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INTROITO

n el marco del ordenamiento juridico, podemos wiltar al dere-

cho disperso a lo largo de diferentes ramas y aotas juridicas,

donde cada uno de estadiferentes derechdsjue un estudiante

tiene que comprender, aprehender y aplicar, paeedee se en-
cuentran distribuidos como compartimentos estancos.

En suma, un ignoto podria pensar que existen talgeschos como ramas
diseminadas en un determinado plan de estudioaeamera de abogacia.

La Teoria General del Derecho nos permite comprémdso ya desde sus
particularidades, sino desde la complejidad, arpae la integracion del mis-
mo.

La simplicidad, nos permite adentramos en cada riaatestudiando las

normas particulares que la componen, recorriensloniamas desde un siste-
ma simple puro e integratio
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Pero cuando pretendemos un estudio complejo, cosipeede un deter-
minado instituto juridico, es la Teoria General Befecho la que nos brinda
las herramientas para comprender de maneraéigl e integraf las “simpli-
cidades purds Esta integracion conlleva a una complejidaddigd pura ca-
nalizada a través de maetodologia trialista del mundo juridicue desarrolla-
ra el Prof. Werner Goldschmfdt

Esta comprension dehiundo juridicd, identifica que cada una de las ra-
mas tradicionales, estan signadas por especiaasrmientos de justicia res-
pecto de la realidad social y las normas, es dpoir particulares exigencias
de soluciones y métodos propios

En definitiva, ‘Una rama del mundo juridico es un conjunto de capes
deben poseer caracteristicas y soluciones espscieégptados los casos y las
soluciones, por normas basadas en métodos propiuspgadas, las solucio-
nes y las normas, en una especial exigencia digipist

Asi el Derecho, se comprende e integra con ladeghkocial, las normas, y
ambas dimensiones, se valoran por la justiciastommando al Derecho en
una unicidad compleja, pura y superadata todas las partes del conjunto
juridico.

El instituto delbien de familia, que se pretende desarrollar en este trabajo,
es como otros tantos institutos, de dificil inalusien una determinada rama
juridica. Por ello, es necesario abordar el misesdd la transversalidad, a fin
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de integrar y comprenderlo conforme a las partialdaes sociales, culturales
y econdémicas de los tiempos actuales.

En ese derrotero nos embarcamos en los apartaposrdes.

1. BIEN DE FAMILA : CONCEPTO Y ANTECEDENTES

1.1 Concepto
Comencemos este estudio desde una vision gené@figastituto.

Una definicién general del instituto es la que egprJean Matrtiribien de
familia es una pequefia propiedad inmobiliaria, @eacteristicas especiales,
establecida para ayudar a la familia, proveyéndakento y subsistencia,
protegiéndola contra la ejecucion, la particiénalicitacion hasta la mayoria
de sus hijo¥.

Durante el debate parlamentario, el legislador Beli® mencion6 que “si
tuviéramos que definir esta institucion desde um@ule vista genérico, sin ir
a las distintas particularidades que la ley seffaea apreciar su alcance y su
contenido, aportariamos la definicion y el concepte da Lazaro Trevisan en
su obra Particion de Herencias, cuando defineesl de familia como un in-
mueble urbano o rural, que en virtud de la leyfestado al servicio de la fa-
milia, garantizandose el cumplimiento de su destiealiante su inembargabi-
lidad y diversas restricciones a su transmisibdlidaterceros, bien sea entre
Vivos 0 a causa de muerte. La situacion privilegyide estos bienes dentro del
patrimonio familiar se completa con exenciones isip@s y otras ventajas
que varian segun las leyes creadoras de éstedipizdes™.

Por dltimo, nos focalizaremos en la definicién gaeliza del instituto el
Profesor Elias Guastavino: “El bien de familia @s institucion juridica del
derecho de familia patrimonial y, por lo tanto, detecho civil; concerniente
en un inmueble urbano o rural, ocupado o explofatdos beneficiarios di-
rectamente, limitado en su valor, el que -por dasse al servicio de la fami-
lia- goza de inembargabilidad, es de restringidpahibilidad, se encuentra

°NOVELLINO, Norberto José. “Bien de Familia”, Ed. WoTesis, 2001. Pag. 25
°DSS del 14-12-54, Pag. 1.134
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desgravado impositivamente y subsiste en su aféntatespués del falleci-
miento del titular del dominfd™.

Si bien es una definicibn que toma como base @udwt 36 de la Ley
14.394, nos refleja la transversalidad del ingiitdbre las ramas juridicas en
juego y sus tensiones consecuentes, dado las geter@s valoraciones impli-
cadas.

El nacimiento del instituto viene a canalizar lgsr@ntes soluciones propi-
ciadas en el ambito de los derechos de la segutefagra generaciéon, en ba-
se a la proteccion integral de la vivienda familiar

Esta proteccion propicio un marco juridico necesagenerando respuestas
juridicas? acordes a lo que el legislador ponderd, para decusdlo cobijo
legal a la vivienda familiar.

La proteccion se positivizd especificamente pdeyal4.394 del afio 1954
(ADLA 1853-1958-1-95), y sucesivas legislacionesreateria de vivienda
que la abordan de manera tangencial.

1.2 Antecedentes Extranjeros

Se menciona como un antecedente del instituto idal de familia, al lla-
mado ‘Homestead que surgio en el Estado de Texas, Estados Uniddsor-
teamérica, por el aflo 1839Este vocablo esta compuesto por la palabra
“homé que significa casa u hogar, y por el vocableésl que significa, sitio
o lugar. Este instituto combiné la inembargabiligdd inejecutabilidad como
caracteristica fundamental

Por su parte, a mediados de la primera décadagiteDex, se gestd a partir
de la Constitucion Mexicana del 1917, el denomineamiastitucionalismo so-
cial, que plasmo la consolidacion del institutdalenidad economica familiar
sancionando la proteccion de la familia en base patrimonio familiar espe-

1 GUASTAVINO, Elias. “Bien de Familia”, Ed. Rubinz&llzoni. Santa Fe, 1985 Tomo
Il Pag. 13.

12CIURO CALDANI, Miguel Angel. “Aportes para una Tearde las Respuestas Juridi-
cas”, Consejo de Investigaciones, Universidad Nedide Rosario, 1976. P4g. 6

¥ NOVELLINO, Norberto José. “Bien de...”, Ed. Ob., &ifa. Pag. 20.
14 NOVELLINO, Norberto J. “Bien de...”; Ob., Citada.
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cificamente protegido, como es la vivienda .

En este sentido, esta corriente se consolidd enedifes constituciones, en-
tre las cuales podemos mencionar: Alemania (Weidwdr,10 inciso 4 y Art.
155); Espafa que lo limita al bien de familia a dasnpesinos y pescadores
(Art. 47); Honduras (Art. 151, 155 y 197) que lmilia a favor del campesina-
do; Portugal (Art. 14 inc 1); Colombia (Art. 50 Parte); Panama (Art. 60);
Bolivia (Art. 133); El Salvador (Art. 139); Ecuad@hrt. 162 y 166); Nicara-
gua (Art. 65 y 66); Costa Rica (Art. 65); Cuba (A91); Uruguay (Art. 49);
Paraguay (Art. 92); Chile (Art. 10 inciso 14) enbteos paises

1.3 Antecedentes Nacionales

En diferentes leyes nacionales se instituyerortaseprotecciones a la vi-
vienda en sentido restringido y de manera embrian&n este sentido se
hablé de tasas baratds(ley 9677), ‘lotes de hogdr(ley 10284) que tomo
como fuente una ley de la provincia de Tucumanequeel afio 1917 legislo
sobre el “amparo del hogar”. La ley 11713 institwdHogar Ferroviarid
consolidando la inembargabilidad de las casas ddgsipor medios de hipo-
tecas por aquellos jubilados ferroviarios de la carrespondiente.

Resalta Novellino en su obtaque merece mencién especial el antecedente
de la ley 12636 sobre colonizacién, que en suueti¢l se dio origen al bien
de familia, la cual posteriormente alcanzo legisiacdefinitiva en la ley
14.394 denominadaRégimen de Menores y Bien de Familiala que en los
articulos 34 al 50 regula especificamente el intstien el derecho Argentino.

2. LA PROTECCION DE LA VIVIENDA EN EL DERECHO
CONSTITUCIONAL E INTERNACIONAL PUBLICO
La Constitucion Nacional de 1853 marcé un hito ingoate en la historia
juridica, social y econdmica de nuestro pueblo.

La Constitucion aseguroé a través de los suprenpestrdores, (los sectores
anglo afrancesados de la época) diferentes cstesigpremos de reparto

SNOVELLINO, Norberto J. “Bien de ...”, Ob. Citada
1 NOVELLINO, Norberto J. “Bien de...”, Ob. Citada.
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(plasmados en la organizacién politica, econdmi¢englladd social), con-
forme con un determinado plan de gobierno en naareh post de apuntalar
los intereses de la historicidad de aquel contexto.

Sefala el Profesor Ciuro Caldani que “La constimdormal es la expre-
sion de un plan de gobierno, de modo que es el medical de formacion del
orden de repartos; expresa los niveles supremdsgadéidad interna y de la
legitimidad de los reparto¥!

Los derechos de libertad y propiedad, caracterizdleananera absoluta los
criterios con que se pretendia construir la Repatili

El corolario del derecho de propiedad se recept&learticulo 17 de la
Constitucion Nacional del cual emana “La propieéadinviolable y ningun
habitante de la Nacion puede ser privado de efla, en virtud de sentencia

fundada en ley....".

La manda constitucional era muy precisa. Se semfasbases de un esta-
do abstencionista, dando el marco juridico necegzara que las reglas del
mercado - liberal, econémico y capitalista — jugasa propia partida.

En el transcurso de las primeras décadas del XigJofueron ganando es-
pacio la segunda generacion de derechos (de la delrf@onstitucionalismo
Social’), que reformas inconclusas de por mé&dise plasmaron en el afio
1957 con el agregado del articulo 14 bis en nu€srta Magna.

Alli se consagran los derechos individuales y doles de la seguridad so-
cial, los derechos laborales, garantizados a trdeda igualdad real de opor-
tunidades. En el mismo, se tutela muy especialmentea proteccion inte-
gral de la familia, la defensa del bien de familila compensacion econémi-

" CIURO CALDANI, Miguel Angel. “Las Fuentes Formalds las Normas en la Teoria
General del Derecho como Sistema Juridico”, entBoldel Centro de Investigaciones de
Filosofia Juridica y Filosofia Social Numero 20939Rosario

¥ CIURO CALDANI, Miguel Angel. “Comprension Jusfiloiéa del "Martin Fierro".
(Nociones bésicas de Filosofia Juridica Literakjortes sobre Justicia y Belleza.). la. Ed.;
Fundacion para las Investigaciones Juridicas. Ro<884

19 Constitucién de México de 1917; de Weimar de 1¥@nstitucién de la Republica
Espafola de 1931.

20 Constitucion del afio 1949
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ca familiar y el acceso a la vivienda digha

Constitucionalmente, se atendian los reclamos dellag sectores de me-
dios y bajos recursos, que resultaba una indideutiteocupacion politica y
sociaf'para los organismos de poder.

El Estado se comprometia a establecer programa®lid&a social, para
garantizar el acceso a la vivienda. Embrionariamensinuaba un rol de efec-
tiva intervencién en el mercado, autoimponiéndas®eces politicos para ca-
nalizar los reclamos de ciertos sectores.

El derrotero historico constitucional, nos acerasth el afio 1994, en donde
otras tensiones (politicas, econdmicas, socialegltyrales) quedan acentua-
das en el compromiso constitucional.

Se consolida en nuestra historia juridica, el mmoaison primacia de dere-
cho internacional, consagrado en el articulo 7B22. Es asi que ladma’
del derecho internacional publico, ya radicadacsndrticulos 27 y 31 de la
C.N., provoco una nueva tensitn

A patrtir de esta reforma se evidencia un solo @ogormativo, integrado
por el derecho interno e internacional, lo cualegérun amplio sistema de
proteccion integral.

Dificil seria imaginar la proteccion de una familsh esa mera declaracion
no se complementara con efectivas materializacjapmsntias que resguar-
den los medios que sirven a su subsistencia. Rmogegna familia solo a tra-
vés de pomposas declaraciones, sin ampararlapibtaza, de la carencia de
empleo, de la falta de alimento, de vivienda, ddireenta, de educacion, etc.,
haria del derecho un continente sin contenido.

La vivienda como objeto de tutela (en tanto y eantol constituye un me-
dio de proteccion de la familia) ha sido captadaelaoble fin de protegerla
integralmente”.

Para adentrarnos en los textos normativos, es amced reconocimiento

21 SAGUES, Néstor. Elementos de Derecho Constitutidieeno 11", Astrea, 3 Ed. Am-
pliada. 2003. Pag.700.

22 CIURO CALDANI, Miguel Angel. “Filosofia de las rams del mundo juridico”, Ob.
Citada.
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de estas fuentes formales.

Podemos mencionar y reconocer en el ambito de nouestudio (derecho
de la propiedad, familia y la vivienda) especialtedns siguientes instrumen-
tos internacionales, por traer a colacion algureoslios:

Declaracién Americana de los Derechos y Deberes débmbre: Art. VI:
“Toda persona tiene derecho a constituir una famdi@mento fundamental
de la sociedad, y a recibir proteccion para élla

Art. XXIIl “Toda persona tiene derecho a la progddorivada correspon-
diente a las necesidades esenciales de una vidaodac que contribuya a
mantener la dignidad de la persona y del hogar”.

Declaracién Universal de Derecho HumanosGarantiza el derecho de
propiedad en su Articulo 17 —1. “Toda personaetidarecho a la propiedad
individual y colectiva. Asimismo, anteriormente seupa de la Familia, al
considerarla en su articulo 16 —1. Tercer parrafma “elemento natural y
fundamental de la sociedad y tiene derecho a lagoidn de la sociedad y del
Estado”. Por su parte el Articulo 25 —1. “Toda peestiene derecho a un ni-
vel adecuado que le asegure, asi como a su fataikalud, y el bienestar, y
en especial la alimentacion, el vestido, la vivegnd asistencia médica.....”.

Pacto de Derecho Econdmicos, Sociales y Culturalemtre los derechos
y deberes que se comprometen a garantizar losdsspedltes se dispone en su
articulo 10 que reconocen quee“debe conceder a la familia, que es el ele-
mento natural y fundamental de la sociedad la nmapla proteccion y asis-
tencia posible.”.especialmente lo adecuado para que se garantmeagper-
sona el derecho a un nivel adecuado de vida pgrawsfamilia, y el derecho
a una vivienda adecuada (articulo 11).

