COMPRAVENTA. SOCIEDAD CONYUGAL. BIEN INMUEBLE. AFECTACION

Resumen

La no exigencia de la conformidad conyugal en una compraventa de in-
mueble de 1924 y en una promesa de compraventa de inmueble de 1949,
pero si para la afectacién con derecho real y para la enajenacién. La ad-

misibilidad de la prescripcidn por el promitente comprador.

Informe: Civil

Consulta

L RELACION DE HECHOS

1923. Compraventa. El instituto RVSM enajend por titulo compraventa y modo tradicién el inmueble pa-
drén 1111 por partes iguales a JFRP (casado con AE) y a SAS (casado con MR).

1924. Compraventa. SAS (casado con MR, sin que surja de la documentacién la conformidad del
conyuge) otorgd compraventa y tradicion de la mitad indivisa de su proporcion en el inmueble (o sea, el
25 %) a ACPU (casado con JAR).

1949. Promesa de compraventa. SAS (casado con MR, sin que surja la conformidad del conyuge), el
heredero de ACPU y JAR, los herederos de JFRP y AE prometieron vender el inmueble padrén 1111 a
EMMF (casado con MDG).

Con posterioridad se producen diversas cesiones de derechos provenientes de la promesa de com-
praventa y las sucesiones.

En la actualidad se inicia el proceso de escrituracién judicial de la promesa de compraventa. La ofi-
cina actuaria observa que:

— la compraventa de 1924 por la que SAS enajeno el 25 % del inmueble debié contar con el

consentimiento de su cdnyuge, MR;

— lapromesa celebrada en 1949, otorgada por SAS, también debié contar con el consentimiento

de su conyuge, MR.

II. CONSULTA

;Cual es la consecuencia que acarrea la falta de consentimiento de la sefiora MR en la compraventa de
1924 y en la promesa de compraventa de 1949? ;La omision de dicho consentimiento obstaculiza la tra-

mitacion actual de la escrituracion forzada?



Informe de la Comision de Derecho Civil

L CONSIDERACIONES GENERALES

a. Laenajenacion de inmuebles gananciales
con anterioridad alaley 10.783

Explica VAZ FERREIRA (1997: 478 y 479) que en el régimen del Codigo Civil anterior a la reforma introdu-
cida por la Ley de Derechos Civiles de la Mujer (10.783), promulgada el 18 de setiembre de 1946, la ad-
ministracion de la comunidad pertenecia al marido, a quien el Cédigo le concedia amplisimas facultades.
El autor citado? sefiala que la ley 10.783 modificé sustancialmente el régimen de administracién de la
comunidad en dos aspectos: 1) sustrajo gananciales de la administraciéon del marido para someterlos ala
administraciéon de la mujer (el marido ya no administra todos los gananciales, sino que cada conyuge
administra los que adquiere); 2) para ciertos actos importantes de enajenaciéon o gravamen, exigio la
conformidad expresa de ambos conyuges.

En lo que refiere al caso que nos ocupa, es relevante sefialar que en el régimen anterior a la ley
10.783, el marido tenia poder para enajenar los inmuebles de naturaleza ganancial sin requerir la con-

formidad de la mujer.

b. Laenajenacion de inmuebles gananciales a partir de la ley 10.783
y la situacion de los bienes adquiridos con anterioridad

La ley 10.783, como se expreso, genera un cambio muy importante en el tema que nos ocupa, esto es, la

administracién de los bienes gananciales. Al respecto, su articulo 5.2 dispuso:

Los inmuebles de caracter ganancial adquiridos a nombre de uno de los cényuges o de la co-
munidad no podran ser enajenados ni afectados por derechos reales sin la conformidad expresa de
ambos cényuges.

Esta misma conformidad debera expresarse cuando se trate de enajenar una casa de comercio,
un establecimiento agricola o ganadero, o una explotacién industrial o fabril de caracter ganancial.

