia debida-
mente acreditada, que todo el grapo familiar del dis-
ponente (esposa ¢ hijos) vivian a la época de la trans-
ferencia a Platas, en ¢l inmueble ohjeto de ella, v lo
seguia haciendo en la época de la presente demanda
(6 aiios después de la venta). A ello debe agregarse
la circunstancia que en la escritura traslativa de do-
minio e diee que se otorga la posesién (por tradicién)
v en la realidad esa eircunstancia no se coneretd.

Todo ese cuadro de eircunstancias anémalas debi-
damente acreditadas, lleva al 4nimo del juzgador la
certeza que el nuevo comprador, ahora codemandado,
no actud con la debida buena fe requerida para estos
CA80S, ¥ CN consecuencia no se encuentra amparado en
la norma del articulo 1051 del ('6digo Civil, aplicable
a las acciones de inoponibilidad, segtin articulos 968 v
970 del ('6digo citado,

C'omo tampoco acreditd el tercero adguirente algu-
na circunstancia, excluyente de la accién de inoponibili-
dad (falta de perjuicio cierto en el momento del acto
v mantenida a la fecha de la demanda; subrogacion
real en la masa de bienes del conyuge disponente; con-
formidad extra-notarial de la actora, ete.), la demanda
debe prosperar también contra él, abriendo asi la etapa
de una eventual ejecuciéon sobre el bien adquirido al
esposo, debiendo esperar en consecuencia, sin que hasta
entonces pierda el dominio del inmueble, ¢ue se conere-
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te a esa ejecucién o cadugue por el cmnplimiento de
plazos correspondientes.

Con respecto a la contrademanda dedueida por los
demandados, v en mérito al resultado de la aceion de
la actora, no es nceesario consideraria desde que re-
sulta, por esta tltima circunstancia inadmisible,

Voto en consecucncia por la reforma de la senten-
cia apelada, debiéndose hacer lugar a la demanda de
inoponihilidad frente a la actora, del acto de disposi-
cidn realizado por los demandados, vespecto del hien
immueble ganancial, para cuyo cumplimiento debe ofi-
viarse al Registro Inmobiliario de la Provincia, a fin
de (ue proceda a anotar en la matrienla corregpondien-
te, el resultado del juicio. Voto en ese sentido.

in el memorial de agravios ante esta alzada ol
codemandado Vieente T.. Platas introduce una cuestion
de nulidad, fundada en que no se habia integrado de-
damente la litis al no haberse dado participacién al
cseribano interviniente en la escritura pibliea trasla-
tiva de dominio cuya nulidad se persigue. La nulidad es
improcedente por varios motivos: en primer lugar la
nulidad no s¢ fundaba en alguna civeunstaneia de fal-
sedad de la eseritara, tanto de lo ocurrido ante ¢l feda-
tario eomo de lo manifegtado por las partes, por envo
notivo la intervencion del notario era innecesaria; en
definitiva, de acuerdo a lo que vengo considerando, 1a
aceién no es en realidad de nulidad, sino de inoponibili-
dad, por lo que aquella intervencién tampoco se re-
quiere. Voto, en conscceuencia, por ¢l rechazo de la nu-
lidad, al no cstar frente a una verdadera integracion,
“necesaria”, de la litis sino a una aceién independients
de 1o intervencidon notarial.

Tal mi voto,
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Kl doctor Manso dijo:

Adhiero al voto del doctor Ferndndez Sabaté, sin
dejar de poner de manifiesto por ello la profundidad
v claridad con que el voto del doctor Giménez ha anali-
zado ¥ resuelto la cuestion. Mi adhesién obedece a la
conviceitn a que he llegado luego del meditado andlisis
de un tema arduo —a fuer de novedoso— como el que
me ocupa.

Deseo tan solo anadir a las consideraciones del
voto que comparto, dos circunstancias complementarias

La primera referida a los antecedentes legislativos
del articulo 1277 del Cédigo Clivil, euva anterior redac-
cidn posibilitaba al marido enajenar v obligar a titulo
oneroso los hienes adquiridos durante el watrimonio
salvo los derechos de la mujer, cuando la enajenacion
fuera en fraude de ella. Y en este easo tampoeo cabria
la tesis de la inoponibilidad del acto. Este acto de dis-
posieidn casi sin restriccién respondia al texto del ar-
ticulo 1276 también vigente a ese entonces, que decla-
raba al marido administrador de todos los bienes del
matrimonio, con las tinicas v limitadas excepeiones que
contemplaba.

La redaccidén actual de tales normas indiea, a) con-
trario y en variante fundamental de calidades, circuns-
tancias, v efectos, que cada uno de los cényuges tiene
la libre administracién v disposicién de sus bienes pro-
pios v de los gananciales adquiridos eon su trabajo
personal o por cnalquier otro titulo legitimo, con la
salvedad prevista en el articulo 1277, dejando librada
esa administraciéon v esa disposicién al marido cuando
no se pueda determinar el origen de los bienes o la
prueba fuere dudosa (lo que no oenrre en autos). La
norma se completa con la prohibicién a cada esposo
de administrar los bicnes propios o gananciales eunva
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adininistracion esté reservada al otro, sin mandato
expreso o tacito eonferido por éste. Por fin, el articulo
1277, al exigir el asentimiento de ambos esposos {(que
es requerido inclusive para disponer del inmueble pro-
pio de cualquiera de ellos en el supuesto previsto por
el ap. 2 del art. cit.), para disponer o gravar los bienes
inmuebles gananciales, ha introducido una exigencia a
mi eriterio de cwnplimiento inexcusable e ineludible,
cuya incidencia en la eficacia del acto practicado en
violacion a dicha exigeneia no se supera ni enerva con
la perspectiva de un erédito futuro en favor del cdnyu-
goe afeetado.