Convencion sobre la Eliminacion de todas las formage discriminacion
contra la mujer, en referencia a la mujer residente en zonasesjreonsagra
especialmente en su articulo 14. IncGozar de condiciones de vida adecua-
das, particularmente en la esfera de la viviends, $ervicios sanitarios, la
electricidad y el abastecimiento de agua, el trampy las comunicacionés

Por su parte,.a Convencion de los Derechos del Nifida un marco tutelar
de proteccion integral, donde se debe garantizaifialun habitat en donde se

www.cartapacio.edu.ar
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pueda desarrollar integramente.

La reforma constitucional del afio 1994, consolida tirme proteccion de
la familia, y de la vivienda, procurando garantiehracceso a una vivienda
digna. Las consideraciones sociologicas del concagtfamilia (y su signifi-
cado) se normativizan en los respectivos tratadostitucionalizados.

Es dable sefialar, que tal manda tiene como firegeotal individuo y a su
familia, bajo el amparo de un régimen de justicia tp proteja contra si mis-
mo, contra lo demas, y contra los demas, a trasamchumanismo interven-
cionista moderadé

La familia, es concebida como nucleo esencial dméedad y 6rgano na-
tural y original de ella. Esto repercute someramamt el derecho de familia
(como lo veremos a posteriori), pero no obstami@al;mos que la concepcion
de la familia ha mutado y ampliado sus horizontes.

En suma, el Estado debe asumir un rol activo pamaretar la transforma-
cion social que permita realizar, consolidar y maliear el efectivo goce de
los derechos humanos fundamentales.

2.1 Reformas constitucionales provinciales: Cérdoba yal proteccion de
la vivienda Unica

Conforme con nuestro sistema federal, las prowntisvieron reformas
constitucionales de suma importancia respecto del tema de estundior,po-
rando protecciones significativas para el ambiiiliar.

En este proceso de reformas, que a mediadosdéedala del ochenta, des-
tacacamos especialmente la Constitucion de lame@vde Cérdoba, que cap-
t6 la necesidad de positivizar esta garantia.

En el afilo 1987 se incorpord la siguiente tutela:

Articulo 58 “Todos los habitantes de la provincia tiene derechdisfru-
tar de una vivienda digna, la que, juntos a los\geios con ella conexos y la
tierra necesaria para su asentamiento, tiene unarasocial fundamental. La

2 GOLDSCHMIDT, Werner. “Introduccién...”, Ob. Citadg. 452.

4Se puede ver: art. 64 de la Constitucion de Juty34 de la Constitucién de La Rioja;
art. 59 de la Constitucion de San Juan; art. 3& @onstitucion de la provincia de Salta; art.
Art. 36 inc.7 de la Constitucion de la ProvinciaBleenos Aires, entre otras.
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vivienda Unica es inembargable en la forma, en keendiciones que fija la
ley’.

Como se puede colegir, se plasmo una fuerte defdmda vivienda. No
obstante, tal reforma deparo profundos debatesidalets y jurisdiccionales.

Ante diferentes pretensiones jurisdiccionales, @be®ior Tribunal de la
provincia, resolvié que la manda constitucionakn® de por si operativa, sino
gue era necesario reglamentar la citada deposicion.

En el afio 1991, por ley 8.067 (ADLA., L — D. 4584g, reglamento al arti-
culo 58 de la Constitucion Provincial de Cordobdadeiguiente manera:

“Articulo 1: considerase automaticamente inscripta gleno derecho co-
mo bien de familia a partir de la vigencia de es&y, a los fines previstos
por el articulo 58 de la Constitucion Provincialalvivienda Gnica que cum-
pla con los requisitos establecidos en la ley naailbl4.394 y en la ley pro-
vincial 6074 *.

La reglamentacion, ademas de verter claridad ssllpanorama, complico
aun mas la situacion. Se suscitaron debates daletside importancia, y dife-
rentes pretensiones jurisdiccionales se instaracaato la constitucionalidad
de la reglamentacion.

En materia de inscripcion, la ley reglamentariaaldstia la imposicion
“ministerio legi$ al régimen del bien de familia a toda viviendacanque asi
estaba inscripta en el registro competente.

Como se vislumbra del mismo texto, surge la tens@mla disposicion de
la ley 14.394, que establece la necesidad del pédrdchal por parte del titular
registral. Esto trajo un problema anexo, que feterthinar caso por caso la
existencia de vivienda Unica.

Se imponia un fuerte reparto autoritario por pddklegislador. La manda
legislativa prioriz6 la imposicion forzosa de laienda a un determinado ins-
tituto juridico (como es el Bien de Familia), sincensentimiento del intere-
sado. En este caso, el titular registral del bmenuieble instituido por ministe-

5 IBARLUCIA, Emilio. “El debate constitucional acerde la inembargabilidad de la vi-
vienda Unica”, LL 2003-B- 244.

www.cartapacio.edu.ar



“El bien de familia. Aportes desde... 11

rio de la ley al acogimiento de beneficio, deb&dacurrir al registro de su
jurisdiccion y proceder a su desafectacion.

Los constituyentes ponderaron los derechos en juegusolidando una
fuerte tutela y proteccion de la vivienda. La ténsgue ello genero, se puso
en evidencia en los diferentes planteos incoaddrisca de un remedio fede-
ral.

En un primer momento los planteos incoados se furdtaron en la inva-
sion de legislador provincial en las facultades fyggon expresamente dele-
gadas a la Naciore¢nforme art. 67 inc. 11, actual 75 ing.22

En fallo “Banco de provincia de Cérdoba c. Grenni, Catjatel 19-12-96
(LLC, 1997-751) con mayoria ajustada, el Superiobunal de la Provincia
de Cordoba, se pronuncid por la inconstituciondlidal articulo 58 de la
Constitucion y disposicion reglamentdtia

El fundamento del Superior Tribunal se basé enejumt. 58 sustraia un
bien de la prenda comun de los acreedores, loesuabmpetencia exclusiva
de la legislacién de fondo (Codigo Civil, argumeatt 75 inc. 12). Asimis-
mo, destacé la incompatibilidad de la manda cargtinal provincial (que
protege la vivienda Unica), para con la ley 14.3fie protege la vivienda en
base alinculo familiarque integran la misma. Otro de los fundamentos fue
la prescindencia del acto necesario para insttoimo bien de familia, que
claramente emana de la ley nacional, y la violad@mriertos principios regis-
trales”.

La posicién en minoria, resaltaba la competencisléegislaturas provin-
ciales para reglamentar los derechos sociales ayomalcance que las leyes
nacionales.

La composicion del Superior Tribunal sufrio cambimsninales cerca de
finales de la década del noventa y esto repereatiduevos pronunciamientos,
cambiando la postura y el criterio precedente.

En fallo “Banco de Suqui&® y en posteriores pronunciamientos, declaro la

28 |IBARLUCIA, Emilio. “El debate...”, Ob. Citada.
2T IBARLUCIA, Emilio. “El debate ...”, Ob. Citada
2| LC, 2000-277.
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constitucionalidad del articulo 58 de la Constibacy de la ley reglamentaria
n® 8.067, con interesantes y sélidos fundamentdsigs, posteriormente fue
revocada por la Corte Nacional en fallo referenzjad

Se considero implicitamente, que la Constitucionidtzl establecia un pi-
S0 en materia de derechos y garantias, y por taotexistia impedimento le-
gal para que el legislador provincial amplie seltutDe la misma manera,
que en materia de Tratados Internacionales coaistitalizados, se establece
un estandar minimo de derechos y garantias, gas feyes nacionales y pro-
vinciales pueden contradecir, pero si pueden cquiterta ampliacion de tute-
la y proteccion en beneficio de los justiciables.

Asimismo, se soslaya que el espiritu de la comsfituha ido mutando a lo
largo del tiempo, partiendo de una constitucioerib de mediados de siglo
XIX, y atraveso el tamiz de los derechos sociateasagrados por el Consti-
tucionalismo social de medidos del siglo XX.

Como corolario de esto, la jerarquia constituciatelos Tratados Interna-
cionales de Derechos Humanos, irradia al plexo atwm la “socializaciori
de determinados derechos, donde su esfera crdtéacempuesta por la pro-
teccion a la familia y sus integrantes.

Asi la interpretacion jurisdiccional de la legistatde fondo, pasara por el
“filtro de porceland que en materia de derechos humanos estableckasdic
tratados, implicando nuevas ponderaciones en cahngspiritu y la finalidad
tutelada.

Sefala Ibarlucia que: “A juicio de estas Juezasaleltribunal, de dichas
normas internacionales se derivaban directivaogidas por la ley nacional.
En efecto, sostuvieron que la ley 14.394 teniargzen en los albores de la
democracia social (1954), en que el bien de saldéadado una configuracion
de caracter privado, por la que la afectacion hdbfsendido de la seleccion
hecha por el titular, y de ahi la necesidad debcwoniento “erga omnes”. A
fines de siglo -sostuvieron- el espiritu de laitoston era otro y entonces era
el Estado quien decidia la afectacion, en protecgeinterés social, poniendo
en ejecucion los principios de proteccion del bstgregeneral de la dignidad
humana, plasmados en los tratados. Agregaron cuaditkad de vivienda uni-
ca Yy asiento del grupo familiar era una situaclérhecho, y como tal, muta-
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ble, motivo por el cual se la eximia de inscrip¢cigrgue los intereses de los
acreedores debian ceder ante el resguardo denalaiighumana y bienestar
de la familia y general, no quedando totalment@mtsgidos, dado que podi-
an recurrir al instituto del abuso de derecho détwo 1071 del C.C%.

Mas alla de la suerte corrida por la sentencigsdekrior Tribunal (revoca-
da por la Corte Nacional, que declaro la inconsiiinalidad del articulo 58 y
su ley reglamentaria), no dejan de ser interesdémgesrgumentos planteados.

En igual sentido, recientemente la Camara NaciGoahercial Sala B, ha
confirmado la inconstitucionalidad del art. 58 deClonstitucion Provincial de
Codrdoba y su norma reglamentaria, por similarearagmntos a los ya sefala-
dos.

No obstante ello, se vislumbra un cambio de pgradien la interpretacion
del instituto, con sustento en criterios generalésntadores, que repercuten
en la prelacion de la proteccion integral de lailiampor sobre las relaciones
e intereses patrimoniales de las partes implicadas.

Este cambio de paradigma ha recalado en lo queséagnomina “Nuevo
Estado Constitucional”, donde los principios y gdias constitucionales co-
bran plena operatividad (aplicacion directa y éfactle mandas constitucio-
nales), siendo el sostén y principal fundamenttasl@ecisiones de los magis-
trados al caso. Para este nuevo modelo “todo gratético es concebido co-
mo desarrollo positivo de los derechos fundamesitalées por ello que los
principios rectores de raigambre supra-legal, serdidecta incidencia, con-
crecion y desarrollo en la toma de cada una dedeisiones jurisdiccionales.

En razon de ello, el tema debe ser integrado endeelacion de las ramas
juridicas, con base en el instituto en estudiosycigterios especiales de justi-
cia, especialmente del Derecho de Familia.

3. DERECHO PRIVADO Y BIEN DE FAMILIA . PROYECCION EN LAS Di-

2 |IBARLUCIA, Emilio. “El debate...” Ob. Citada

%0 CNCom, Sala B, 2008/10/30; “Circulo de InversioBes. de Ahorro P/F. Determina-
dos c/Ramallo, Jorge Alberto y Otros.

31 CHAUMET, Mario y MEROI, Andrea. “Es el derecho juego de los jueces” La ley
18/06/2008.
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FERENTES “R AMAS” DEL DERECHO

3.1Ley 14.394 “Régimen de Menores y Bien de Familia”

Esta ley surgié en el afio 1954, conteniendo uria ger disposiciones de
las mas variadas, la cual le valié el mote ldg Smnibus

En lo referente a la proteccion familiar y espeatinente, a la proteccion de
la vivienda familiar, la ley instituye en el derecArgentino el instituto del
Bien de Familia.

Como antecedente constitucional de esta ley, sgeatra el art. 37 inc. 3°
de la reforma que se realiz6 a la Ley Fundamemtal ele marzo de 1949,
donde se leia qutel Estado garantiza el bien de familia conformdoaque
una ley especial determine”.

El legislador Mendé, integrante de aquella Asaml@leastituyente, afir-
maba qué‘el bien de familia y la unidad econdmica familiae construyen
con el trabajo de padres y de hijos y no puededsstruido por el error o la
inconducta o la desgracia de uno solo de sus agetwestructores, sin que
aparezca esto como una evidente injustitia”

Como bien sefiala Mariana Mariani de Vidal, “la hdad del instituto —
que ha de tenerse bien presente al momento derigii#@r las respectivas nor-
mas — es la protecciéon de la familia y su objetigodoble: econémico, ten-
diente a la conservacién de una parte del patriondantro del nucleo fami-
liar, y socia, en cuanto propende al mantenimidetta familia bajo el mismo
techo™.

Es interesante destacar, la expresion de motivda by expresadas en el
mensaje del Poder Ejecutivo. EI mismo dispone “Nede haber familia vigo-
rosa, si esta queda librada a la sola suerte] simxdio de medidas que reme-
dien la posible desaparicion de quien es su capepatén o las fluctuaciones
de la condiciéon econémica de este ultim#...”

%2 NOVELLINO, Norberto José. “Bien de...” ob. citagsg. 22

%3 MARIANI DE VIDAL, Marina. “Curso de Derecho Reale§'omo I, Ed. Zavalia,
2000. Pag. 100.

*Diario de Sesiones, Camara de Diputacion de laddadi3-12-54, Pag. 2731.
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En consideracion de ello, esta ley ademas deduirstitbien de familia, tie-
ne otras disposiciones relativas a la protecciétaddvienda. Entre ellas se
encuentran las disposiciones sobre indivision lieea regulada a partir del
articulo 51 a 55 de la citada ley.

Cabe dejar sentado que las disposiciones conteaidasta ley son de or-
den publico. De esta manera se rubrica un fuep@r te autoritario de legisla-
dor, en busca de la realizacion de valor ordeneyigpibilidad a través de las
disposiciones normativas.

Si bien que excede el presente trabajo, hay querhaencion a la ley
22.232 reguladora de la actividad del Banco Hipoted\acional, que somete
al régimen del bien de familia a los inmuebleséidmanciado.

Asimismo, en materia de legislacion de emergenaa,respecto a la pro-
teccion de la vivienda, se han suspendido tempergkrias ejecuciones hipo-
tecarias, siendo prorrogadas las mismas en elallgjainquenio a partir del
afo 2001 (leyes 25.737, 25.798 y 26.103).

3.2 Naturaleza juridica del Bien de Familia

Uno de los temas mas debatidos referido al insteatanalisis, versa en la
naturaleza juridica del bien de familia.