Cuando esa conformidad se otorgue por mandatario, este deberd actuar con facultad expresa

para ese género de operaciones.

1 «Laley 10.783 modificé sustancialmente el régimen de administracién de la comunidad y lo modificé
en dos aspectos fundamentales. En el primero, sustrayendo gananciales a la administraciéon del marido para some-
terlos a la administracién de la mujer, de modo que actualmente el marido no administra todos los gananciales, sino
que (podemos decir en forma un poco abreviada) cada conyuge administra los que él hace entrar en la comunidad,
o0 sea, los gananciales adquiridos por él (por lo cual, como vimos, puede decirse que nuestro actual régimen funciona
como de separacion). En el segundo, exigiendo para ciertos actos importantes de enajenacién o gravamen confor-
midad expresa de ambos conyuges, de modo que si, por ejemplo, el marido quiere enajenar un inmueble que él

adquirié durante el matrimonio, no puede hacerlo sin el consentimiento de la mujer» (VAZ FERREIRA, 1997: 479).



Con posterioridad, la ley 16.603, de 19 de octubre de 1994, al actualizar el Cédigo Civil, incorpor6
la redaccién del articulo 5.2 de la ley 10.783 al articulo 1971 del Cédigo Civil.

Resulta claro que con relacion a los bienes gananciales adquiridos a partir de la ley 10.783, su ena-
jenacion requiere la conformidad de ambos conyuges. Pero ;qué ocurre con los bienes gananciales ad-
quiridos con anterioridad a la entrada en vigencia de la ley 10.783? La respuesta nos la brinda el articulo
21 delaley 10.783, que establecio:

(Transitorio). Esta ley no perjudicara el derecho de los conyuges a exigir las restituciones de
bienes propios que les correspondan por el régimen legal anterior. Los gananciales que existan en el
momento de entrar en vigencia esta ley continuaran bajo el régimen de administracién anterior, sin

perjuicio de lo dispuesto en los articulos 5.2y 6.2.

Por lo tanto, y respecto al caso que nos ocupa, de acuerdo con el articulo 21 de la ley 10.783, la
enajenacion o afectacion con derechos reales de los inmuebles gananciales, a partir de la entrada en vi-
gencia de la ley 10.783, requiere de la conformidad expresa de ambos cényuges, aunque hayan sido ad-

quiridos con anterioridad a dicha ley.

c¢. Lanaturaleza de la conformidad conyugal
y las consecuencias de su omision

Un aspecto que ha sido fuente de distintas opiniones es la determinacion de la naturaleza de la conformi-
dad conyugal y las consecuencias de su omision. Al respecto, podemos distinguir entre autores que con-
sideran que debe diferenciarse la situacion del conyuge administrador del que no lo es y autores que

sostienen que ambos conyuges se encuentran en igual situacidn.

1.  Posicién que diferencia la situacion del conyuge

administrador del que no lo es

Los autores que se mencionan a continuacién, aunque con interpretaciones diferentes, coinciden en que
corresponde distinguir la situacion del conyuge administrador del que no lo es.

Seglin VAZ FERREIRA (1997: 506, 507 y 515), debe distinguirse el titulo y el modo. La ley exige la
conformidad de ambos conyuges solo para el modo; una compraventa, por ejemplo, otorgada solo por el
conyuge administrador es valida como titulo. No es necesario que el otro conyuge otorgue la compra-
venta: basta con que exprese su conformidad para la tradicién. Y esa conformidad puede otorgarla en
cualquier forma —incluso verbalmente, més alla de las dificultades de prueba— porque la tradicién no
esta sujeta a ningun requisito ad solemnitatem.2

RIVERO y RAMOS (2009:57) adhieren a la posicion de VAZ FERREIRA. También lo hace CAR0ZZI (2011:
223y 227), quien considera que la posicion de aquel es la que mejor armoniza con los principios genera-

les del régimen matrimonial legal.