La gegunda circunstancia, radica en el hecho de
que, de otorgarse validez al acto es relacion a terceros
adquirentes de huena fe (o cuya hiena fe no pueda ser
debidamente probada), quedarfa como algo lirico la
proteceion del régimen de log bienes convugales esta-
blecida precisamente para salvagnardar las resultas
(ue pudieran recaer sobre el conyuge no participante
del acto. Fintre los interescs en juego, estimo preva-
lente v decisivo el de log titulares respeetivos de log
biencs convugales debiendo reconocerse en favor del
tercero adquirente (si de buena fo se tratase) la aceién
pertinente en contra del ednyvuge contratante. No resul-
ta nada dificil deducir la forma encubierta que, a tra-
vig de adguisiciones de buena fe servirian para des-
truir todo o parte del patrimonio convugal. De aqui.
que, como lo apunta con acierto el voto a que adhiero,
ge estd ante una reforma sustancial v trascendental de
proteceién a la nnidad socio ceondmica del matrinionio
que la pone a enbierto v a resguardo de enalquicer vi-
cigitud o fractura de indole pergonal entre los eonynges.

[9s mi voto.

Por el resultado del precedente acuerdo v opinidn
del fiseal de CAdmara, se resuclve confirmar la senten-
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cia apelada de feeha 11/9/80 (fx 126/130) en su punto
1 en relacidn al unico apelante Vicente 1., Platas, v
que establece: *No hacer lugar a la defensa de falta
de aceidon planteada por Vietor H. Dezalot v Vieente
L. Platas contra Pefrona Gauna de Dezalot v por esta
tltima contra Vicente .. Platas”, confirmar dicha sgen-
tencia en su punto 3) en relacion al dnico apelante Vi-
cente L. Platas, que diee: *3) No haeer lugar a la auto-
rizacion judieial solicitada por los demandados”; con-
firmar la mismna sentencia en su punto 4 en relacion
al Gnico apelante Vieente L. Platas, que establece: “4)
Hacer lugar a la demanda que por nulidad de eseritura
piiblica iniciara Petrona (Gauna de Dezalot contra Vie-
tor H. Dezalot y Vicente L. Platas, declarando frau-
dulento el acto contenido en la eseritura N° 1442 de
fecha 19/11/71, pasada por ante el escribano Angel
Guillermo Figueroa que en copia corre agregada a
fojas 121/124; en consecuencia declarase nula y sin
valor alguno a la misma”; confirmar al punto 5 de la
misma senteneia, que dice: “5) Oportunamente, librese
oficio al Registro Imnobiliario; Archivo (General de
Provincia y eseribano actuante para la anotacidén res-
pectiva”. Costas de esta instancia a cargo del apelante.
FEdgardo Ferndandez Sabaté. Awrclio Giménez. Luis P.
Manso (See.: Marta Gonzilez de Ponssa).

2. LA INEFICACIA POR INVALIDEZ DEL NEGOCIO Y LA
INEFICACIA PESE A LA VALIDEZ

La iateria entra, sin duda, en el campo de lo
opinable, Con estas palabras, que sirven a Maria Jo-
sefa Méndez Costa para concluir una importante in-
vestigacion sobre el tema, queremos nosotros iniciar
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este comentario al interesante fallo de la Camara Ci-
vil en Familia y Sucegiones de Tucumén (').

Creemos que todos los que se han aproximado al
problema, sea desde la vertiente del derecho de familia,
sea desde la negocial o contractual, han emitido su
opinién acerca de la naturaleza juridica del asenti-
miento:

a) sl tiene que ver con la capacidad (?)

;
b) en particular con la de derecho (*);

{') Me~puz Costa, M. ], El articulo 1277 y le capucided de los
conyuges, en Estudios sobre sociedad conyugal, ed. Rubinzal y Culzoni,
Santa Fe, 1981, ps. 119 y ss.; en la misma obra se encuentra otro tra-
bajo importanic sobre la misma cuestién, titulado: E! negocio juridico
celebrado sin el debido asentimiento conyugal constituye un acto anulable
de nulidad relativa, ps. 143 v siguientes.