Diversas tesis se han planteado: hay quienes lsidgman un condominio
familiar, o una propiedad de la familia, o una facidn, etc®. Otros, en donde
nos enrolamos, consideran que el instituto delqgoreter a los criterios espe-
ciales de justicia que rige en la concepcién saktiadel Derecho de familia.

Otros autores, dentro del ambito de los derechalegelo califican como
un dominio imperfects.

Como bien sefiala la Profesora Mariani de Vidatolastitucion del bien de
familia no varia del régimen de dominio, ya queaeesobre el titular registral;
en este sentido sefal@dbe advertir que el propietario constituyente loiein
de familia (sea una o varias personas) no dejaat s raiz de la afectacion,
afectacion que no implica un nacimiento de un comd@ entre constituyente

% CIFUENTES, S. El Bien de Familia. Fundamento y Katera Juridica, LL-108-1050
%MARIANI DE VIDAL, Marina. “Curso...."Ob. Citada. Pad.o1.
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y beneficiario, sino solo que el derecho de titidarverd sometido, a partir de
ella en adelante y mientras perdure, a determinadasicciones: el inmueble
no podra ser enajenado ( pasa a estar fuera deleroim conforme articulo
37), ni tampoco gravado sino sujetandose a lasgoiigsiones legales y, aun-
gue aquél puede continuar usando y gozando delebfaudebe tolerar que
los beneficiarios también se sirvan de él, en laioe compatible con su na-
turaleza y concurrencia de los respectivos derethos

Como expresa Mariani de Vidal, el constituyenteldeh de familia es pro-
pietario del inmueble, y por mediar la afectacioo,deja de serlo. Es decir,
esta afectacion no convierte al bien en condonenioe el constituyente y el
beneficiario. En realidad, se establecen a paetiese momento, ciertas res-
tricciones al derecho del propietario en cuanta digposicion del bien, por
ejemplo, no podra enajenarlo, ni gravarlo, sino iamgéd el cumplimiento de
las exigencias legales para el caso.

En opinidon de Novellino, “no es en realidad, undmminio imperfecto, y
si mas bien, una propiedad an6mala, que se apartasthatuto vulgar, para
ajustarse a las reglas distintas y adecuadasraaladad perseguida. El criterio
mas justo es el que asimila el homestead a unadigm familiar establecida
por un miembro del grupo, generalmente el jefe, mma a proveerlo de un
hogar, base primordial necesaria para su tranqdilyddesarrollg®.

En realidad, el bien de familia fue legislado cara dinalidad especifica,
tantas veces mencionado en el presente trabajoesula proteccion de la fa-
milia, resguardando a la misma de una posible despan. Por ello penso el
legislador en ampararla, creando un instituto canacteres propios, y en tal
sentido, pareceria acertado decir que el bienmédidagoza de unaaturale-
za juridica propia, un dominio con la finalidad de proteger al grigmiliar.

No consideramos que sea un dominio con restricsjosiao un dominio
con beneficios para el titular registral (constgnte) y sus beneficiarios.

3" MARIANI DE VIDAL, Marina. “Curso...” Ob. Citada. P4dL.01

38 TAFAILLE, Héctor. “Curso de Derecho Civil FamiliaEditorial Biblioteca Juridica
Argentina, Bs. As. 1930, T. IV, p. 151
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3.3 Constitucion, sujetos legitimados y valor
Dispone la ley en su articulo 34 que:

“Toda persona puede constituir en bien de familiaa inmueble urbano o
rural de su propiedad, cuyo valor no exceda las esidades de sustento y
vivienda de su familia, segun las normas que estabran reglamentaria-
menté.

La ley fue reglamentada en el ambito nacional p&eereto reglamentario
2080/80 y su posterior modificacion por ley (decr466/99). En la provincia
de Buenos Aires fue reglamentada por la ley 9. ADLA 1981-D-4807) y SuUS
modificatorias.

Como primer requisito, podemos destacar que seepuaedstituir como
bien de familia un bien inmueble del cual se egiptario, asentado regis-
tralmente como tal. El Unico legitimado es el &tutegistral, debiendo tener
capacidad para disponer a titulo oneroso (arguneetitaulo 43%.

Con respecto a la naturaleza juridica del actotitongo, se han sefialado
diferentes posturas doctrinarias.

Algunos hablan que el acto constitutivo es un aetalisposicion, cuando
es en beneficio de un tercero, y de un acto derastmgiciéon, cuando lo es en
beneficio propio.

Otro sector de la doctrina parte de la libre digpds por un acto volunta-
rio del instituyente. Asi lo resalta Cifuentes “acto de voluntad del institu-
yente, es decir una determinacion unilateral yelitbel propietario en el ejerci-
cio de la facultad que proviene de su domiflidEsta posicion fue receptada
por la doctrina mayoritariamente, y por la jurigpeocid.

La caracteristica de este reparto autbnomo es uapadinaita el poder de
disposicion del inmueble, dentro de un régimenlguyeotege de si mismo, y
de los deméas. Mediante él, se veda la posibilidaérhjenacién del mismo,
siendo necesario para ello, su desafectacién. Asimi esta restriccion se la

¥ MARIANI DE VIDAL, Marina. “Curso de...” Ob. CitadaP4g. 105
40 CIFUENTES; Santos. “El Bien de Familia” LL 108-1D5
411 L 130-218

CARTAPACIO DE DERECHO



18 Cerabona - Godoy

caracteriza como un limite voluntario, en posthieficio familiar (y porque
no, en beneficio de si mismo), limitando la disgidés para obtener el benefi-
cio de la inembargabilidad e inejecutabilidad.

El legislador produce un doble recorte en la nouma: en cuanto al nime-
ro de inmuebles que se pueden constituir, y otr@uanto al valor del inmue-
ble para que pueda ser susceptible de afectacion.

En cuanto al nimero, la manda legislativa lo fijaue (1) solo inmueble,
dado las caracteristicas de proteccion del tecmdifa. Afianza esta idea, la
referencia “lo necesario para el sustento familiar”

De esta manera, el articulo 45 sefala:

“No podra constituirse mas un de “bien de familia”.Cuando alguien
resultase ser propietario Unico de dos o mas biends familia, debera op-
tar por la subsistencia de uno solo en ese caractentro del plazo que fije
la autoridad de aplicacion, bajo apercibimiento danantenerse como bien
de familia el constituido en primer términd'.

El espiritu de la norma es claro, ya que la afé@tade mas de un bien a es-
te instituto, excederia las necesidades del swstgntivienda de una familia,
y perjudicaria seriamente a los posibles acreedgrée modo reflejo a los
intereses del crédito en una sociedad de mercado.

El otro fraccionamiento se realiza con referematiavalor’ del bien a afec-
tar, ya que no debe superar lo necesario parastdrga familiar. Establecer el
limite de valor, sera en principio materia de regatacién por cada una de
las provincias. Asi es que el recorte federal gygongan cada una de las le-
gislaciones provinciales, lo sera de acuerdo garigularidades.

La doctrina y la jurisprudencia, en ese sentido Vemmado de criterios en
cuanto a la delimitacion deMalor’ para poder acceder a los beneficios de
inembargabilidad e inejecutabilidad.

Un criterio jurisprudencial sent6 qua$ necesidadés las que hace refe-
rencia la ley, deben ser medidas en relacion ak\d#l inmueble, el que a su
vez, queda definido por la reglamentacién pertigtént

“2 Conforme argumento de la CN Civil. Sala C, 13-7HD. 75-131
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Parte de la doctrina entendia que el bien a afdefaia tener un valor que
sus frutos naturales, industriales o civiles, fades suficientes para el susten-
to y vivienda de la Familfa

A nivel nacional, el decreto reglamentario 2080&80uciono normativa-
mente el conflicto, al disponer que el valor delrba inscribirse tuviera lugar
“cualquiera fuera la valuacion fiscalno estableciendo tope alguno. La mis-
ma norma fue tachada de inconstitucional por alguW@maras, y por cierto
sector de la doctrina.

En el afio 1.999 se modifico el articulo de la memada ley, a través del
decreto 466/99. El articulo 154 dispone que se @uddctar como bien de
familia cualquier inmueble, independientemente al@dluacion fiscal, como
asi también se dispuso que las unidades auxili@j@splo cocheras) también
guedan afectadas en los beneficios del Instftuto

Doctrinariamente queremos resaltar la opinion daifinguida jurista
Mendocina, miembro del Tribunal Superior de su proe, que manifiesta:
“...prefiero la carencia de topes y no los limiscesivamente estrechos que
impiden el acogimiento al régimen; con mucha magaon si este tope es el
valor atribuido por el Estado para el pago de impios o contribuciones Te-
rritoriales. Contra el inconveniente denunciado pas que afirman la incons-
titucionalidad de la falta de limites hay soluciidicial ( la teoria del abuso
del derecho permite fundar la inoponibilidad dedgectacion o, incluso, el
pedido de desafectacion de un inmueble que posasasteristicas economi-
cas supera palmariamente los fines tenidos en purael legislador al otor-
gar la facultad); en cambio, contra la mentalidadrbcratica de algunos fun-
cionarios y su arbitrariedad e irrazonabilidad, hay remedios eficaces?™.

En el mismo sentido se pronuncia Elias Guastavtiaanterpretacion del
instituto tiene que tener siempre en miras lazaeldon del valor justicia, y la
interpretacion debe tender en ese sentido, cuanderslos recaudos legales

“>NOVELLINO, Norberto. Ob. Citada. Pag. 35.
“*NOVELLINO, Norberto. Ob. Citada. Pag. 36

> KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida. “Proteccion juridicde la vivienda familiar”.
Hammurabi. 1995, Buenos Aires, Pag. 72/73.
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de la necesidad del sustento, de las causas soqia¢ele dieron origen y la
proteccién de la vivienda familiér

En un fallo de la Camara de Apelaciones en lo Givilomercial de Rosa-
rio, Sala IV, causaPechenino, Héctor y ot. C. Zecler, Norberto y dtros
2006-12-17, el tribunal establecio que el arti@dmo establece limite alguno
sino que el valor dependera de las necesidadesuskeinto familiar. Si bien el
tope lo da la legislacion Santafesina, el tribwevakendié que de acuerdo a la
manda constitucional del articulo 14 bis, y al egpie la ley 14.394...1a
norma provincial Unicamente establece una presunaifavor de la constitu-
cibn como bien de familia cuando el valor del intvlaees inferior a determi-
nado monto, pero que ninguna otra conclusion puefdirse de dicha dispo-
sicion. En consecuencia, si el bien no supera @ tijado, no habra proble-
mas para afectarlo al régimen previsto por la 1e4.304, pero si lo hace,
igualmente puede resultar amparado por las prertogs de este instituto,
siempre que no exceda las necesidades de sustamenda de la familia
con un nivel normal y digno, Unico parametro reqderpor la ley. Por lo
tanto habra que apreciar en cada caso concreto aliaar las circunstancias
propias de cada familia en particular, a fin de igpk en forma justa y equi-
tativa este régimen’.

3.4Encuadre de la Familia, Beneficiarios. Derecho dedmilia y Suce-
sorio

El Derecho de Familia esta signado por numerosasasode orden publi-
co, en miras de la proteccion de valores considsrddndamentales por el
legislador, estableciendo repartos autoritarioglemarco de institutos indis-
ponibles para las partes a través de repartos@utisgf. Aunque bien es cier-
to que dentro del derecho de familia, el debatecemiden publico vs. auto-
nomia de la voluntad celebra un replaffteo

4 MOGLIA, Hernan. “Una Acertada defensa del bienfamilia” LL Litoral 2006 no-
viembre, P4g.1284. Comentario a Fallo.

"MOGLIA, Hernan. “Una Acertada....”, Comentario dl&Litado, Ob. Citada
“8CIURO CALDANI, Miguel Angel. “Filosofia de las Rarsa..Ob. Citada.

4OEn Ia actualida_d, se recepta cada_\_/ez mas la emeidn de la autonomia de la voluntad
en materia de relaciones juridicas familiares
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La familia estéd inserta en una realidad econénpctitica y social de la
nueva cultura neo-globalizada. En este nuevo ctmte&xfamilia se encuentra
sometida a las variantes del mercado, donde lagemdias humanas difusas
impactan notablemente en la economia familiar. &sego, que el principal
efecto que consagra la ley de bien de familiaa ésdjecutabilidad del bien asi
afectado por deudas posteriores a su inscripcidniga inmueble se escinde
del mercado inmobiliario, lo que genera tensioreesuina importancia.

Dentro del plano familiar, el hogar conyugal o agede la familia merece
atencion desde lo juridico, y en especial, desdearidico familiar, a fin de
sustentarle la debida proteccion maximizando lasruias (aquellas que be-
nefician a la vida y al ser) y minimizando las irtgowias (aquellas que perju-
dican la vida y el se¥) que acarrearia la desproteccion.

Sefala la Prof. Aida Kemelmajer de Carlucci qued.vivienda tiene para
el individuo un gran valor, no solo patrimonialngitambién esencialmente
extrapatrimonial: en el plano material, le da arogaara su integridad fisica,
pues lo protege de los peligros de la naturaleda \as amenazas de los mal-
vivientes; juridicamente, es el espacio que garamdi efectividad de los dere-
chos de la personalidad; en el plano moral, esmrac de la esfera de la inti-
midad, el santuario de su vida privdtla

En el derecho de familia y en el derecho sucesmamntramos diferentes
normas protectoras relativas a: a la protecciomadavienda, al asiento del
hogar conyugal, tanto sea en proteccion del conyug®o del conyuge su-
pérstite, la proteccion del superior interesesrdehor, entre otras. En este
sentido es interesante sefalar la institucion dmdavision hereditaria que
surge de la misma ley que instituye el bien de lfapia proteccion del con-
yuge supérstite por muerte del causante, en batredho real de habitacion,
denominado como “habitacion viudal” incorporandaasliculo 3573 bis CC,
por la ley 20.798.

Asimismo dentro de los efectos de la separaciosopat, el articulo 211

**GOLDSCHMIDT, Werner. “Introduccién Filoséfica..Ob. Citada

°'KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida. “Proteccion juridicde la vivienda fa-
miliar”. Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 1995. pag. 29
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del Cdédigo Civil dispone la proteccion de la videnpara el conyuge que no
dio causa a la separacion o es ocupada por el gérgunfermo; o bien, esta-
blecer una renta a favor de uno de los cényuges.

En materia del regimen de administracion de losdsegananciales de la
sociedad conyugal, el articulo 1.277 del CédigalCilspone que se necesite
el asentimiento del cényuge para disponer el memueble ganancial. Espe-
cialmente sefala en su segundo parr@mibién se dispone el consentimiento
(Iléase asentimiento) de ambos conyuges para displ@hémueble propio de
uno de ellos, en que esta radicado el hogar conlysigaubiere hijos menores
0 incapaces. Esta disposicion se aplica aun despeégisuelta la sociedad
conyugal, tratese en el caso de bien propio o geiadin

Finalmente en materia de locaciones urbanas, nsa®eteyes de emergen-
cia se ocuparon del tema habitacional, tendiengwogeger situaciones no
amparadas legalmente, especialmente el conyugestitpg los beneficios de
la sucesion locativa, como asi también el casasl@iones de hecho o con-
cubinato.