2 Aclaro que la tradicién no es solemne, salvo la especie denominada constituto posesorio, prevista en el
articulo 767 del Cédigo Civil.



MIRANDA (1973: 11) sostuvo que el poder para vender y enajenar radica en uno de los conyuges.
La limitacién consiste en que el otro debe consentir la enajenacion; este debe configurar y prestar su
voluntad expresa, pero no ejerce el poder de enajenar, que no radica en él. Considera este autor que la
situacidn tiene similitud con la de un juez que autoriza un acto pero no lo realiza; simplemente lo legitima.

Para CAFARO y CARNELLI (1996: 125y 127), la conformidad implica estar de acuerdo con un negocio
a concluir o ya concluido, y emana de alguien que es ajeno al negocio. Si bien el sujeto que expresa la
conformidad tiene interés en el negocio, su voluntad no integra el consentimiento negocial, sino que con-
siste en un negocio estructuralmente auténomo.

RUBBO (2008: 106, 107 y 109) sigue el pensamiento de CAFARO y CARNELLI, y opina que el conyuge
administrador vende y otorga la tradicién; el conyuge no administrador da su conformidad a todo el ne-
gocio dispositivo, pero no interviene en él. La omision de la conformidad del cényuge no administrador
no provoca la nulidad del acto, sino la inoponibilidad de la enajenacién frente al conyuge no administra-
dor, lo que surge como consecuencia légica de haberse omitido un requisito legal de eficacia, pero, ade-
mas, porque asi lo dispone el articulo 1974 del Coédigo Civil, que determina cudl es el interés legitimo
protegido y la inoponibilidad de la enajenacion frente al conyuge perjudicado.

En la misma linea de pensamiento, BAGDASSARIAN y RASINES (2002: 47) sostienen que el cdnyuge no
administrador no es enajenante.

A nivel jurisprudencial se encuentran diversas sentencias que distinguen la situacién del cényuge
administrador de la de quien no lo es. Asi, a via de ejemplo, el TRIBUNAL DE APELACIONES DE FAMILIA DE
2.2 TURNO (2012) expreso:

La conformidad del cényuge no administrador exigida por el articulo 1971 del Cédigo Civil no
integra el consentimiento contractual; a lo sumo, lo que provoca dicha falta de conformidad es que

dichos contratos le son inoponibles a los conyuges.
El TRIBUNAL DE APELACIONES EN LO CIVIL DE 1.er TURNO (2004: 524) expreso:

Aun de haber sido necesario ese consentimiento, la consecuencia no seria la nulidad absoluta
que se postula por los apelantes. En opinién de VAZ FERREIRA, seguida por parte de la jurisprudencia,
la falta de consentimiento solo hace inoponible a la enajenacién a la cdnyuge, que es quien esta legi-

timada para accionar contra los terceros adquirentes.3

2. Posicion que coloca en pie de igualdad a ambos conyuges

En la posicion que sostiene que los dos conyuges se encuentran en pie de igualdad encontramos a GAMA-
RRA y AREZ0, aunque con diferencias en sus interpretaciones.

Seglin GAMARRA (2001: 205), para formar el consentimiento en el contrato se requiere el concurso
de las voluntades de ambos cényuges, quienes forman una parte plurisubjetiva en la que las voluntades
se unifican sobre la base de un interés comun. La ley coloca a ambos cényuges en un plano de igualdad;

sin el concurso de las dos voluntades, el negocio es nulo, porque el consentimiento no se forma si falta

3 En el mismo sentido, TRIBUNAL DE APELACIONES DE FAMILIA DE 1.er TURNO (2014: 846).



cualquiera de ellas. El concurso de voluntades seria un «acto colectivo» que funciona como si existiere un
solo interés: el del grupo.