{?) Para Gattami, C.N., El consentimiento conyugal no crea inca-
pacided, en LL, 147-1052. Otro camino que conduce al tema es el de
la “calificacidon por el registrador”, que ha motivado ¢l plenario “Fried-
man, Mauricio”, de la CNac. Civ., del 27/7/77, en JA, 1977-111-494 ¥
ss., en el cual se alude “al poder de disposicién de las partes” v a los
“requisitos impuestos por el articule 12777, Sobre esta cuestion pueden
consultarse: de MosseT pE Espanis, L., Dominio de automotores y pt-
blicidad registral, ed. Hammurabi, Bs. As., 1981, ps. 279 y ss.; de Scorm,
Edgarde Q., Derecho registral inmobiliario, ed. Universidad, Bs. As,
1980, ps. 50 y ss. Si bien el voto de la mayoria impersonal roza la
cuestidén —no podia ser de otro modo en consideracidn a lo dispuesto
por el articulo 92 de la ley 17.801, que sienta el principio bésico y fun-
damental en orden a los limites de la facultad calificadora, que alude
a Tos tipos de nulidades, absoluta v manifiesta en el inc. a) y nulidad
relativa en el inc, h)— no toma posicién en el debate que ahora nos
ocupn, mas alld de la alusién recordada al “poder de disposicién™.

(*) Lorez pE ZavaLia luego de reconocer que se trala de un acto
complejo, aunque de “complejidad desigual”, examina cual es la “posi-
cion del eényuge” que requiere ¢l asentimiento del otro: a) comienza
descartando que se trate de una “incapacidad de hecho”, a la cual se
ha querido asimilar, por las razones siguientes: 1) “ironia de [a historia”,
en la medida en que los casados, ambos, serfan incapaces; 2) “nueva
ironda”, en cuanto el emancipado casado no puede hacer lo gue esta
facultado a realizar el emancipado soltero; 3) conversion del casado en utn
cuasi prodigo, “teniendo como curador al otro conyugze...”; 4) incongruen-
cia entre semejante incapacidad y los textos de los articulos 55 del Cé-
digo Civil, que no menciona, a este incapaz relativo de obrar, y 19 de la
fey 11.357, en cuanto habla de la “plena capacidad civil” de la mujer
mayor de edad, cualquiera sea su estado; y, 5} insatisfaccidon en cuanto
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¢) si con la cficacia del acto (*);

d) o con cl poder de disposicién del eényuge (°);

conduciria “a un régimen de nulidades, de cuya aplicacion podria re-
sultar beneficiario el propio conyuge disponente”; b) Contintia el jurista
tucumano considerando la posibilidad de configurar wna “incapacidad
de derecho”, tesis que también descarta en la medida en que “por defi-
nicién, puede ser realizado con el asentimiento de otro cényuge o del
juez”. Concluye sosteniendo que se trata de “un problema de legitima-
¢ion”; “que media una limitacién al poder de disposicion del cényuge
vendedor...” (Teoriu de los contratos. Perte especial, t. 1, ps. 108 y si-
guientes ).

(*) Ast comwo los criterios que ubican el problema en el campo de la
incapacidad —o capacidad disminuida— con su correlato, la nulidad, pri-
varon en los primeres tiempos, los favorables a una incficacia sin invi-
lidez, que deja subsistente el negocio, parecen abrirse camino en los
tiempos mas proximos. Es la ineficacia por falia de presupuestos o re-
quisitos, ineficacia en sentido estricto o simple ineficacia. E] contrato
es valido, pero por razén de hechos extrafios a su estructura gueda pri-
vado de producir alguno de sus efectos o todos sus efectos, sea entre
las partes o bien respecto a terceros. Esta tltima ineficacia limitada
asume el nombre de inoponibilidad. Nos remitimos a nuestra obra
Contratos, ed. Ediar, Bs. As., 1978, p. 327. Es la opinién de ORELLE,
J. M., en Reuiste del Notariado, suplemento Nv 1, Bs. As., 1970, ps. Y
v siguientes.

(*) Es la posicién defendida por autores de prestigio como Guaglia-
none, Mazzinghi, Cafferata, Pelosi, Zannoni, Amlwosi v otros. Conviene
precisar, liminarmente, que mientras la capacidad es un requisito de
vilidez, y de ahi que toda irregularidad que tenga lusar dentro de su
dmbito produce la nulidad del contrato, la falta de “legilimacién™ para
disponer —que algunos denominan “capacidad para disponer” y otros
“poder de disposicion”—, sélo causa ineficacia, sin afectar la validez del
negocio. Podemos preguntarnos si conceptualmente es posible distingnir,
por un lado, “capacidad” de “legitimacién” vy, por el otro “legitimacién”
de “poder de disposicion”! Creemos que el tema, tratado maygnificamente
por MEessiNEO ¢n La distinzione fra capacita di agire, capacita di dis-
porre e potere di disporre in una sua applicazione, en Temi, 1949, 610,
ha tenido en nuestra doctrina una recepcién limitada o parcial. Si bien
la primera distincion tiene ya carta de cindadania, y se repite con bas-
tante frecuencia que “la capacidad estd fundada sobre las condiciones
subjetivas de lx persona y por ello se dice que es una aptitud intrinseca
de la parte, mientras que la legitimacién es una posicién del sujeto res-
pecto del objeto u otros sujetos”, siguiendo a Carnelutti, Betti, Cariota
Ferrara y otros eminentes juristas italicos, no oeurre lo mismo con la
segunda. Asi como no es nitida la diferenciacion, al menos para ciertas
hipétesis, entre incapacidad de derecho y falta de legitimacidén, tam-
poco lo es la que se pretende entre falta de legitimacion y falta de poder
de disposicion. Recordemos, por via de ejemplo, que Lépez Olaciregni,
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e) en especial, con el poder o legitimacién para
actuar (°);

f) o mas simplemente una limitaeién de facultades
en la administracién de cosas de una sociedad (7).