La ley 13.581 dispuso que en articulo 8 lo sig@ent

“...en caso de fallecimiento del inquilino de una viaiga, la prorroga
beneficiara a los miembros de la familia y persoriagalmente a cargo que
habitualmente vivieran con &F~.

Aqui se presenta una interesante colision entrasguridicas (derecho de
los contratos, de familia y sucesorio), a razoradedistintas exigencias de
justicia que caracteriza cada una de ellas.

La autonomia de la voluntad, principio rector edaxiecho de los contratos,
se tensa con normas de orden publico, en este dakdgerecho de familia
(proteccion integral de la familia y la viviendakelderecho sucesorio. El le-
gislador ‘teparte’ acorde con criterios especiales de justicia, ramdo la
proteccién de la familia en desmedro de la autoaamei la voluntad de los
contratantes.

La doctrina y jurisprudencia no fue conteste emtua la interpretacion y

%27 ANNONI, Eduardo A. “Derecho de Familia” Tomo lls&ea, 2002 Pag. 290 y ss.
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extension que se debia dar a la misma, sobre sb@dwa de aplicacion a las
uniones de hecho.

Dos corrientes se manifestaron en este sentidodemstas corrientes prio-
rizo la literalidad de la norma, no aplicandolanéones de hecho o concubina-
tos; en este sentido, se pronuncio que el arti@ude la ley 13.581 no com-
prendia entre sus beneficiarios a la concubinandeilino fallecido, pues no
seria persona a cargo del propietario

En posicidn contraria, sostiene Zannbni.se entendié en diversos fallos
gue en la solucién del angustioso problema de Véerda no puedo el legis-
lador contemplar ni remitirse sino al nucleo familide la vida real, sin refe-
rencia al matrimonio ni al parentesco, y sin hadetincion de géneros mas-
culino o femenino. Por ello, el concubino supéesténdria derecho a conti-
nuar la locacion del fallecidg conforme diversos fallos de Camaras y corte
de la provincia de Buenos Airés

En esta postura (sustentada por un plenario deola Be Buenos Airéy,
se amplia la concepcion de familia, ya que no ess@io el vinculo juridico
de parentesco, para que la concubina se acojalerstcio.

Por ultimo, es interesante resaltar los argumewértsdos por el Doctor
Migliore, uno de los votantes en este plenario (€&, en pleno, 29-06-54
LL, 75-161), dado la implicancia en el institutol déen de familia. Sefal6
Migliore “la familia considerada en si misma, carece de entidridica en el
Cadigo Civil..., y no puede inferirse de las dispiasies del Codigo un con-
cepto exhaustivo de la misma. Para lograr este epteces menester dirigirse
a la realidad de la vida, pues alli si que exigtétativamente - aun sin corre-
lacion necesaria con el matrimonio y el parentes-cuanto grupo o nucleo
diferenciado dentro de la sociedad”...”"De modo que éxigencias del nucleo
familiar sin correlacidén con las instituciones ldga del matrimonio y el pa-
rentesco es indiscutible como realidad factica...baeasidad de la vivienda —
la angustia de la vivienda- es propia del ya sedalgrupo familiar real,

3 ZANNONI, Eduardo A. “Derecho de Familia” Tomo II..bOCitada. Pag. 292 y ss.
>*ZANNONI, Eduardo A. “Derecho de Familia”, Tomo Il..00Citada Pag. 292 y ss.
°>CN Paz, en pleno, 29-06-54 LL, 75-161)
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siendo evidente que, desde el punto de vista dienda, no es mas pertur-
bador el fenbmeno social cuando se trata de la ssmue de la concubina;
del hijo legitimo que del adulterino o incestuosi® consanguineo que de
adoptivo: Frente al problema de la vivienda el &gdor no ha podido querer
sino resolver el problema de la vivienda, lo cymreciendo una perogrulla-
da, no lo es en cuanto vale para no olvidar en aimghomento, en la exégesis
de la ley, el espiritu que la aniftta

Son muy interesantes los argumentos vertidos perMagistrado, por la
época en el cual produce este pronunciamiento, 1864, mismo afio que se
sanciona la ley 14.394), y la repercusion que esiendimiento puede llegar a
tener hoy en la interpretacion y aplicacion detitat del Bien de Familia.

3.4.1Concepto de Familia

Veamos a continuacion, que concepcion de familabronda la ley y sus
posibles interpretaciones.

Dentro del instituto que estamos analizando, se hacesario colegir que
sentido le dio el legislador historico a la Faméiala ley 14.394, y si esa in-
terpretacion se corresponde con el sentido que ferFamilia en nuestros
dias.

Es interesante tomar como cabal medida los parassticiales y cultura-
les con que se receptd normativamente a la famil@largo de los ultimos
55 afos, y los diferentes criterios utilizados mar&ntendimiento.

Tomemos como referencia distintos criterios dedacepcion de familia.
En un sentido amplio, Zannoni nos sefampliamente considerada, la defi-
nicion comprende a todas las personas entre lagesuexiste un vinculo juri-
dico de parentesco o en virtud de matrimonio (Cémficulo 345 y concor-
dantes del CC.) Es decir la familia abarca las mtames conyugales, las pa-
terno filiales y las parentalés.

Por el contrario, tomado lagdtegorias juridicasque reflejan una inter-
pretacion restringida de la Familia, éstas lasraanén el nucleo que confor-

L, 75-161
>"ZANNONI, Eduardo A. “Derecho de Familia” Tomo . thsa, 2002. P4g. 4 y ss.
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man los cényuges (marido y mujer) y los hijos qaaviven con ellos y se
encuentran bajo su patria potestathmbién conocida comadmunidad do-
mesticé.

A su vez, la posmodernidad trajo aparejado camtiudisirales y sociales
gue impactaron fuertemente en la familia. En es@née se habla de Familias
Ensambladasy Familias Monoparental®slas cuales merecen adecuada tute-
la, no solo desde la politica social, sino espeaifiente desde el campo juridi-
co.

Cobra especial atencion, guhcionamiento de la normasu apego o no a
la realidad social, su fidelidad y exactitud, yoaso de no aplicacion, la decla-
racion de carencia histérica, (por novedad cientifecnolédgica) o dikelogica
por considerarla injusta al caso concfeto

Como vemos, estas definiciones toman como nexanitan intersexual, el
grado de parentesco y las relaciones paternoeslial

Ahora bien, dentro de la doctrina se encuentraor@sitcomo Borda y Be-
lluscio que amplian la definicidn, incorporandoclahabitacion y el “techo
familiar”, dentro del concepto de familia. La aditino es baladi para el insti-
tuto en estudio, ya que amplia notablementec&ttilo familiar’ de protec-
cion.

En este sentido, Borda “distingue el concepto deli@en sentido propio y
limitado, constituido por el padre, la madre y lops, que viven bajo un
mismo tech&”.

Por su parte Belluscio “rescata un sentido inteimdd la idea familiar, in-
tegrado por las gentes que viven en una casa &daatbridad del sefior de

*ZANNONI, Eduardo A. “Derecho de ...” Ob. Citada P&g.
9 Es la que reconoce vinculos procedentes de d@sainiones conyugales.

0 “Es |a que se caracteriza por ausencia de unitie 55 padres. De tal modo se esta-
blece entre un solo progenitor —la madre o el pagdites hijos una suerte de relacion seg-
mentaria, por falta del otro progenitor”. Zanndgduardo Ob. Citada

®. CIURO CALDANI, Miguel Angel. “Metodologia JuridiéaFundacion para las Inves-
tigaciones Juridicas., Rosario 2000

2| ORENZETTI, Ricardo Luis. “Teoria General del Defie de Familia: El conflicto en-
tre los incentivos individuales y grupales”, en Revde Derecho Privado Comunitario N2
12 “Derecho de Familia Patrimonial’. Rubinzal Culz®4g. 20
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ella"® sefialando especialmente al articulo 36 de 1e3024.
3.4.2La Familia y beneficiarios en la Ley 14.394

Tomamos como punto de partida, la definicion qadiza la ley 14.394 so-
bre el concepto de familia, y los beneficiarios licaxlos.

El articulo 36 dispone:

“A los fines de esta ley, se entiende por familiactanstituida por el pro-
pietario y su conyuge, sus descendientes 0 ascetekeo hijos adoptivos; o,
en defecto de ellos sus parientes colaterales hasteercer grado inclusive
de consanguinidad que convivieren con el constitoigs.

Como primera medida, los beneficiarios son el cgeydel titular, descen-
dientes sin limites de grados, lo mismo que logradientes, sin limites de
grado; los hijos adoptivos (tantos los adoptadesghente como los adopta-
dos por adopcién simple) o en defecto que algurellds, los colaterales has-
ta el tercer grado. Todos ellos, son beneficiaekgotencia que le asigna la
constitucion de ese bien como Bien de Familia, esteu inembargabilidad e
inejecutabilidad, bien que fraccionado por deudssesiores, segun lo dispo-
ne el articulo 38 de la ley.

Por su parte el articulo 43 “exige que en el aetoahstitucion se mencione
a los beneficiarios, consignando su nombre, edagfagio de parentesco, lo
gue debera ser acreditado con la documentacioeatsm, que el registrador
debera calificar, en especial tratandose de calaterpara verificar que se
encuentren dentro del grado que la ley establece”

Asimismo, posteriormente se puede incluir o excbinos beneficiarios,
siempre y cuando dejen o empiecen a ser convidentediante la inscripcion
respectiva ante la autoridad de aplicacion.

El deber de convivenciaes un requisito especifico que exige la ley. Los
beneficiarios deben cohabitar en el techo familigresa obligatoriamente por
sobre los colaterales, para poder acceder a es&tidle. La convivencia y la

6 LORENZETTI, Ricardo Luis. “Teoria General del Delte de Familia.”. Ob. Citada
Pag. 20

® MOISSET DE ESPANES, Luis. “Proteccién de la VivianBamiliar”, JA 2006-I1I-
1353.
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cohabitacién marcan a las claras el concepto d#éidaanproteger por el legis-
lador historico.

Como se sefald anteriormente, en las diferentes leégy emergencia en ma-
teria de locacion, se entendia a la familia, no soimo la establecida por los
lazos parentales o conyugales, sino que la prateabarcaba a los convivien-
tes del locador, aun ante la inexistencia de vasc(dtomo el caso de la union
de hecho).

Creemos que el articulo 36 y el articulo 41 deeyal4.394 (donde se im-
pone la obligacion de habitar el inmueble), delmmirderpretados de manera
extensiva, donde la convivencia (sin importar ghtnen) sea un fundamento
mas para una adecuada proteccion integral. Elaajgic deberia declarar la
carencia dikelégica en la norma, y elaborar la moahcaso concreto, auto
integrando analégicamente el ordenamiento normation base en los espe-
ciales requerimientos de justicia del derecho deli@

Asi lo destaca Mosset de lturraspe, al sefialar sgileomprende como be-
neficiario de su régimen a quien haya vivido hadlitnente con el locatario,
recibiendo un “ostensible trato familigrinterpretando analégicamente diver-
sas normativas de locaciones de emerg&ncia

Otro punto a tener en cuenta es el destino del Bieal bien es sometido a
la realizacion de actividad industrial o comerciak beneficiarios deberan
explotar personalmente el comercio o industria lelmien de familia afecta-
do™.

Con respecto a las demas restricciones, hay quaaseafue conforme lo
dispone el articulo 37 de la ley, el bien no puseleobjeto de legados ni de

®**NOVELLINO, Norberto. “Bien de Familia”. Ob. CitadBAg. 72

6 Se sefiala en los fundamentos “Entrando en la aenasicdn de otros aspectos del pro-
yecto, cabe sefalar que el fin mismo de la insfitucequiere, como ahora se propone, la
afectacion no solo del bien, sino también de autsgra la satisfaccion de las necesidades de
la familia beneficiaria. De aqui que también sgagsalvo situaciones transitorias excepcio-
nales, que tratandose de viviendas, la familia giv&l predio respectivo, y que si se trata de
otro tipo de bienes, el titular realice la expladacpor cuenta propia. Sobre todo en relacién
con el campo, esto es fundamental para lograrabarde la familia campesina y para con-
seguir, como tantas veces se ha propugnado, diexra no sea un bien de renta, sino un
instrumento de produccion” Conforme mensaje deleP&jecutivo en DSD del 13-12-54,
P&g. 2731, en Novellino; Norberto; “Bien...”, Ohtada Pag. 112.
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mejoras testamentarias. Con respecto a los legasidsconforme con la legis-
lacion de fondo en materia de legados que disparenq puedan ser objeto
de legados, cosas que estén fuera del comercifofomn articulo 3.751 del
Cadigo Civil, que dispone que solo se puedan legaas que estan en el co-
mercio). Aungue si puede ser objeto de legado nmu@ble que a condicion de
gue sea sometido al régimen de bien de familiafocore articulo 3.771 del
Cadigo Civil, que admite los legados subordinadasacondicion.

En materia testamentaria, no puede ser objeto g¢larasepor el fin mismo
del instituto, esto es la proteccion familiar. Safidovellino “Construir un
beneficio a favor de uno de los herederos, serd&rdie esa “forma de pro-
piedad en condominio”... que impide que aquello gquéda formado con la
cooperacion solidaria de padres e hijos pueda measlogrse o destruirse por
la sola accién de uno de sus agentes productéres

Ahora bien, la proteccién tal cual surge de laneyalcanza a tutelar ade-
cuadamente a la familia de estos tiempos.

Asi las preguntas que surgen primariamente: ¢hayaglicar literalmente
la enumeracion de la ley?, o ¢se puede extenad®nekpto a una interpreta-
cion mas amplia de Familia?; ¢Puede una sola pergwstituir el anico bien
gue tiene como bien de familia?; ¢ Seria necesdeiouar la normativa?

Cabe resaltar primeramente, que la ley se apana ciencepcion tradicio-
nal de la familia doméstica; esta es la compuestajnyuges e hijos del ma-
trimonio.

Si reparamos en la ley, pese a hablar de descessligrde conyuges, la
misma amplia a ascendientes y colaterales, coergindinador comun de la
convivencia en el mismo techo familiar.

Ahora bien, si nos apegamos a una interpretadiéralj solo el titular re-
gistral, podra beneficiar a su familia, siempre geetenezca a una familia
nuclear, y/o solo a los colaterales hasta el tegcado o los ascendientes,
siempre y cuando sean convivientes.