Para AREZ0 (1997: 312), la transferencia dominial requiere de un titulo y un modo, por lo que el
conyuge no administrador debe otorgar ambos. Los dos conyuges son vendedores, permutantes, donan-
tes, etcétera, y los dos son tradentes (AREZO PiRizZ, 1997: 315). En cuanto al negocio otorgado sin la con-
formidad del conyuge no administrador, sostiene que el titulo oneroso —compraventa, permuta—, en
principio, seria un acto valido, ya que la venta de cosa ajena es valida y se gobierna por el articulo 1681
del Coédigo Civil; pero en aplicaciéon del articulo 1974 del mismo cuerpo normativo, seria inoponible al
conyuge omitido. Respecto ala tradicion, AREZO la equipara a una tradicién de cosa ajena, que no traslada
el dominio (AREZO PiRIZ, 1997: 321y 322).

3. Opinion del informante

En opinién del informante, la posicién que mejor se ajusta a la estructura y funcionamiento de la sociedad
conyugal es la sostenida por CAFARO y CARNELLI —y seguida por los autores citados—, esto es, la de que
el conyuge administrador es quien debe otorgar el titulo y el modo, mientras que el cdnyuge no adminis-
trador, si bien da su conformidad a la enajenacidon o afectacion, no es parte del titulo ni del modo. La con-
formidad conyugal es un negocio autbnomo que funciona como un requisito legal de eficacia de la enaje-

nacion del inmueble o de su afectacion con derechos reales.4

d. (;Serequiere la conformidad del conyuge administrador para otorgar
la promesa de compraventa de un inmueble o para su enajenacion

en cumplimiento de la promesa a través de la escrituracion judicial?

La promesa de compraventa de un inmueble no es un acto de enajenacién ni un acto que genere por si
solo una afectacion con derecho real al inmueble; por tanto, no requiere de la conformidad del conyuge
no administrador. Sin perjuicio de ello, si se pretende obtener el denominado «derecho real» a que refiere
el articulo 15 de laley 8.733 a través de la inscripcidon registral, por tratarse de una «afectacién con dere-
cho real», a tales efectos sera necesario obtener la conformidad expresa del cényuge no administrador
(C. Civil, art. 1971).

Por otra parte, la enajenacion del inmueble en cumplimiento de la promesa, sea extrajudicial o ju-
dicial, si requiere de la conformidad del cdnyuge no administrador (C. Civil, art. 1971). El articulo 367,

inciso 1.2 del Cddigo General del Proceso establece:

Cuando se demande el cumplimiento de la obligacién de escriturar establecida en las prome-
sas de enajenacion de inmuebles a plazos o equivalentes, o de casas de comercio, inscriptas en los
Registros respectivos, procede disponerlo si se justifican por el actor las exigencias de hecho y de

derecho requeridas al efecto.

4 Vé. al respecto VILLAR (2015).



Entre las exigencias de derecho que debe justificar el actor se encuentra, si se trata de un inmueble
ganancial, la prueba de la conformidad expresa del cdnyuge no administrador. Por tal razén, en caso de
que se pretenda obtener la traslacién de dominio por la via de la escrituracion judicial de una promesa
de compraventa, debera demostrarse que el conyuge no administrador dio su conformidad expresa a la
enajenacion, sea porque consintio la propia promesa, sea porque manifest6 su conformidad a través de
un acto posterior. En caso de que no se justifique dicha exigencia de derecho, no nos encontraremos ante
el supuesto de hecho previsto en el citado inciso 1.2 del articulo 367, que permite al juez disponer la

escrituracidn judicial.

e. Laviabilidad de que el promitente comprador
adquiera el inmueble por usucapion

Un aspecto relevante a considerar en aquellos casos en los que no puede obtenerse la escrituracion judi-
cial por existir un vicio en la promesa de compraventa es el cambio de la postura que ha ocurrido en la
doctrina y jurisprudencia respecto a la determinacién de si el promitente comprador es poseedor o no
del inmueble y, por tanto, si es posible considerar su tiempo de posesién a los efectos de oponer la pres-
cripcién adquisitiva.