Y es ineludible que asi ocurra, por la relevancia
de la cuestiéon v la trascendencia de las solueciones
vinculadas a cada una de las tesis.

También nosotros arriesgamos nuestro eriterio per-
sonal: “..pensamos que estamos ante un acto comple-
jo prenegocial ; que la ley formula una conditio iuris co-
o presopuesto a la asuncidn del rol de parte en un
negocio de disposicién por uno de los eényunges..."” (°).

que entre nosotros menciona el “poder de disposicidn”, como requisito
del acto juridico, omite toda referencia a la legitimacion. El tal poder
“no es un poder auténomo sino parte del contenido de los poderes
correspondientes al titular de un derecho subjetive”, al decir de Messi-
neo; “se presenta como una facultad que integra el contenido del dere-
cho”, nos dice Von Thur.

(®)} Al poder o legitimacidén para actuar alude Vipar Taguini, C H,
Régimen de bienes en el matrimonio, 28 ed., Bs. As., 1978, parig. 287.
Una objecion a esta o estas tesis —segtin se distinga © no entre “poder”
v “legitimacién”— nos parece insuperable: el articulo 1277 alude al
“consentimiento” v con ello, mas alld de la precisién termincldgica, se
hace hincapié en la voluntad para disponer, o sea en un elemento
csencinl o estructural del negocio, que sin el “asentimiento” queda vi-
cindo. La comparacion con supuestos de falta de “legitimacion pura
disponer” pone de resalto las diferencias: para transferir el dominio
la tradicién debe ser hecha por el duefio; para constituir ura hipoteca
&8 necesario ser propietario del inmeble v tener lu capacidad de enajenar
bicnes inmuebles, ete., ete. En la propia doctrina italiana, que tanto ha
trabajado estas nociones, la distincién entre “poder de disposicion” v
“Jegitimacion” no aparece nada clara; es vivido ejemplo Cariota Ferrara,
para quien “legitimacién” equivale a nuestra idea de capacidad en ge-
neral v aharca el poder de disposicidon, presentindose la falta o limitacion
al mismo en forma tal que no se distingue especialmente de una inca-
pacidad de derecho (CarioTa Fermama, L., El negocio juridico, trad.
de Albadalejo Garcia, Madrid, 1956, ps. 528 v ss.).

(7Y Fasst, 8. C. v Bossert, G.. Sociedad conyugal, Bs. As., 1978, t. I,
ps. 51 v ss.

{®) Mosser ITunrasre, |, Compraventa inmobiliaria, ed, Ediar, Bs. As.,
1976, p. 28, también expusimos ese criterio en Boleto de compraventa
de un bien ganancial y el asentimiento del articulo 1277 del Cddigo
Civil, en JA, 27-1975-458.
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Al enrolarnos en la idea del “acto complejo”, que
predica la necesidad de una coincidencia de voluntades
para la formacion de un “centro de interés”, de la
“parte” contractual (*), optamos por la tesis de la in-
capacidad del conyuge para celebrar negoecios de dis-
posicion (') ; ¥, por ende. por la via de la “asistencia”
como remedio para reforzar la voluntad de un sujeto,
el eényvuge, que, si bien no es un ineapaz, munestra una
capacidad atenuada o disminuida; si bien tiene alguna
idoneidad, no exhibe una idoneidad plena ('').

Y por ese sendero llegamos, sin hesitacién, a la
ineficacia por invalidez del negocio celebrado con omi-
sion del requisito de la asistencia; sin la cooperacién,
impuesta por la ley, de la voluntad de la otra persona
que es llamada a obrar conjuntamente con aquel cuya
capacidad estd disminuida ('?).

Podri diseutirse, v en rigor la polémica existe, si
puede calificarse al conyuge como incapaz v si, en su

{°} En el acto complejo, la combinacién de las diversas declaraciones
expresan voluntades distintas, puestas al servicio de uno o varios inte-
reses, coincidentes 0 no. Remitimos a nuestra obra Contratos, ps. 28 v
siguientes.

('°} Es interesante observar cémo partiendo de la misma premisa
—el acto complejo—, hay juristas, como Lépez de Zavalia, que llegan a
una conclusién diferente: la falta de legitimacion.

(') Precisa Berti, en la Teoric General del Negocio Juridico, que
“el defecto de capacidad se remedia unas veces con la interposicion de
otra persena capaz que es llamada en lugar del incapaz, y otras veces,
en cambio, con la cooperacion de otra persona que es llamada a obrar
conjuntamente con el incapaz. Se tiene representacidén en el primer caso;
simple asistencia en el segundo”, 26-170; en el mismo sentido se ex-
pide Cariota Ferrara, 131-624. La asistencia, a diferencia de 'a autori-
zacién y semejanza de la representacion, es un verdadero remedio a la
incapacidad. Se distingue de la representacién en que no hay sustitucion
del incapaz por un sujeto diverso (el representante) que contrata por
el incapaz, sino cooperacion de la voluntad del incapaz con la de
otro sujeto.