Si bien propiciamos la defensa de la legalidad,btémes cierto que la

®’NOVELLINO, Norberto J. “Bien de ...”, Ob. Citada P&
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misma tiene que ceder, ante consecuencias no gaqrat el legislador histo-
rico, o por consideraciones de justicia que sandldas a resolver etasd.

Dentro del marco del positivismo se suele hablantipretaciones exten-
sivas, a fin de elastizar las mismas, de acuerddasocriterios de justicia que
llame a ser aplicado.

Resulta mas enriquecedor y acorde a un criterjasdieia construido por la
realidad social juridico familiar de un determingmiiodo cultural, el funcio-
namiento de la norma planteado por Miguel Angelr€iGaldani. Las tareas
de reconocimiento, interpretacion, determinacidabaracion, aplicacion, ar-
gumentacion y sintesis, son de suma importancia def que el reparto pro-
yectado por el legislador, llegue a ser un repaadatizadé’.

Tomando como premisa lo sefialado, creemos queotageidén de la vi-
vienda debe ser colegida con el fin de una tutekgral. La familia debe ser
concebida ampliamente, independientemente del gfadigamen o parentes-
CO Yy convivencia que unan a la misma. Propicianmezsadecuada proteccion
de vivienda familiar, adaptando el régimen del lderfamilia a un nuevo con-
texto historico, social, politico y familiar.

El articulo 36 de la ley del bien de familidiota” de la realidad factica de
la familia de hoy , siendo esos recipiendariosgos merecen una adecuada
proteccién, independientemente del vinculo y/o ammncia que los una.

Si bien es cierto que la ley recepta un conceptrrimedio de familia, la
misma no alcanza a tutelar algunos casos dondeesenpa una determinada
posesion de estado familiar (en ultima instan@agXigido por la ley) inde-
pendientemente de la existencia de un parentegrople de ello, los concu-
binos. Ellos no tendrian derecho a beneficiarséstkerégimen, amén de poder
llevar una vida idéntica a la de una familieatlicional’.

El instituto brinda la proteccion a la familia arfradel matrimonio. Como
ejemplo de los conflictos que puede generar logiofencionamos el caso de
los concubinos, que en principio no estarian anclpargor el régimen vigen-
te.

8 CIURO CALDANI, Miguel Angel. “Metodologia Juridica’Fundacién para las Inves-
tigaciones Juridicas., Rosario 2000. Pag.70 y ss.
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En la actualidad muchas personas conviven bajodose denominauhio-
nes de hecho Es indudable que esta realidad merece adecudacpion,
por tanto debe secaptadd por el legislador a fin de readecuar la normativa
vigente.

Como bien sefala el Dr. Ciuro, el derecho de famés una de las ramas
especificamente signadas por el valor amor, pacadbla realizacion del va-
lor justicia debe contribuir a la consolidacion desmo.

En afos recientes se han presentado algunos preydetreforma del arti-
culo gue comentamos, pero que no han logrado semome solo norma pro-
yectada.

Asi en el afio 2004 se present0 un proyecto queopfagsustituir el texto
del art. 36 por el siguienteAfticulo 36.-A los fines de esta ley, se entiende
por familia la constituida por el propietario y sconyuge, sus descendientes;
hijos adoptivos o0 hijastros; o sus ascendientesinastros o madrastras; o,
en defecto de ellos, sus parientes colaterales anasttercer grado inclusive
de consanguinidad que convivieren con el constitoiee”

El texto propuesto amplia los sujetos comprendidolsiyendo a los ga-
drastros y “madrastra$, asi como a losHijastros'.

Vemos que el proyecto de reformas del Codigo @wilafio 1998, trae no-
vedosas respuestas, para la proteccion integria deienda familiar. A tra-
vés de un adecuado equilibrio de intereses, senplés proteccion del indivi-
duo y de la familia que lo contiene.

La tendencia de la legislacion proyectada se adadaa mandas constitu-
cionales e internacionales, con el fin de protegegralmente a la familia.
Bien es cierto, que se aduna a ello, la protedcitagral de la vivienda, inde-
pendientemente los sujetos que la habitan.

Creemos adecuada la doctrina receptada en el meanlciqgoroyecto, adap-
tando el régimen del bien de familia a las paréiddades del contexto neo-
globalizado que estamos inmersos.

El mercado global, como bien lo indica la referantodo lo abarca, y por
tal, todo queda a merced de influencias humanasalf que nos dejan des-
protegidos ante los continuos avatares de la eciande mercado del siglo
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XXI.

Sefiala Bonnani que “el citado proyecto se enteratiérca de la necesidad
de adecuar el instituto de bien de familia a nug¢mrspos, en tanto se autori-
za la constitucion del bien de familia a favor tiellar del dominio sin fami-
lia, con lo que se pretende atender a la cada @szfracuente situacion de la
persona que vive sola y que necesita también moteglugar donde habitar;
se prevé expresamente la subrogacion real reclaptada doctrina y recogi-
da por algunos innovadores pronunciamientos juéigue permite adquirir
una nueva vivienda y mantener la tutela, asi coxbender la proteccion a la
indemnizacion que provenga del seguro o de la @igemn; y se regula ex-
presamente la situacion de la quiebra adoptandas#ezio segun el cual el
activo liquidado pertenece solo a los acreedoresiares a la afectacion vy, si
hay remanente, se entrega al propietétio”

Por dltimo, vale la pena mencionar otros casos, jga& a los pre-
seflalados merecen un adecuado tratamiento pop&adores juridicos. Asi
por ejemplo, ¢ qué pasaria si una pareja homosprei@ndiera acogerse a la
proteccion del instituto?, ¢.cual seria el impedimgrara que aquellos pudie-
ran hacerlo? También el caso, en que una solanzepasiera constituir su
inmueble en bien de familia, ¢Por qué no podriirela proteccion, si se
encuentra expuesto a los mismos peligros y rieggesuna familia como la
gue ampara la ley? ¢Acaso el niumero de persoragardirectamente en el
otorgamiento de la proteccion? ¢ Resulta esenaalaesor para determinar si
merece 0 no dicha tutela?

Son todos interrogantes que antes bien de resmdyarbs interesa dejarlos
planteados como forma de expresar las nuevas isiggcque nos depara la
realidad que nos circunda.

3.5 Efectos: Inembargabilidad e Inejecutabilidad. Implicancias en el
Derecho de las Obligaciones, en el Derecho Contrael, en el Procesal y
en el Derecho de los Concursos

El articulo 38 de la ley 14.394 dispone:

% BONNANNI, Mariano A. “Subrogacion real del Bien Bamilia”, LL, 2001-B, 1154.
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“El “bien de Familia” no sera susceptible de ejecdoi o embargo por
deudas posteriores a su inscripcién como tal, ninagén caso de concurso o
quiebra, con excepcion de las obligaciones proveiés de impuestos o ta-
sas que gravan directamente el inmueble, gravamerasstituidos con arre-
glo a los dispuesto en el articulo 37 o créditog ponstrucciones o mejoras
introducidas en la finca

Aqui vemos el real espiritu de la ley. En base@ddéeccion del bien fami-
liar, se declara la inejecutabilidad, como asi t@émksu inembargabilidad.
Tanto lo uno como lo otro, generan tensiones dasreamas implicadas, y de
las cuales pretendemos aportar algo de luz alctspe

De esta norma surgen claras tensiones. Por un l@&litereses patrimo-
niales de los acreedores, y por el otro, los isegalel deudor que ha consti-
tuido su inmueble como bien de familia para laguoidn de su interés y el de
su grupo familiar.

Aqui la ley pretende consolidar un adecuado eqiglide intereses. Asi
destaca Moisset de Espanes “...la ley no concedeqmion en todos los ca-
sos y admite que aunque el inmueble haya sido cidween “bien de fami-
lia” pueda ser motivo de ejecucion, especialmentd seclamo se funda en
deudas cuya “causa”’ es anterior a la afectacionglaso admite que se res-
ponda con el inmueble si la obligacion tiene sgerien impuesto o tasas que
“graven directamente al inmueble”, o que tengargygen en construcciones o
mejoras introducidas, en la finca, y en el caspro@iedad horizontal, por el
pago de expensas comunes (C. Nac. Civ. Sala L321308, ZEUS, t 80,
Consorcios de propietarios GUISE 1740 v. Dermirdodérujan)™.

Como sabemos, el patrimonio de una persona egibatatde la personali-
dad, como asi también, la prenda comun de los dare®g Sefialan en este
sentido “que el fundamento de este principio, &stan la presuncion de que
guien contrata lo hace sobre la base de que einpaiio de obligado respon-
derd por las deudas por el contraidas... Por comsitgyieliminada por razo-
nes de humanidad la garantia por sobre la perssica,fno queda otra pers-
pectiva de cumplimiento coactivo por el patrimodel deudor, a menos de

"MOISSET DE ESPANES, Luis. “Proteccion de la...”, @hitada.
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abandonar toda idea de coercion para el cumplimigatia obligacion, en los
casos en que el obligado se niega a ejecutarlatesiamente™.

Como se sefialo, la ley 14.394 desafecta de la premitn al bien inmue-
ble (urbano o rural), que sea inscripto como befamilia. Por lo cual, es de
suma importancia delimitar desde cuando se prodsimeefecto, a fin de que
el bien pueda ser susceptible de ejecucion.

En este sentido, es conteste la doctrina que &loheée la inscripcion es la
fecha a partir de la cual, el legislador fraccianfin de considerar la oponibi-
lidad del instituto.

Dentro del ambito del derecho de las obligaciohayg,que estarse al hecho
generador de la obligacion, esto es a la fechaaidtato o del hecho ilicito y
no a la fecha del incumplimiento, ni a la de lafpbsicion de demanda por
indemnizacion de dafios y perjuicios, ni menosgldadsentencia que condene
su pagé.

3.5.1Saldo deudor de cuenta corriente bancaria
y bien de familia

Si bien las probleméaticas pueden ser muchas, mbsaoemos en un contra-
to determinado, y su vinculacion con el Institustueio, que ha generado di-
versos cuestionamientos doctrinales y jurisprugaesj como es el saldo deu-
dor de la cuenta corriente bancaria.

Podemos tomar como definicibn amplia de este cantta los denomina-
dos bancarios:un contrato mediante el cual se disciplinan futurasciones
juridicas que pueden emerger de actos, negociosnyratos, con especial
referencia a los que el banco, en los limites derganizacion empresaria
realice por cuenta y orden del cliente, dispensémdoeste un servicio de ca-
ja”73.

La cuenta corriente bancaria, es caracterizaddapdwctrina especializada,

"LCAZEUX, Pedro. Trigo Represas, Félix; “* Compendsb derecho de las Obligaciones
I”, Editorial Platense, 1998, Pag. 204 y ss

"2MARIANI DE VIDAL, Marina. “Curso de...”, Ob. CitadaPag. 110

* GOMEZ LEO, Osvaldo. “Reflexiones en torno al catdrde cuenta corriente banca-
ria”, LL 1990 A-1033.
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como un contrato bancario, autbnomo, tipico, casis&n normativo, y de eje-
cucién continuada. Al ser un contrato de naturaleaasensual, sus efectos se
empiezan a producir a partir del consentimient@reco de las partes.

Conforme lo dispone el articulo 1.140 de CddigalCiv..quedan conclui-
dos para producir sus efectos propios, desde gsipdates hubiesen recipro-
camente manifestado su consentimient®dr ende, sefala Barbiéri.desde
el mismo momento de la suscripcion contractuabbgacion del cliente de
mantener incolume su garantia patrimonial, en ssogaZomunicar sus varia-
ciones, ya ha nacidd'.

Por lo tanto, la determinacién de la fecha de apede la cuenta corriente,
resultara decisiva, toda vez que dicha fecha resliason deudas anteriores o
posteriores a la inscripcion de un bien, como deefamilia.

Esto tiene importancia, a resultas de lo que dis@rarticulo 793 del Co-
digo de Comercio en su tercer parrafo:

“Las constancias de los saldos deudores en cuentaiestde bancaria
otorgadas con las firmas conjuntas de los gerermyesontadores del banco
seran consideradas titulos que traen aparejada e@@én, siguiéndose para
su cobro los tramites que para el juicio ejecutigstablecen las leyes de pro-
cedimiento del lugar donde se ejercite la accidon

Aqui vemos un gran poder de disposicion (tefiido doros de arbitrarie-
dad) que disponen las autoridades bancarias. Lalesifinma de persona res-
ponsable de un certificado deudor de saldo de auvemtiente bancaria, lo
torna titulo ejecutorio. Una de las partes del datde cuenta corriente, que-
da sometido a los vaivenes de los saldos de susas,ig solo este simple cer-
tificado puede ser considerado viable como pareugge el bien desafectado
del patrimonio del aparente no solvente.

Por tanto, con respecto a la inscripcion de un bano bien de familia, si
bien posterior al nacimiento de la cuenta, serggonible al certificado de
saldo deudor de cuenta corriente bancaria, aurdgoeumplimiento contrac-
tual fuera posterior a la afectacion. Indudableméod intereses del comercio

"4 BARBIERI, Pablo. “Oponibilidad del bien de familigDesde cuando se asumen las
obligaciones de una cuenta corriente?” Comentafrialla; LLC, 2007 (Febrero), 34.
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y del sistema financiero, en base a la protecc&®sus$ propias acreencias fi-
nancieras, pesaron por sobre los intereses deelaioces, limitdndole las po-
sibilidades de defensa, al someterlo directamdrnieoaeso ejecutivo, sin dar-
le los beneficios y amplitud probatoria, propialake juicios ordinarios de co-

nocimiento.

La doctrina mayoritaria y abundante jurisprudensa contestes en tomar
al surgimiento de la obligacion desde el nacimiatgceste contratbo Como
seflalamos anteriormente, seria oponible el biefamdia, si éste fuera ins-
cripto anteriormente al nacimiento de la cuenta@wknta corriente. Si la ins-
cripcion se realizara con posterioridad, seria omde al certificado de saldo
deudor de cuenta corriente, no importando si gleoridel saldo deudor es an-
terior o posterior a la inscripcion. En este semtgkiala el Dr. Hittersnd es
oponible al banco acreedor, la afectacion del bpasterior a la fecha de ce-
lebracion del contrato de apertura de la cuentarmorte, aunque sea anterior
a la certificacion del saldo deudup?.