Una primera posicion sobre el tema consideraba que el promitente comprador que ocupaba un
inmueble lo hacia en calidad de mero tenedor; quien ingresaba al bien en atencién a un contrato prelimi-
nar de compra no podia tener animo de duefio. El hecho de que ingresara al inmueble esperando ser el
duefio cuando se celebre el contrato final impedia que se lo pudiera considerar poseedor, de modo que
la calidad de promitente comprador era incompatible, en principio, con la de poseedor (TRIBUNAL DE APE-
LACIONES EN LO CIVIL DE 3.er TURNO, 1980). A su vez, se argumentaba que en virtud de que esta prohibido el
pacto de reserva de dominio, el promitente vendedor no podia entregarle la posesidn al promitente com-
prador y reservarse el dominio; por tanto, solo podia entregarle la tenencia.

Un punto de inflexién en la jurisprudencia sobre la tematica se produce a raiz de un dictamen del
fiscal PIAGGIO SOTO y la sentencia redactada por el magistrado ALONSO DE MARCO (TRIBUNAL DE APELACIONES
EN LO CIVIL DE 4.2 TURNO, 1991). Alli se sostuvo que, una vez cumplido el contrato de promesa y agotadas
o prescriptas las obligaciones del adquirente mas la conducta y fama de duefio que habitualmente asume
el ocupante, se produce la interversion del titulo y puede considerarse a los ocupantes con posesion habil
para adquirir el dominio. Por su parte, en materia doctrinaria, CAFARO (cit. por YGLESIAS, 1990: 528) sos-
tenia que la prescripciéon del promitente comprador rige en tanto que haya pagado el precio. Esta linea
de pensamiento tuvo dos variantes: a) la que sostenia que a partir de que se pagaba todo el precio, el
promitente comprador comenzaba a poseer sin retroactividad al momento de la ocupacioén; b) la que con-
sideraba que a partir de que se pagaba todo el precio, el promitente comprador comenzaba a poseer, pero
con retroactividad al momento de la ocupacion del inmueble o del otorgamiento de la promesa.s

Con posterioridad, se originé una nueva postura, impulsada por YGLESIAS. Ella sostiene que el pro-
mitente adquirente es poseedor desde que ingresa al bien —aunque no se haya pagado todo el precio—

y puede adquirir el dominio por prescripcion. El argumento fundamental de esta postura radica en que

5 A esta ultima posibilidad se refiere el TRIBUNAL DE APELACIONES EN LO CIVIL DE 6.2 TURNO (1998: 191).



el animo de duefio consiste en tener una causa de posesion, y esta existe siempre que se tenga la cosa sin
una causa de mera tenencia. Dicho en otros términos: es poseedor todo aquel que tiene la cosa sin la
obligacion de devolverla. El promitente comprador es poseedor desde el momento en que toma la cosa
—con independencia de la terminologia que se haya utilizado en la redaccién del contrato: tenencia, ocu-
pacion, posesion— porque tiene la cosa por una causa posesoria, es decir, sin tener la obligacién de de-

volverla. Esta ultima posicidn es la que predomina en la actualidad en doctrina y jurisprudencia.6

II. APLICACION DE LO EXPUESTO AL CASO CONCRETO

Con relacion a la falta de consentimiento de la sefiora MR, corresponde distinguir la situacion de la com-
praventa del afio 1924 y la situacion de la promesa de compraventa del afio 1949.

Respecto a la compraventa de 1924, esta fue otorgada con anterioridad a la entrada en vigencia de
la ley 10.783, época en la que el marido tenia potestades para enajenar los inmuebles gananciales sin
necesidad de obtener la conformidad de la mujer, por lo que la situacién no merece observaciones.