{(2) No nos parece feliz la aproximacidn de la venta por el conyuge a
la venta de cosa ajena, ni creemos que puedan encontrarse en este inst-
tuto “orientadoras directivas legales” como se predica en el fallo de In
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caso, esta incapacidad, se denomine asi o capacidad
atenuada, es de hecho o de derecho —nosotros preferi-
maos, coherentes con la calificacion de la “asistencia”
como “remedio”, denominarla incapacidad atenuada de
obrar o de hecho— pero afectando a la voluntad del
sujeto su trascendencia recae en la zona de las nulida-
des ¥y no en la de la mera ineficacia sin invalidez o
ineficacia relativa o zona de la imoponibilidad ('*).

Los arguinentos expuestos para deseartar la ubi-
cacién del tema dentro de la “capacidad” parecen per-
der de vista que la capacidad cs una sola, como afir-
mabha con acierto Capitant, aungue se la estudie dividida
en capacidad de derecho o de goce v eapacidad de obrar
o de ejercicio. Desde csa dptica puede definirge como
la aptitud para ser sujeto de derechos v hacerlos
valer ().

CNac. Civ., sala G, 8-3-77, en autos “Savalich v. Balbi”, en JA, 1978-1-
315 v ED, 74-689 y ss. Tal comparacion parte de parificar la situacion
de ambos casos como “carencia de legitimacidn por el disponente”™; v de
allf Ta serie de consecuencias que se extraen, entre otras la procedencia de
o aceidn por escrituracion contra el cdnyuge disponente sin el asenti-
niento, la procedencia de la autorizacién judicial con base en el justo
precio de venta, la afirmacion que el asentimiento se efectiviza con la
escritura y no con el boleto, ete., ete., que no compartimos, Puede leerse
con provecho el comentaric de Borpa, G. A., Accidn de ferceros para
pedir lo venia judicial del articulo 1277 del Cédige Civil, que obra en
LD, 74-683, al pie del fallo mencionado.

('?) De las inoponibilidades tacitas o del principio cereral de inopo-
nibilidad, que al conjuro de esta cuestion v del articulo 1051, cuando

se quiere hacer valer frente al verdadero duefio, ha tomado auge en
nuestro pais en los tiempos ultimos o mas recientes.

{'*y Carrrant, Introduction a letude du droit civil, 134-179, 42 ed.,
Puris, 1925, Si bien Guastavino, E. P., Naturaleza del requisito del asen-
timiento conyugal en el articulo 1277 del Coddige Civil, descarta que
pueda estar comprometida la capacidad de hecho, a la hora de definir
In de derecho lo hace diciendo que “ademas de la titularidad de dere-
chos v deberes, concierne a las prohibiciones para ejercer los derechos,
por §i o por otros”, ob. cit., 4, LL, 153-832. Acontece que el “goce” no
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Y parecen olvidar, asimisino, que la voluntad que
concurre a la celebracién de un negocio —tanto exami-
nada en su aspecto interno o prenegocial o de forma-
cién, en el caso que nos ocupa sobre la base de la
“asistencia’, como en el externo o frente al cocontra-
tante, o sea integrando el “consentimiento”— configura
un elemento esencial o estructural del mismo, mmpuesto
por una norma que si bien es ordinativa tieme fuerza
imperativa.

Y dejan de lado, asimismo, que la enajenacidon por
un eényuge sin el agsentimiento del otro constituye un
“acto contrario a derecho”, violatorio de una norma
legal que establece con elaridad la “necesariedad” de
egas dos voluntades, v, por tanto, un aeto ilicito ('*).

De aili gue nos asombre la afirmacion acerca de
la eficacia de semejante negocio, aunque sea ésta una
cficacia limitada a las partes. Invalidez e ilicitud, que
son las consecuencias forzosas de los “vielos” apunta-
dos, no armonizan con la eficacia, por méas limitada o
restringida que ésta fuere.

puede separarse del “ejercicio”, puesto que no denotan dos ideas dis-
tintas {Coviello), ya que el goce mismo es ejercicio. En la doctrina
uruguaya ha dicho el eminente Sanchez Fontans que “la incapacidad de
obrar no afecta en principio a la capacidad de derecho, pero cuando
no es subsanable por ninguna via, importa practicantente una limitacion
a ésta, por cuanto impide a los sujetos que adquieran ciertos derechos
o contraigan ciertas obligaciones”. Para Messineo, por dltimo, “la capa-
cidad de obrar es capacidad para cumplir todos los actos de [a vida
civil; sin necesidad de persona que asista 0 que sustituya al sujeto”.

{'*} Es muy interesante el estudio de las relaciones entre “invalidez”
e “ilicitud”. Mientras QOrgaz sostiene que los actos invalidos por no ser
evidentemente confoimes a derecho son ilicitos, otros autores se expiden
en un sentido diferente. Son importantes al respecto las opiniones de
Cariota Ferrara en la doctrina italiona v de Brebbia, Nieto Blane y otros,
en la nacional.
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3. ARGUMENTOS DE UNA Y OTRA TESIS

Los argumentos que la doetrina de la “inoponibi-
lidad”, como genéricamente puede denominarse a la
tesis opuesta, desarrolla con cfectismio, no nos parecen
convineentes.