En un reciente pronunciamiento del Tribunal Supedi® la Provincia de
Cérdoba, sala Civil y Comercial, 2006-10-1&ahco Feigin S.A. c. Cela,
Héctor M”, se debatieron nuevamente las dos posicionesosfna consa-
grada por el Tribunal fue la inoponibilidad delrbieonstituido como Bien de
Familia, dado que su conformacién se produjo ehdgmsterior a la suscrip-
cion del referido contrato, independientementeadexigibilidad del crédito
reclamado por el banco ejecutdhtResalta el TribunalEllo, en razén de que
lo relevante en orden a precisar el momento ensguerigind el hecho gene-
rador de la obligacién, no esta dado por la fechel devengamiento de la

>Conforme a ello y considerando el punto de pafijdelo por la ley para la inembarga-
bilidad del bien de familia, la doctrina y jurispancia han determinado en forma casi paci-
fica que, para resolver acerca de su procedenc@ debe tenerse en cuenta si la fecha del
hecho generador del crédito es posterior al diguerel inmueble fue inscripto para ser afec-
tado como tal (conf, Belluscio y otros, Codigo Ciwgit, t 6°, p. 310, punto 1; CNCiv.; sala
C, 25-10-84; ED, 112-686; CNCiv. sala F, 6-8-79, LBY, 1979-D, 219; CNCiv. sala V,
18-8-83, ED, 107-635; CNCom., sala B, 30-8-67, E®,797; CNCom., sala a, 29-4-71, ED,
37-330; CNEsp. Civ. y Com. sala lll, 10-7-74, EB;&45, citas resefiadas por Novellino,
Norberto José, Bien de Familia, Buenos Aires, Nbesis, 2001, p. 89/90 vta.

®Voto en mayoria del Dr. Hitters en, SCBA, 18-05490 Bs As, 1999-924
" BARBIERI, Pablo. “Oponibilidad...”, Ob. Citada.
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deuda, ni de su exigibilidad, sino a partir del nemo en que formalizé la
relacion contractual con el Banc&ste ultimo hecho es el que marca el sur-
gimiento de la obligacion. En consecuencia, la &feién del bien realizada
con posterioridad a la fecha de celebracién deltcato de apertura de cuen-
ta corriente, aunque sea de data anterior a la ifieecion del saldo deudor
no resulta oponible al banco ejecutante”

Bien que reafirmada nuevamente la posicion may@jtas necesario ver-
ter algun fundamento de la posicion contraria tadalen CNCom., sala C,
"Lloyds TSB Bank PLC c. Jovenich, Miriam!,23/04/2004, LA LEY, 2004-
D, 999 - JA 2004-111, 58. Con sdlidos argumentosiispuso queCorrespon-
de revocar la resolucion que declaro inoponibleagehtidad bancaria actora
la afectacion como bien de familia de un inmuelelg@bpiedad de la deman-
dada inscripto como tal con anterioridad a la expgth del certificado de
saldo deudor, toda vez al momento de apertura deidata corriente no exis-
tia deuda exigible y dentro del marco del juicieaejtivo, en el que se encuen-
tra vedado indagar la composicion del saldo, naulesposible establecer el
origen temporal de cada uno de sus componénkesafirma la Camara que
“Pero aun desde otro enfoque mas amplio, es sél@lcaerre parcial o defi-
nitivo de la cuenta corriente bancaria que apareadstalizado el saldo defini-
tivo, que puede provenir de multiples relacionegug equivale al monto de la
obligacion de cancelar el pasivo que pesa sobreuentacorrentista; pero
con anterioridad no puede conocerse ese importgugano debe confundirse
saldo con "disponibilidad”, la que sélo podria ssmsiderada un "saldo pro-
visorio* (Giraldo, P., "La cuenta corriente bancaria yqthe', p. 115, Ed. As-
trea, 1979)".

Creemos que esta postura es acorde a los requaios@e justicia del caso
en particular, en beneficio de la tutela efectieala vivienda, y del interés
familiar.

3.5.2Quiebra del Titular Registral y Bien de familia

Por su parte, es interesante sefialar la problesmgiicitada con respecto al
instituto del Bien de Familia, y la Quiebra deuldr registral del inmueble
afectado.

En esta problematica, dos intereses entran enafremltsion, debiendo ser
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colegidos conforme con los criterios especialegudicias de las ramas im-
plicadas.

El articulo 38 in fine dispong.. el bien de familia, no sera susceptible de
ejecucion o embargo....ni aln en caso de concursueebrd'.

Bien se sefala, que el derecho de los concursams quiebras, estan imbui-
dos de ciertos principios caracteristicos de @stede procesos colectivos, los
cuales por su particularidad, generan ciertasdansicon aquellas ramas juri-
dicas vinculadas con intereses en principio nometde patrimoniales, como
por ejemplo el derecho de familia.

Asi sefiala Roullion quédd legislacion concursal Argentina, tiene las ca-
racteristicas de ser excepcional, en gran medidaenativa, sustancial y pro-
cesal ™,

El proceso concursal, estad regido por pfiricipio de universalidade
igualdad”, ya que en él convergen la totalidad de los aoresddel concursa-
do o quebrado por deudas anteriores al concuraajyiebra, por sobre la to-
talidad de sus bienes.

Esta universalidad, tiene correlacion con la nodémue el patrimonio es
la garantia o prensa comun de los acreedores.

En la pretensiéon de universalidad, queda comprangiidella, tanto su faz
objetiva como subjetiva. Esto es, todos los bigledallido o concursado; y
todos los acreedores que concurren al concursajoiddora, a fin de verificar
sus respectivos créditos.

Si bien la ley concursal, tiene disposiciones ded@p se caracteriza por
contener numerosas disposiciones procedimentatesloRcual es una rama
sustentada en repartos autoritarios, dado el earéncjuisitivo de esta legisla-
cion concursal, pese a lo cual, se generan cietasiones de interpenetracion
en base a repartos autonomos, dentro de un mat@dtanio, como es el caso
del acuerdo preventivo extrajudicial (articulo 69syLey 24.522).

El debate en cuestién edéefinir si cuando un acreedor del constituyente

®ROUILLON, Adolfo N. “Régimen de Concursos y Quiehraey 24.522”, Ed. Astrea
TLA, 2005.
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fallido del bien de familia —por la fecha o pordausa de su acreencia- esta
legitimado para ejecutar el inmueble, el producidgresa o no a la masa en
provecho proporcional o residual de todos los adaes incluidos los de
fecha ulterior a la afectacion o por causa que 0® beneficia con la inoponi-
bilidad” . Como asi también, si la afectacion se realizadoiz! fallido se
encontraba dentro del periodo de sospecha (estt #smpo que transcurre
desde la resolucién judicial que determina la declerta del comienzo de
cesacion de pagos y la resolucion de quiebra,14@. de la ley 24.522), ya
gue se conjuga con la disposicién de la inopouidide pleno derecho que
dispone el articulo 118 de la ley 24.522, comaasbién la inoponibilidad a
pedido del sindico o de los acreedores, conformeuticulos 119 y 129 de la
ley de Concursos.

Primeramente se hace necesario aclarar uno deihaspples efectos de la
declaracion de falencia, esto es el desapoderaomigret sufre el fallido de sus
bienes, y el consiguiente deber de entrega innredmios mismos al sindico
del concurso (conforme articulo 106 y ss de la 24¥22).

Este efecto, produce que el fallido deja de teaemdministracion de sus
bienes, ni el poder de disposicion de los mismasn Bs cierto, que con res-
pecto al bien inmueble afectado al instituto denbde familia, el poder de
disposicion del mismo ya se veia limitado de maperaial, siendo necesaria
su desafectacion para disponer de él.

Igualmente, la misma ley de concursos limita essapgoderamiento ya que
ciertos bienes y derechos son excluidos del mismo.

Entre la mencidn que hacen relevante al tema estibneson de destacar
dos incisos del articulo 108 de la ley 24.522. édshciso segundo del citado
articulo, dispone que no estén sujetos a desapoiar®, los bienes inem-
bargables, como puede ser el caso del Bien de igadimismo, el inciso 7
dispone expresamentéds demas bienes excluidos por otras |gykscual
incorpora al juego de interpretacion, si la ley3®4. pueda ser considerada en

" GUASTAVINO, Elias P. “La Quiebra y el Bien de Féiaii, Derecho de Familia Pa-
trimonial N 12, en Revista de Derecho Privado Catauo, Ed. Rubizanl Culzoni, 1996,
P4g. 14y ss.
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ella. Interpretamos que por esta disposicion ygbguego de la misma con el
articulo 38 in fine de la ley 14.394, el bien canglo como bien de familia
estd exento del desapoderamiento.

Se hace necesario resaltar, que como sefialamoganente, cada rama
juridica realiza y tiende a sus propios requeritoigmspeciales de justicia, en
base a métodos propios de acuerdo con los inteees@ego. En este caso, la
ley concursal se caracteriza por el predominiocdeiritereses patrimoniales
de los acreedores y del propio deudor, pero cefadagension entre el valor
utilidad (propios de la politica economica, en dosd enrola una ley de este
estilo), y los criterios generales de justicia,eesgimente al caso concreto, en
particular, al interés familiar protegido por estituto en tratamiento (propios
de una politica de seguridad social y familiar, guena en un Estado Social
de Derecho y especialmente por el Derecho de laliBam

Pues bien, sigamos analizando el debate planteddocmente: que suce-
de con los acreedores anteriores a la inscripciéando deviene la quiebra
posterior del Fallido. Dentro de la probleméaticacaastion se han tejido dife-
rentes posturas.

Sefiala Bousat, que caben estas posibles solucilanegclusion absoluta
del bien de familia del concurso o quiebra de &uati; la formacion de un
concurso especial con aquellos acreedores a ltessdaaconstitucion del bien
de familia le es inoponible; y la incorporacion desmo al activo del concur-
So.

Por su parte Kemelmajer de Carlucci distingue cuptsibles posturas al
respecto, ante la concurrencia de acreedores @et®r posteriores a la afec-
tacion del inmueble al régimen del bien de familia.

Asi sefala, que una postura sostiene, que bastgummuno solo de los
acreedores sea de causa anterior, para que extasibilidad de ejecucion a
favor de todos y el saldo remanente de la ejecungnese a la masa, en bene-
ficio del total de la misma. Otra postura contraingone que la existencia de
creditos posteriores impide cobrarse también deatdsriores (en base a los
principios concursales de Universalidad e Igualdbiia posicion ecléctica o
intermedia, sefiala que habiendo acreedores am®ygoosteriores, el bien se
ejecuta, cobran los acreedores anteriores y shauriondos, pasan a la masa
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para cobrar a prorrata el resto de los acreed®@sultimo, la postura que
sostiene la jurista mendocina, que consiste earfadcion de una masa sepa-
rada de la que cobran sélo los acreedores anteadeeafectacion, pero no los
posteriores, que no podran cobrase de su produogiesando el remante en
poder del deudor, en base a la aplicacion de piogigenerales de derecho y
de forma analdgica, el instituto de la subrogacéal, no receptado por el ré-
gimen del bien de Familia, pero que si considedbolarina, su necesaria posi-
tivizaciort®.

Pues bien, haciendo una interpretacion integrdaslenormativas implica-
das, la propia ley de concursos nos da pautasdouatiende intereses no
principalmente patrimoniales, como lo es el intéadsiliar.

Ya sefialamos anteriormente que la propia ley, artétulo 108 menciona
expresamente los bienes excluidos del desapoderamemo son los inem-
bargables y aquellos sometidos a leyes espec@es) seria el caso del ré-
gimen del bien de familia regulado por la ley 14.38simismo la doctrina y
los propios codigos procesales provinciales, dastartomo inembargables
aquellos bienes sustanciales para el sustentoiduodily familiar y profesional
(Art. 219 C.P.C.C. de la provincia de Buenos Aires)

Es casi una paradoja, que la propia ley sustagtadjetiva, proteja deter-
minados bienes que no pueden ser atacados parrkedares del insolvente,
y no se tutele efectivamente éé¢hd que contenga los bienes muebles con-
siderados necesarios para el desarrollo de ladadhombre.

En materia de locacion, también la ley concursalmaespecial referencia,
a la continuidad o no de determinados contratamauw el fallido se encuentra
sometido al régimen concursal. Asi el articulo Itdiso 3 dispone que si el
fallido es locatario y utiliza lo locado exclusivante para su vivienda y la de
su familia, el contrato es ajeno al concurso, pmeden reclamarse en este los
alquileres adeudados antes o después de la quiebra.

Como vemos, la ley de quiebras no olvida la preéecdel interés familiar
y de la vivienda, por sobre los intereses de losesores, y esta es la senda
interpretativa que debe primar en el tema en acuesti

8 GUASTAVINO, Elias. “La Quiebra y el ...”, Ob. Cita P4g.146 y 147.
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Los autores concursalistas, que hacen primar lasipios concursales co-
mo lo son los de universalidad e igualdad, se alvigue los institutos juridi-
cos forman parte de un complejo ordenamiento navmad\si, el intérprete,
se debe adecuar al espiritu de la norma y adeauspligacion atendiendo los
valores en tension. Por ende, como sefala Guastdaitimitacion al princi-
pio de igualdad de acreedores puede surgir norselae de una norma espe-
cifica del derecho concursal, sino de una normasegbncursal, pues el De-
recho de Quiebras no constituye un insula aislagiatid del contexto general
del derecho ni es un compartimiento estdfico

Pues bien, la posicion ajustada a validos crited@snterpretacion, (para
algunos ajenos a criterios generales de justis&)a que los acreedores ante-
riores a la constitucion como bien de familia, tésal derecho a ejecutar el
bien en cuestion, pero el producido, y el remaneategresaria a la masa del
concurso, siéndole devuelto el saldo remanentalald. Con lo cual, para los
acreedores posteriores a la afectacion, pero ardgsra la declaracion de fa-
lencia, el bien inmueble afectado seria oponildessanismos, y ajeno a la ma-
sa del concurso y por ende, inejecutéble

En igual sentido sefiala un distinguido juristaa “inembargabilidad del
bien de familia surge de un interés superior alautéa necesidad de subsis-
tencia del deudor y su familia; esta accién no ebtigida a perjudicar a ter-
ceros ni afectar sus derechos, sino a resguardarfmde excepcion la celu-
lar familiar. Y esta es la interpretacion que delusele en la propia ley de
quiebras al bien de familia; debe tratarselo corhoégimen de excepcién que
es, en aras al bien juridico que protége

8. GUASTAVINO, Elias. “La Quiebra y...”, Ob. CitadadR4l50.

%2Es de destacar un pronunciamiento de la Salad dérhara en lo Civil y Comercial de
San Isidro en autos “Kipperband, J. C. Registrdaderopiedad de la provincia de Buenos
Aires s/ amparo”, causa 69093 del 3-2-1997 en LLB¥97-530, que dispuso que la sindica-
tura debia proceder a la venta de un inmueble pagd de los acreedores a quien el bien de
familia les era inoponible, decidiéndose, asimigme la inscripcién del bien que sustituye-
ra, al actual tendria efecto retroactivo a la fedbaonstitucion del primero. Como vemos,
se impuso pretorianamente al instituto del bierfagilia, la subrogacion real del ingreso
obtenido, en pos de la salvaguarda de los intedséa familia, por sobre los acreedores
concurrentes a la masa

8PORCEL, Roberto J. “El Bien de Familia y la Quietkicance del régimen de amparo
en el procedimiento concursal”, LL 1989-B-734.
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Por ultimo con respecto a la inscripcién del bienfaimilia dentro del pe-
riodo de sospecha, la interpretacion debe serdgeteda conjugar los diferen-
tes intereses que protege el legislador, a firadmlicacion o no de los articu-
los 118 y ss. de la ley de quiebras. En la mismog pbsturas nuevamente con-
trarias.