Enlo que refiere ala promesa de compraventa otorgada en 1949, esta se efectu6 durante la vigencia
de la ley 10.783. Dicha promesa, por si sola, no es un acto de enajenacion ni de afectaciéon con derecho
real, por lo que es valida y eficaz aunque no se haya obtenido la conformidad del conyuge no administra-
dor. Sin embargo, el derecho real que confiere la inscripcidn registral, asi como la enajenacién en cumpli-
miento de la promesa, requiere de la conformidad conyugal (ley 10.783, art. 5.2). El hecho de que el bien
ganancial se haya adquirido con anterioridad a la entrada en vigencia de la ley no exime la necesidad de
la conformidad conyugal para la enajenacion, en virtud de lo dispuesto por el articulo 21 de laley 10.783.

Entre las exigencias de hecho que debe justificar el actor que pretende que se disponga la escritu-
racion judicial de una promesa de compraventa se encuentra, si se trata de un inmueble ganancial, la
prueba de la conformidad expresa del conyuge no administrador.

En el caso concreto, mientras no se demuestre que la cdnyuge no administradora concedid la con-
formidad conyugal expresa, no nos encontraremos ante el supuesto de hecho previsto en el articulo 367,
inciso 1.2 del Codigo General del Proceso, que permite al juez disponer la escrituracién judicial. Sin em-
bargo, el promitente comprador, en su calidad de poseedor del inmueble, puede eventualmente haber
adquirido la propiedad del bien por la via de la prescripciéon adquisitiva prolongada, situacién que, con
criterio general, es admitida por la doctrina y la jurisprudencia. Con tal fin, la parte promitente compra-
dora podra iniciar un proceso de prescripcidon adquisitiva del inmueble a efectos de que, una vez demos-

trados los requisitos legales, se la declare propietaria por modo usucapion.

6 YGLESIAS (2008: 129 y ss.); GAMARRA y otros (2006: 147 y ss.); HOWARD (2015: 562 y ss.). Con relacién
a la jurisprudencia, siguen esta postura, a via de ejemplo: TRIBUNAL DE APELACIONES EN LO CIVIL DE 3.er TURNO
(2017: 388); TRIBUNAL DE APELACIONES DE FAMILIA DE 2.2 TURNO (2017); TRIBUNAL DE APELACIONES EN LO CIVIL DE
4.2 TURNO (2013a: 484; 2013b: 395).



III. RESPUESTA A LAS CONSULTAS PLANTEADAS

a. ;Qué consecuencia acarrea la falta de consentimiento de MR en la compraventa de 1924?
La situacién no merece observaciones porque la compraventa fue otorgada con anterioridad
a la entrada en vigencia de la ley 10.783, época en la que el marido tenia potestades para
enajenar los inmuebles gananciales sin necesidad de obtener la conformidad de la mujer.

b. ;Qué consecuencia acarrea la falta de consentimiento de MR en la promesa de compraventa
de 19497 Esta promesa se efectu6 durante la vigencia de la ley 10.783. La promesa es valida
y eficaz aunque no se haya obtenido la conformidad del conyuge no administrador. Sin em-
bargo, el derecho real que confiere la inscripcién registral, como la enajenacién en cumpli-
miento de la promesa, requiere de la conformidad conyugal (ley 10.783, art. 5.9).

C. ¢La omision de dicho consentimiento obstaculiza la tramitacién actual de la escrituracion
forzada? Mientras no se demuestre que la cdnyuge no administradora concedié la conformi-
dad conyugal expresa, no nos encontraremos ante el supuesto de hecho previsto en el ar-
ticulo 367, inciso 1.2 del Codigo General del Proceso, que permite al juez disponer la escritu-
racion judicial. Sin embargo, el promitente comprador, en su calidad de poseedor del inmue-
ble, puede eventualmente haber adquirido la propiedad del bien por la via de la prescripcion
adquisitiva prolongada, situacidn que, con criterio general, es admitida por doctrina y juris-
prudencia. Con tal fin, la parte promitente compradora podra iniciar un proceso de prescrip-
ci6n adquisitiva del inmueble a efectos de que, una vez demostrados los requisitos legales, se
la declare propietaria por modo usucapion.

Esc. Juan Pablo Villar

Informante
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