Para contestarlog a todos y de una vezn hastaria
con preeisar que conviven, en partieutar lucgo de la
reforma de la ley 17.711, junto a las incapacidades,
en particalar la de hecho o ejercicio, capacidades li-
mitadas o atenmadas, que sin contradiceiéon pucden de-
nominarse tamhién “capacidades cspeciales”. Ocurre v
esto no es un misterio, que la capacidad de obrar cs
suseeptible de grados v en los més avanzados la vo-
lantad no es inidénea, v de alli que concurra a formar
el negocio —no es va un ineapaz que resulta excluido
v su voluntad intrascendente— pero como no es tam-
poco plenamente idénea ha menester ser asistida o
complementada.

De lo que se trata entonces es de reforzar la volun-
tad de un sujeto que si bien no es un incapaz de obrar
carcee de una idoneidad plena. Y ello es asi por ra-
zones que si bien pueden entrar en lo gue se denomina
“modo de ser intrinseco del sujeto” son extrafias a
“insuficienciag siquicas” u otras semnejantes, intima-
mente vinculadas con el desarrollo de la personalidad.
Por razones que hacen a la proteceién de la familia,
de a seociedad eonyvugal v, en espeeial, del ednyuge que
asiste, la ley quiere que obren o cjerciten los negocios
de disposicion “juntos”. No los equipara a menores,
prodigos, ete.; los considera en su especifica y particu-
lar realidad. Y de alli que les prohiba hacer por sepa-
rado lo que les autoriza a realizar unidos.
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De alll a decir que los easados retroceden o invo-
lucionan a la incapacidad, hay una gran distancia...

De alli a decir que pueden hacer menos que los
solteros, tainbién la hay...

Otro tanto en lo relativo a la calificacion como
cuasl prodigo sujeto a la curatela del otro conyuge. . .

Y queda, por dltimo, el argumento que se saca
de la no inclusién de los casados en el articulo 55 v
de la supuesta discordancia entre esta capacidad dis-
minuida ¥ la refirmada “plena capacidad civil” de Ia
mujer casada.

Encontramos sencilla y natural la explicacién si
volvemos a la idea originaria: no es una hipétesis de
incapacidad relativa, que requiera un representante
legal o necesario, sino nna de eapacidad disminuida,
que se supera con la asistencia o, en su ecaso, la antori-
zacidn. Y en eunanto a la 11.357, su afirmacién apuntaba
a reivindicar a la mujer casada, incapaz relativa de
hecho; no se ha vuelto atrds, pero ahora, ella v su ma-
rido requieren, para disponer de los hienes gananciales
que administran —y de ciertos hienes propios— inte-
grar sus respectivas voluntades.

Mas importante nos parecen, para concluir, las
afirmaciones finalistas o relacionadas con los valores
comprometidos; se insiste en que la nulidad, conse-
cuencia de ubicar el tema en el terreno de la ecapa-
cidad. lleva a resultados disvaliosos, apunta a henefi-
ciar al disponente de mala fe, posibilita a éste v quizds
a su conyuge, edmplice en la maniobra, el medrar o en-
riquecerse a costa del adguirente ineauto o de buena
fe. La inoponibilidad, en cambio al dejar subsistente el
negocio, no favorece al disponente sino sélo a su e¢én-
yuge... v, agregamos nosotros, en muy escasa medida.
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Diserepaimmos con las criticas a las consecuencias
de la nulidad y, a mayor abundamiento, estimamos
remotas o nuy limitadas las ventajas de la inoponi-
hilidad para el “protegido™ con el régimen tuitivo.

Planteos semejantes pecan de simplistas o parcia-
les, puesto que ignoran cémo la buena fe, la aparien-
¢ia juridica y las eonsecuencias de los actos nulos en
orden a la reparacion de los danog, matizan o flexibili-
zan las consecuencias aludidas.

Sefialamos, para comenzar, que de ordinario la
digposicion sin asentimiento no serd el resultado de
una maniobra dolosa de ambos ednyuges, sino el pro-
ducto de un aeto frandulento de une de los ednyuges
¢n perjuicio del otro ('*) —el ¢jemplo de la causa que
coinentamos es elocuente—.

Y si as{ acontece, ¢l conyuge inocente no tiene
por qué soportar la validez del aeto que, como enfa-
tiza el vocal en minoria, mantienc sus efectos, “no sale
el bien de su patrimonio (del adquirente) v el riesgo
que corre ¢n la operacion que realiza con el conyuge
titular Hega Gnicamente hasta ol eventual perjuicio in-
voeable, por ¢l no titular, a quien ademéas puede desin-
teresar”. La “especial proteccidn” consagrada por el
“régimen tuitivo” se limita, segln el vocal doctor Gi-
ménez, a una presuncion de perjuicio a favor del ino-
cente, que le permite la ejecutabilidad del bien; empero
oste derecho queda en “suspenso” hasta que la disolu-
cion de la sociedad conyugal lo precipita o concreta.