Una de estas posturas, defendida por Kemelmaj€adacci, sefiala que la
inscripcion de un bien inmueble como bien de fampero dentro del periodo
de sospecha (desde la fecha firme de cesaciongis pda sentencia de quie-
bra), el acto instituyente, seria inoponible auglgra, siendo esa inoponibili-
dad de pleno derecho, conforme lo dispone el dotitl8 de la ley 24.522. El
fundamento de la misma, es que el acto de inddityceria un acto asimilable
al acto gratuito que hace referencia la ley, ge@qra una disminucion de la
garantia comun de los acreedores, sin contralpectiso, y en beneficio de
terceros por voluntad expresa del deudor.

Contrariamente, se sefiala que la constitucion dmerode familia no es un
acto de disposicion, sino que meramente conseovatiprotectivo del patri-
monio del instituyente. Por esto, el inmueble ncsalzdo del patrimonio del
deudor, y este no ha hecho mas que resguardariqgyreorelativa proteccion,
como es el régimen del bien de fanifli&n el mimo sentido, sefala Porcel
gue ‘Si la ley no quiso incluirlo dentro de los actosedaen por ser alcanza-
dos por el periodo de sospecha, y por el contra@encargo de manifestarse
en contra expresamente, de ninguna manera pueddut@e que el bien de
familia debe considerarse un acto ineficaz de pldeoecho en el caso de
haberse realizado entre la fecha que se deterntiomno iniciacion del perio-
do de sospecha y la sentencia de quiebra... poudd el bien de familia no es
alcanzado por los efectos del periodo de sosgétha

En este sentido, un argumento basado en una ietac@n sistematica y
temporal de la normativa indicada, sefiala quenaida de la ley de bien de
Familia data del afio 1954. Posteriormente, en @l1&72, se sanciono la ley

8 LETTIERI, Carlos A. “Aspectos del bien de famiéa la quiebra del instituyente”, ED
115-888.

8 PORCEL, Roberto J. “El Bien de Familia...”, Obtagia.
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19.551, posteriormente modificada en el afio 1995lpdey 24.522. Por lo
cual, en ninguno de los dos cuerpos normativodispelso ninguna norma que
derogara total o parcialmente al articulo 38 deyal4.394. Se fundamenta
gue no fue un olvido involuntario del legisladdncsla exaltacion de la espe-
cificidad del régimen del bien de familia, que fo® intereses a proteger, pre-
valecen por los de los acreedores del concursaebmgti.

4. L A INEMBARGABILIDAD DEL BIEN DE FAMILIA Y LAS MEDIDA S
CAUTELARES. TENSIONES CON EL DERECHO PROCESAL

Por ultimo, la inembargabilidad del bien constituitbmo Bien de familia
entra en colisién con las directivas de derechogwa sobre las medidas pre-
cautorias, especialmente el embargo. Es por dlie,sg hace necesario men-
cionar aungque sea someramente las posturas attespe

Para una de estas posturas, tal medida precaptodaderia sin ningun es-
collo, por deudas anteriores a la inscripcion gk bcon lo cual procederia el
embargo y la ejecucion misma. Pero también esocgpre para lograr la eje-
cucion del bien, los acreedores anteriores a latitooion, deberan desafectar
el mismo, proceder a la ejecucion y cobrar de sdymido. Con lo cual, la
traba de la cautelar, les permitiria determinarecisar su preferencia al cobro
sobre el bien cautelado preventivamente.

Nuevamente posturas contrarias se dejan ver cpeaesa la procedencia
de la embargabilidad o a la improcedencia de léetauen el régimen de bien
de familia.

Una posicion enrolada en los criterios especiadepisticia que rige el ins-
tituto del bien de familia, cobijado por el supeiigterés familiar, muestra la
improcedencia en materia de embargos sobre el lmasi afectado, segun
bien lo dispone el articulo 38 de la ley 14.398 eBte sentido, es doctrina que
cuenta con el apoyo de Kemelmajer de Carlucci (aeguio de autoridad),
para la cual, sobre el bien inmueble afectadogaim@n del bien de familia, no
se puede trabar validamente, cualquiera fuera isanta (preventiva, ejecuto-
ria o ejecutiva), debiéndose desestiimalimine el pedido de que proceda la

8 NOVELLINO, Norberto J. “Bien de...”, Ob. Citada.
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cautelal’. El articulo 38 y 39 de la 14.394 son claros dr eentido, desde la
inscripcidn, no procederia el embargo ni la ejemycpor deudas posteriores a
la institucion.

Por el contrario, la doctrina que propicia la traleda cautelar, se alista cla-
ramente en los fines que cumple para la doctrinagsalista, el instituto cau-
telar en cuestion. En si, priorizan el fin del dbea cautela que tiene todo
acreedor sobre determinado bien, a fin de que enajue procesa la desafec-
tacion, proceda la ejecucion del bien y su prefgeeal cobro del mismo.

En este sentido, los procesalistas, en base atés arfialado, consideran
gue la traba de la cautelar de manera preventivaada afecta el uso y goce
del bien en cuestién, sino que solo cumple conirsud identificacion para
una eventual preferencia al cobro, si el mismo esafdctado y ejecutatio
Por lo cual, segun criterios de interpretaciénmaados en el procesalismo,
ningun interés se veria afectado a los benefidat@ bien de familia, con lo
cual no tendrian interés legitimo para solicitae @l bien embargado sea in-
mediatamente desembargado.

Los intereses en tension, esto es el equilibrioeeltts intereses de los
acreedores a resguardar de cierta manera su aereentinterés de la familia
protegida por instituto, no se verian superpuesins,ambos tutelados.

Finalmente, en materia de embargos, el articulde3& ley 14.394, dispo-
ne que los frutos que produce la cosa, sean entilesgaasta el 50 por ciento
del mismo, siempre y cuando, el sustento y la né@esde la familia no se
vean vulnerados por tal cautela y no sean indigides para satisfacer a las
necesidades de la familia.

5. INSCRIPCION, DESAFECTACION Y DERECHO REGISTRAL

Como sefialamos anteriormente el articulo 35 disgaee

“...la constitucién del bien de familia produce efectagpartir de su ins-
cripcion en el registro inmobiliario correspondiegt

8 PITHOD, Federico. “Embargo y desembargo del bienfamilia”, LL Gran Cuyo,
2005, 476. On line.

8PITHOD, Federico. “Embargo y ...”, Ob. Citada
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Por su parte, el articulo 42 dispone:

“La inscripcion del bien de familia se gestionaran gurisdiccion nacio-
nal, ante la autoridad administrativa que establazel Poder Ejecutivo Na-
cional. En lo que atafie a inmuebles en las proviasj los poderes locales
determinaran la autoridad que tendra competencia@antervenir en la ges-
tion”.

Asimismo, el articulo 47 impone a la autoridad adstiativa a brindar to-
da la colaboracion y asesoramiento necesario ain@sesados para la
“...realizacion de todos los tramites relacionadosn la constitucion e ins-
cripcion del bien de familia En igual sentido, impone la gratuidad de todos
los tramites.

También sefialamos anteriormente que la constituog@mma por el titular
registral, es un acto voluntario (con discerninoemtencion y libertad). Por
lo cual, el titular registral debe concurrir al istgp de su jurisdiccion y reali-
zar los tramites pertinentes.

Si el instituyente lo dispone a través de una digpn testamentaria, como
lo sefiala el articulo 44 de la ley 14.394, sejéed del sucesorio el que eleva-
ra al registro la peticion de inscripcién.

Ahora bien, la inscripcion resulta fundamental,qoer a partir de la misma,
el bien inmueble asi afectado, pasa a ser sacadogdeantias de los creedo-
res, y es oponible a las deudas posteriores, moragl el bien no responde.

Asimismo, es funcidn especial del registro el baindl debido recaudo de
legalidad, a fin de publicitar la afectacion quegeobre determinado bien
inmueble, claro estd, en beneficio del propio dity sus beneficiarios, como
para los terceros interesados en contratar cormsetan

Es en los registros en donde se procuran asertanstancia de situaciones
o relaciones juridicas, que pueden ser conocidasepreras personasAsi,
es bueno recordar que el régimen de publicidadtrad)i tiene como fin pri-
mordial que los interesados puedan conocer y awarigpbre el estado juridi-
co de ciertos bienes, documentos, limitacionegerditciones inscriptas, se-

8 MOISSET DE ESPANES, Luis. “Bien de Familia. Puldad y Oponibilidad”, LLC
2000, 891 On Line
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gun dispone el articulo 22 de la ley 17.801. Er ssttido, el mismo registro
otorga los certificados correspondientes que aeda situacion juridica de
determinado bien. De esta manera, es que a travidsrdgistracion, se procu-
ra proteger un adecuado equilibrio entre los istselel constituyente, como
asi también los intereses del crédito.

La oponibilidad del instituto cobra virtualidad arfpr de la registracion
respectiva.

Aqui es interesante una resolucién de nuestra Gadgpartamental, que
entendemos como una solucion adecuada a las edgatejusticia del insti-
tuto del Bien de Familia. La Camara resolio el instrumento de afectacion
gue se presente al registro para su inscripcioro\en trasladado de inmedia-
to al folio real correspondiente al inmueble, sensiderard registrado desde
la fecha de su presentacion a los efectos de smibifidad a los acreedo-
res.. .

Como sefala la ley 14.394, |la autoridad de aplicasera el registro de la
propiedad inmueble, tanto sea en el ambito naciamaho en los distintos
registros provinciales. En este caso, el funci@naiiblico del registro, solo se
limita a analizar que estén reunidos los recadolosales y legales, a fin de
afectar el inmueble. No realiza un control de méwportunidad o convenien-
cia (propio de los actos administrativos y del deceadministrativo), sobre el
mismo, sino que se cumplan los recaudos de forawhlid

Asi, los requisitos generales y particulares qapatie el decreto reglamen-
tario en la jurisdiccion nacional 2080/80, sondmgiientes:

El articulo 14 del mencionado decreto dispone:

“La solicitud de inscripcion de documentos constitat del bien de fami-
lia, debera contener los siguientes datos: a-) Aidely Nombre de los titula-
res; b-) individualizacion del inmueble; c-) existeia de hipotecas y, en caso
afirmativo, monto, grado e inscripcion; d-) numerp fecha de certificados
registral; e-) Apellido, nombre, estado civil y etlde los beneficiarios; f-) si
hubiera colaterales declaracion en los casos de\wwencia exigida por el

% Fallo del 14/12/90 de la Cam.de Apelaciones e@ild y Comercial de Azul, Sala I,
publicado en “Revista de Jurisprudencia provin¢ia®93, mayo, afio 3, n° 5, pag. 499
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articulo 36 de la ley 14.394 y sus modificatorias

Como bien queda claro de la norma, cobra espdgmifisacion la indivi-
dualizacion especial (tanto del titular como deldereficiarios y del inmueble
a afectar a fin de dar adecuada publicidad registra garantia de los institu-
yentes, como de los terceros interesados. No ohode que el derecho de
dominio sobre un bien inmueble como sus posterig@ssicciones o limites,
son materias de registracion, a fin de su opodéuuili

Por otra parte, el articulo 149 del mencionadoatecdispone:

“La inscripcion de documentos de afectacion de irgbles al régimen
del bien de familia en los términos de la ley 143%e realizara por acta
constitutiva ante la direccion del Registro, o pescritura publica y estara
condicionada al cumplimiento de los siguientes vegjtos: a-) Justificacion
de la existencia de la familia a que se refiere agliculo 36 de la ley 14.394;
b) Declaracion jurada de : 1) convivir con las m@mas designadas en el
articulo 36 de la ley 14.394; 2) No estar acogiddaneficio instituido por la
ley; 3) Comprometerse al cumplimiento de los térmsndel articulo 41de la
ley 14.394; 4) No tener en tramite de inscripcioira solicitud similar; c-
)Indicar los beneficiarios consignando su edad yaso civil’ .

Con respecto a la identificacién del inmueble atafe el articulo 153 del
mencionado decreto reglamentario dispone que:

“En todos los casos debera acomparfiarse el titulopdmpiedad del in-
mueble cuya afectacion se solicita, o certificacién su caso de encontrarse
en instituciones oficiales de créditos, indicanddseinstitucion y el niumero
de expediente en que se encuefitre

El acta constitutiva debera ser firmada por elcp@iante o los peticionan-
tes en caso de condominio, y por el director dgisteo o funcionario de la
delegacion actuante, conforme dispone el articilb del mencionado decre-
to.

En materia testamentaria, la institucion se puedemhpor testamento olo6-
grafo, cerrado o por acto publico, cumplimentadoriecaudos legales de los

INOVELLINO, Norberto J. “Bien de ...”, Ob. Citada
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articulos 3622 y ss. del CC.

En cuanto a la institucion por testamento, seflatatieulo 44 que el juez
de la sucesion, a pedido de su conyuge, o en satdetde la mayoria de los
interesados, ordenara la inscripcion en el registroobiliario respectivo,
siempre que fuera procedente con arreglo a la®si@pnes de la presente
ley. Igualmente, es necesario sefialar, que logosfem se producen a partir
de la manda testamentaria, sino a partir de ladddhscripcion en el registro,
conforme los principios registrales de la ley 17801

Es importante sefialar, que conforme lo disponertedudo 50 de la ley
14.394, le cabe al instituyente el recurso judic@respondiente ante el juz-
gado competente segun jurisdiccion que corresp@ameaso de controversias
en la inscripcion o en la desafectacion, garantiaknderecho de acceso a la
jurisdiccion y el debido control judicial.

Cumplidos los requisitos legales de la inscripc&rbien es oponible como
bien de familia y perduran sus efectos, hastadafdetacion del mismo.