(%) La cxistencia de un fraude no conlleva necesarinmente Iz inopo-
nibilidad. Asi para Fassi, calificado por Méndez Costa como “hrillante
expositor del fraude entre ednyuges”, el negocio celebrado sin el debido
agsentimiento conyugal o judicial en su defecto, cs nulo de nulidad re-
lativa. Fassi- BosserT, Sociedad conyugal, com. articulo 1277, parigra-
fos 121, 122. En nuestra obra sobre los Negocios simulados, fraudulentos
1 fiduciarios, nos manifestamos a favor de la sancidn de nnlidad (ed. Ediar,
Bs. As., 1975, t. 11, p. 118).
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Y si el negocio no es nulo sino valido, incluso
frente al inocente, salvo esta particular ejecutabilidad,
harto condicionada, nos preguntamos, ;qué hubiera pa-
sado con el uso v goee del inmueble, de triunfar la tesis
de la minoria?

No es verdad, por lo demas, (ue el disponente de
mala fe pueda medrar o enriquecerse; el negocio nulo
origina la responsabilidad precontractual, que obliga
a resareir los dafios sufridos por el contratante de
huena fe, que creyd en la apariencia, siempre que su
error —acerca del estado ecivil de la contraparte— sea
excusable, con base en la no reconocihilidad del estado
vordadero (7).

4. LAS NULIDADES Y LAS INOFONIBILIDADES IMPLICITAS

Nos parece descubrir detras de la tesis de la ino-
ponibilidad taeita o como principio general un arma
idénea, en manos de juristas diestros, para atacar cier-
tas soluciones incorporadas por la reforma de 1968 que
no se comparten, en euya utilidad o valor no se eree ('®).

Hemos visto, muy smnariamente, que por la via
de la inoponibilidad, con todo lo que ella apareja, la
proteceion del conyuge normada por el 1277 queda re-
ducida a muy poeco:

a) del consentimiento se pasd al asentimiento;

b) del asentimiento a la afirmacidn, lisa v lana —que
alirnlaclon, Y q
aparece en el voto minoritario--- de que su volun-
tad “ni integra ni forma parte del acto de dispo-
sicién”;
{'7) Mosser ITurrasey, ., Contraios, p. 338.
{'®) Puede no ser asi respecto de ciertos juristas; utros, en cambio,

convencidos de la inconveniencia del “asentimiento”, han encontrado en
la tesis de la inoponibilidad el modo de reducirla a muy poca cosa.
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¢) de alli a admitir que el negocio es valido sin el tal
ascntimiento;

d) ¥ que el asentimiento puede ser tacito y aun pre-
sumido

e) que no obstante todo ello “alguna consecuencia
juridica” debe produeir su omision;

f) sin perjuicio de que el tercero también pueda pe-
dir al juez la auntorizacién supletoria;

g) ¥y que ésta no pueda negarse cuando Ja enajenacion
se ha realizado por un precio justo;

h) la conscenencia de la omision, buscada sin entu-
siasimo, cs la ejecutabilidad del bien;

t) enipero, enando la enajenacion es a titulo oncro-
so0, el que no azintié debera demostrar la mala fe
del tereero codemandado;

J) ¥ su derecho. que existe en suspenso, sdlo podri
conceretarse mas adelante;

k) debiendo mientras tanto admitir los actos del ti-
tular del dominio; cteétera, otedtera,

Y toda esta construceidn, que traslada a la dispo-
sicion sin el agsentimiento exigido los requisitos v elec-
tos de la inoponibilidad de los actos en fraude de los
acrecdores, “ha sido elaborada con el métode indueti-
vo...", como lo reconoce Méndez Costa; sin mayores
antecedentes en la doctrina nacional ni en la extranje-
ra, ue siempre se Hmité a aplicar la inoponibilidad,
partiendo del 965, para la explicacion de soluciones
consagradas en textos legales; de alli la afirmacion “sa-
tisface una exigencia planteada por textos legales” (7).

('?) ME~DEzZ Costa, ob. cit,, p. 146, En pigs. 151 v ss., dice enfatica-
mente la enrinente profesora suntafesina: “La inoponibilidad no colma
las exigencias del derecho ante un negocio que repercute sobre una ius-
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La coherencia del procedimiento inductivo-deduc-
tivo, gue partiendo de textos explicitos construye una
doctrina —o jerarquiza determinadas soluciones con
el mote de “principio general”— para luego descender
v aplicar esa teorizacion a casos que para nada aluden
a la inoponibilidad, nos parece harto discutible.

No ex posible, por una parte, confundir la relati
vidad de los efectos contractuales, que s6lo aleanzan
a las partes, con la inoponibilidad como causal de ine-
ficacia de los actos juridicos. No es posible, en segun-
do Ingar, asimilar al ednyuge, cuya voluntad integra ol
acto, con ¢l mero “tercero”, interesado o perjudicado,
al cual trata de proteger la inoponibilidad conecretada
por la ley, en algunos casos. Y, por ltimo, no es po-
sible obviar los requisitos especificos de la ley o las
prohibiciones, con el reenrso a la limitacion de efectos
o moponibilidades (*°}.

No nos parece que la regulacién especial de cier
tos actos juridicos o la proteccién especifica a terce
ros interesados pueda generalizarse por la via de la
teorizacién sobre inoponibilidad o de las inoponihili-
dades tacitas o la invocacion de un prineipio general.
La similitud con las nulidades tacitas no resiste la eri-
tica. ¥l articulo 18 del Codigo Civil es bien claro: “Los

titucion de orden phblico, precisamente porque no asegura la vigencia
integral de dicho ordenamiento”. Tampoco es partidario Guastavino de
recrrir o la legitimacién, concepto al que califica de “multivoco™, ni a
las “facultades de disposicién” ni al “poder de disposicidn”, ob. eit.,
ps. 641 y sizuientes.