Con respecto a la desafectacion el articulo 4%dey 14.394 de manera
taxativa dispone:

“Procedera la desafectacion del bien de familia ydancelacion de su
inscripcion en el registro inmobiliario: A) A instacia del propietario con la
conformidad de su conyuge; a falta del conyuge ceste fuera incapaz, se
admitira el pedido siempre que el interés familino resulte comprometido.
B) A solicitud de la mayoria de los herederos, cdarel bien de familia se
hubiera constituido por testamento, salvo que medisconformidad del
conyuge supérstite o existan incapaces, caso esual el juez de la sucesion
o la autoridad competente resolvera lo que sea m@sveniente para el inte-
rés familiar. C) A requerimiento de la mayoria desl copatrticipes, si hubiere
condominio, computada en proporcion a sus respeagipartes. D) De oficio
0 a instancia de cualquier interesado, cuando ndosistieren los requisitos
previstos en los Art. 34, 36, 41 o hubieren faldeitodos los beneficiarios.
E) En caso de expropiacion, reivindicacion, ventadjcial decretada en eje-
cucion autorizada por esta ley o existencia de @gsave que justifique la
desafectacion a juicio de autoridad conveniehte

Asi producida su desafectacién, desde la cancela&da inscripcion en el
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registro inmueble correspondiente a la jurisdicciéesaran inmediatamente,
los efectos que trajo aparejada su desafectacsio.€s, el inmueble volvera a
ser enajenable, embargable, ejecutable y podr@ragado libremente. Asi
podra ser objeto de mejoras testamentarias y otigetlegados.

Con respecto a si la oponibilidad perdura, coneetspa cuando estaba ins-
tituido como bien de familia, la doctrina considguee cesan todos los efectos
como si nunca hubiera sido instituido, por lo cymddra ser ejecutado por
deudas posteriores a la institucion, pero antesiaréa desafectacion. Asi es
que la desafectacion, indica a las claras, la idadude proteccion de los in-
tereses familiares, para la vivienda, pero clatd,esempre aplicado al caso
concreto.

La forma de la desafectacion, se realizara conféorsefiala el articulo 155
del decreto reglamentario, que dispone que seaqtarnotarial, acta registral
u oficio judicial. Como asi también puede serloaads de escritura publica.

Bien los diferentes supuestos de desafectaciomeceptado por el articulo
49, el espiritu de toda la ley de familia, estelemterés familiar. Por lo cual,
es menester que el mismo no se encuentre compdunptra que procesa la
desafectacion en todos sus supuestos.

La proteccion del interés familiar, pesa congoriditio sine qua ndnpara
gue no proceda la desafectacion, incluso si esdla@ele algunos beneficia-
rios, pero si el interés familiar se encontrare mametido, la cancelacion
deberia ser rechazada. Pues como se sefial6 reitezatd la proteccion del
interés familiar es en vista a la realizacidén de fomes esenciales del grupo en
cuyo seno pueden coexistir intereses individuaeshtén dignos de amparo
pero que —si colisionan con aquel-, deben c€dehsi debe prevalecer el in-
terés familiar, por sobre el interés individualadguno de sus miembros, si la
desafectacion perjudica a la proteccion integrdadamilia®.

A contrario sensu, la falta de interés familiarsgp@ no estar explicitada en

®2NOVELLINO, Norberto J. “Bien de Familia”, cita difentes jurisprudencias acorde al
temas Pag.145 vy ss

NOVELLINO, Norberto J. “Bien de Familia” Ob. Citada
% CNCiv Sala E, 13-10-78, ED 81-749
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la norma en cuestién, seria una causal no tipidiqaat el legislador, pero to-
talmente coincidente para proceder a la cancela@bmstituto. Debido a que

el fin del mismo, es esencialmente la proteccidnirterés familiar, si este

falta, no hay objeto de proteccion, debiéndoseaaciula cancelaciéon de la
inscripcion, ya sea de oficio como a pedido deeteiitteresado, como puede
ser un supuesto acreedor.

Si bien esta seria la entelequia correcta de lmaidra, la misma debe ser
de interpretacion restrictiva, y salvadas adenaésdébidas garantias procesa-
les y jurisdiccionales. En este sentido se ha proiado la jurisprudencia

En igual sentido, si el inmueble no es habitadorpogin beneficiario, ni
por el titular registral, debera procederse a swalacion.

6. EXPROPIACION Y BIEN DE FAMILIA , ¢ES POSIBLE LA SUBROGACION
REAL ?

Finalmente es interesante sefalar las propuestdsndoias que se viene
vertiendo, sobre la procedencia de la subroga@éhean el régimen del bien
de familia, en el especial caso de la desafectamdécaso de expropiacion.

La expropiacion se conjuga en la normativa de der@ciblico, como lo es
el derecho constitucional y el derecho administoaty normas de derecho
privado, especialmente los derechos reales, y gg@a@sente su incidencia en
el regimen de bien de familia.

La constitucidén protege el derecho de propiedadiclasolutamente, pero
como vimos, fue morigerado por la insercién delstitucionalismo social, y
por las normas de derecho internacional publicaneteria de tratados inter-
nacionales.

La colision entre el interés de los particularéssyderechos sociales, quedo
sefalada precedentemente.

Pero ahora nos toca sefialar el interés que tiegstatio, en virtud de la
utilidad publica, por sobre el derecho de propied@dos particulares, y a su
vez, la tension de intereses que se provoca cuamtopiedad esta afectada a

% CNCiv. Sala E, 23-10-78, ED 81-749; CNCiv. Sala1#:3-80, LL 1980-B-406:
CNCiv. Sala G, 1-10-81, ED 96-639, etc
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un régimen de bien de familia, que la propia ctustin se encarga de pre-
servar y proteger.

Asi el Estado priva al titular de su derecho depeaad, con un fin de uti-
lidad publica y mediante el pago de una justa indeaciont®. El derecho de
los particulares cede, por el valor de utilidadlp@bque implica para el Esta-
do. El particular tiene derecho a una justa indeawidon, mediante la cual se
le satisfaga el dafio causado por el perjuicio.

Ahora bien, si este bien inmueble a expropiar sstaetido al régimen del
bien de familia, el articulo 49 de la ley lo enancomo una causal de desafec-
tacion y se debera a cancelar la inscripcion, & estard a cargo de la autori-
dad.

Como sefialamos anteriormente, se encuentran dgesas en juego, que
si bien ambos importantes y totalmente justificadteben ser salvados por
adecuados criterios de justicia, que permitan wecwado equilibrio en el
juego de ambos.

Asi es que la utilidad publica calificada unilaterante por el Estado no se
puede arrogar los valores implicados en el régiderbien de familia, espe-
cialmente, la proteccién del interés familiar.

En base a esto, es que parte de la doctrina, evasigie el instituto de la
subrogacion real vendria a resguardar adecuadamleinterés familiar prote-
gido por el bien de familia, no solo en el casdadexpropiacion por causas de
utilidad publica, sino en diferentes supuestos@rdd se aplicaria el instituto
(como sefialamos anteriormente en materia de qudsbratular registrdl, o
en ejecucion por deudas de tasas, en cuestiorgdeoseetc.).

Dicha doctrina, ha sido receptada en el proyecteftemas al Codigo Ci-
vil del afio 1998, que en su articulo 238 proyectdidpone”...la afectacion
se transmite a la vivienda adquirida en sustituaitenla afectada, o a los im-

®MARIANI DE VIDAL, Marina. “Curso de...”, Ob. CitadeéPag. 41

9" “Asi por ejemplo se podria enajenar un inmuebéetatlo como bien de familia, para
afrontar el pago de deudas no protegidas por labaegabilidad, y con el remanente del
precio de venta, adquirir otro inmueble para aféetde nuevo como bien de familia, re-
clamando que la inembargabilidad de éste fueraedesfcha del antiguo bien de Familia”,
en Guastavino, Elias.; “Subrogacion real del Bierfrdmilia...”, LL, 1997-lll, 84 y ss.
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portes que la sustituyen en conceptos de indemai?dt

Es de destacar un pronunciamiento de la Sala & @&mara en lo Civil y
Comercial de San Isidro en autd§pperband, J. C. Registro de la propiedad
de la provincia de Buenos Aires s/ amparcausa 69093 del 3-2-1997 en
LLBA, 1997-530, que dispuso que la sindicatura agivdceder a la venta de
un inmueble y al pago de los acreedores a quibrerlde familia les era in-
oponible, decidiéndose, asimismo que la inscripcéhbien que sustituyera,
al actual tendria efecto retroactivo a la fechaatestitucion del primero.

Como vemos, se impuso pretorianamente al instdatdien de familia, la
subrogacion real del ingreso obtenido, en pos dmlleaguarda de los inter-
eses de la familia, por sobre los acreedores cmrdes a la masa.

Dentro de los argumentos juridicos sefiala Bonnaai “@simismo se ar-
gumenta que los jueces no pueden negarse a jungavgeuridad o defectos
de la ley, toda vez que el derecho no es solodsitiya sino que incluye los
principios generales de derecho, dentro de losesige encuentra la subro-
gacion real que tiene recepcion legislativa en gicalo 1296 del CC y en
diversos casos aplicables por analogia (peticionhdeencia, liquidacion de
regimenes matrimoniales, bienes de personas asseraparecidas, efg..

Por ultimo, es muy interesante sefialar los fund&wsevertidos por la co-
misién encargada de proyectar la refoffirdel Codigo Civil del afio 1998,
sefiala Bonnani quesl citado proyecto se entendié acerca de la ndegsde
adecuar el instituto de bien de familia a nuevesnpos, en tanto se autoriza
la constitucion del bien de familia a favor deulér del dominio sin familia,
con lo que se pretende atender a la cada vez negsdnte situacion de la
persona que vive sola y que necesita también peoteg lugar donde habi-
tar; se prevé expresamente la subrogacién realamelda por la doctrina y
recogida por algunos innovadores pronunciamientadigiales que permite
adquirir una nueva vivienda y mantener la tutelaj @mo extender la pro-

% BONANNI, Mariano A. “Subrogacion real del Bien Bamilia”, LL, 2001-B, 1154
**BONANNI, Mariano A. “Subrogacion...”, Ob. Citada.

10K EMELMAJER DE CARLUCCI, Aida. “La vivienda en el &ecto de Cédigo Unico
de 1998", RDF, 2001-18-9
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teccion a la indemnizacién que provenga del seguie la expropiacion; y se
regula expresamente la situacion de la quiebra #@ogose el criterio segun
el cual el activo liquidado pertenece solo a logeaclores anteriores a la
afectacion y, si hay remanente, se entrega al ptapio’**.

7. BENEFICIOS IMPOSITIVOS , EXENCIONES Y BIEN DE FAMILIA

En virtud de lo anteriormente sefialado, en la eegah del régimen del
bien de familia se recepta una norma para beneficlas interesados a que
pueden instituir sin mayores gastos, un inmuebfeoctbien de familia”.

Solamente haremos una breve descripcion de la tigarienplicada, por-
gue excederia el ambito de este trabajo, anabzeonstitucionalidad o no de
este tipo de normas.

Vemos que el articulo 40 de la ley 14.394, dispgue el bien de familia
esté exento al impuesto de la transmision grapaitacausa de muerte, si es en
beneficio de los beneficiarios registrados.

Aqui la norma es fiel al espiritu y trata de no grovalladares pecuniarios,
como lo es este tipo de impuesto, a fin de resgmagtinterés familiar por
sobre el interés del fisco.

En este sentido, el interés general en materiat#iia, se ve igualmente sa-
tisfecho por una adecuada proteccion de los beaedis de este tipo institu-
tos. El bien comun, tanto en materia tributarianedamiliar, no es afectado,
sino apreciado, por este tipo de exenciones.

Ahora bien este beneficio, contiene la carga deolalesafectacion por lo
menos por 5 afios de operada la transmision.

Por ultimo, también en materia impositiva, dispeharticulo 46 de la ley
14.394 que:

“Todos los tramites y actos vinculados a la conglifun e inscripcién del
“bien de familia” estaran exentos del impuesto aslsellos, de derecho de
oficina y de las tasas correspondientes al Regisde la Propiedad, tanto
nacionales como provincialés

19IBONANNI, Mariano A. “Subrogacion ...”, Ob. Citada.
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8. A MODO DE CONCLUSION

Hemos realizado a lo largo del trabajo, las diaintnplicancias del régi-
men del bien de familia, y su especial vinculadi@nsversal dentro de las
diferentes ramas tradicionales del derecho.

Como se sefiald, la proteccion integral de la fanyilde la vivienda fami-
liar ha sido una preocupacion permanente por phetkegislador, el cual ha
sido canalizado a través de diferentes institutdslicos, en el caso, a través
del régimen de Bien de Familia.

Este instituto ha nacido en el marco de mediadasgie XX, a la luz de la
mandas del constitucionalismo social, logrando ggmdmente su proteccion
legislativa, que se reforz0 sobremanera en lame&fa@le 1994, con la incorpo-
racion de importantes tratados internacionalesgj@énerarquia supra consti-
tucional a los mismos.

Como vimos, las diferentes ramas del derecho esakespeciales requeri-
mientos de justicia. En virtud de la concepcidalista de las ramas del dere-
cho, se identifica que cada una de estas ramas sigtdadas por especiales
requerimientos de justicia respecto de la realsiadal y las normas, o sea,
por particulares exigencias de soluciones y métpdmsios®.

El régimen del bien de familia, debe ser hoy integudo y aplicado, a la
luz de los cambios socio culturales arraigadosyal siglo XXI. Es indudable
que la posmodernidad, trajo consigo, un cambioatadigma sobre el régi-
men del funcionamiento de las normas juridicagidgiemision de los opera-
dores juridicos interpretar y ponderar los difegentlerechos y garantias en
pos de consolidar los derechos de los justiciables,

La sociedad neo-globalizada potencié las influendimmanas difusas,
maximizando los peligros a que se afronta el idigiy especialmente la fa-
milia, sometido a los avatares propios de una dadiele mercado.

Las propuestas esbozadas sobre la presuncionetetibifamilia, tienen su

norte marcado por los Pactos Internacionales, gladonde esta manera los
valores que imperan en las sociedades modernas.

192CJURO CALDANI, Miguel Angel. “Filosofia de las rarsa.”. Ob. Citada. Pag. 68
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Hacer caso omiso a estas directivas es una fornracdmplimiento de di-
chos instrumentos, atento a que sus clausulasmmems formalismos, sino
aspiraciones orientadas para la mejora de losdss minimos de vida.

En este sentido, es deber del Estado de derecpdmeer lugar, asi como
de los operadores juridicos, tender a la realinad® un régimen de justicia,
que proteja al individuo y su familia, de lo dendesjos demas y de si mismo.

La postergacion en el tratamiento, tanto acadépooao legislativo de éste
topico, solo genera la dilatacion de los confliaeierentes a cuestiones habi-
tacionales de extrema necesidad.

En suma, el Estado debe asumir un rol activo pamaretar la transforma-
cion social que permita realizar, consolidar y maligar el efectivo goce de
los derechos humanos fundamentales.

Por esto, una adecuada proteccion de la familia jadvivienda familiar,
gue garantice y afiance los derechos de la misenlgsara a través de la de-
bida tutela del “bien de familia”. Instituto, quele ser integrado a través de
una exigencia de justicia especial, que se ideation la misma exigencia de
justicia que realiza el derecho de familia.

Bajo esta luz rectora deberan resolverse las @mritias que se presenten.
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