(?°) Reiteramos lo dicho acerca de la interpretacién a contrario sensu
de las normuas dispositivas en orden a los requisitos estructurales del
negocio juridico. Puede leerse, con mucho provecho, el interesante ar-
ticulo de Looveras pe Resk, Maria Emilia, La inoponibilidad: ¢Es un
supuesto independiente de ineficacia de los actos juridicos?, en Estudios
de Derecho civil. Libro Homenaje a Luis Moisset de Espanés, ed. Uni-
versitaria, Bs. As., 1980, ps. 515 y siguientes.
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actos prohibidos por las leyes son de ningin valor
si la ley no designa otro efceto para el caso de
contraveneion”.

5. LA VALIDEZ DEL NEGOUIO “CONTRA LEGEM”

Cuando el articulo 1277 dice que: “lis necesario el
consentimiento de amhos cényuges para disponer...”
estd, innegablemente, sefialando un requisito o exigen-
cia de la disposicidn valida; empero, se pregunta un
sector de la doctrina: jestd prohibiendo? Puede con-
testarse que si hien la norma no es “propiamente”
prohibitiva (Busso), en cuanto su redaecién no es “di-
rectamente impeditiva”, la infraceion a lo mandado o
dispuesto da lugar a la nulidad “si es que la sancion
de invalidez estd prevista” (Llambias); v los articulos
1042 ¥ 1043 no dejan lugar a dudas acerca de que la
dependencia de autorizaeién o representacion (asisten-
cia) acarrea nulidad, asi como también conduce a ella
el otorgamiento del acto por persona a quien le estd
prohibido hacerlo (Guaglianone).

6. EL ARGUMENTO DE LA “CONSERVACION DEL NEGOCIO”

La conservacién del negocio es un criterio inter-
pretativo que, frente a supuestos de duda o hesitacidn,
aconscja estar por cl mantenimiento de los efectog, en
consideracion a razones de utilidad y logma Empero,
este eriterio debe compadecerse o armonizarse con:

a} la existencia de una evidente conditio turis, como
es en €l caso la “asistencia’; v,

b) con los propios remediog alli considerados, la
autorizacion por el juez previa audiencia de las
partes, articulo 1277, primer parrafoe, al final.
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7. EL AFAN ACTUAL DE RECURRIR A LA INOPONIBILIDAD:
EL ARTICULO 1051 Y EL 1277

Tanto la inoponibilidad ¢omo la inexistencia apun-
tan a ampliar, enriquecer y natizar el campo reser-
vado hasta no hace mucho para las nulidades. No nos
oponemos a ello, pero reclamamos prudencia v equili-
brada consideracién finalista o axioldgica.

Para recordar otra hipétesis también muy actual,
mencionamos el caso del articulo 1051; alli la disputa
sc¢ plantea entre “apariencia juridica” ¢ “inoponibili-
dad”. § Qué es mas conveniente, extender las conseenen-
cias del “crror comrin” y amparar a quien de buena fo
crevé en lo que se mostraba como realidad, aun para
un hombre prudente v cuidadoso, o limitar las conse-
cuencias de los negocios ¥ con base en la idea del ter-
cero extrafio declarado inoponible al verdadero dueiio?

También cn esa hipdtesis asistimos a la dialéetica:
nulidad-inoponibilidad, puesto que el texto legal apunta
a comprender a todas las hip6tesis de nulidades, abso-
lutas o relativas, aparentes u ocultas, siempre que ellas
no desvirtien la buena fe del subadquirente a titulo
oneroso.

La inoponibilidad permite escapar a la nueva regla,
la del articulo 1051.

Asi como la inexistencia conduce a resultados par-
tieulares en materia de matrimonios fraudulentos.

i Puede conclnirse ue la inoponibilidad es al “fl'a:-
de a la lexy” lo que la nulidad es al obrar contra legem?
No es preciso recordar que el fraude a la ley es un
proceder elusivo, oblicuo, que busea lograr resultados
no iguales sino similares a los prohibidos. Que la per-
secucion de lo vedado acarrea, sin més, una nulidad. . .
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8. LO VALIOSO Y LO DISVALIOSO DE LA INOPONIBILIDAD
EN EL CASO EXAMINADO

Conecluimos rescatando:

a) Que la sentencia es buena muestra de las opeiones
o alternativas que, por lo normal, se presentan al
juzgador;

b) Que es también prucha cabal del valor de la doe-
trina v de codmo ella ilustra a los juceces en la
ereacion del derecho del caso:

¢) Que evidencia, tanto en los votos en mayoria co-
o en ¢l minoritario, ol afan denodado por hacev
justicia en la situaecién conereta;

d) Que muestra la preoecupacién por llegar a una
conclusién valiosa, partiendo de wna dogméatica
abierta o posibilitadora.

Nuestro derecho necesita de una mayor investiga-
¢ion en el eampo de la invalidez v la ineficacia. Pensa-
wos que el fallo hace gu aporte v descamos, por nues-
tra parte, despertar alguna inquietud en este aspeeto
de un tema tan polémico v debatido.
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