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Civil y Comercial de la Nacién”, bajo la direccién de la Prof. Mirta Beatriz
Alvarez, con sede en la Facultad de Derecho de UFLO Universidad, Ar-
gentina. El mismo plantea como objeto de investigacion la vivienda fami-
liar, su constitucién, evolucién y proteccidn.

Analizaremos su origen en el derecho romano, su recepcién en el Cédigo
Civil de Vélez y cémo se encuentra actualmente legislada en el Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién Argentina.

La vivienda es uno de los derechos fundamentales en el desarrollo hu-
mano, motivo por el cual ha sido debidamente receptada por los tratados
internacionales, hoy con rango Constitucional en el articulo 75, inc. 22. El
nuevo Cédigo Civil y Comercial, en el Libro I “Parte General”, en el Titu-
lo IIT “Bienes”, en el Capitulo I1I “Vivienda”, desde el articulo 244 al 256,
hace referencia a la organizacién del sistema de proteccién de la vivienda
en general, el mismo sustituy6 el antiguo régimen de Bien de Familia de
la Ley 14.394. Ademis, en forma especifica la nueva legislacién protege
a la vivienda en el matrimonio (art. 456 del CCC) como en las uniones
convivenciales (arts. 518 y 522 del CCC), lo que hace notablemente al
derecho a la igualdad de todos los habitantes independientemente del tipo
familiar que elijan formar.

I1. El hogar conyugal en el derecho romano

Antes de referirnos al hogar conyugal en el derecho romano, debemos
previamente hacer una referencia breve sobre el matrimonio. Esto nos
permitird abordar y comprender el deber de los consortes de convivir en
el mismo domicilio.

En Roma, el matrimonio era una situacién de hecho, era una institucién
mis social que juridica que tuvo connotaciones sociales, éticas y religiosas.
Se describe como la unién seria, continua y aparente entre un hombre y
una mujer liberorum quaerendorum causa.”' El matrimonio romano era

891 TORRENT RUIZ, A. (2005). Diccionario de Derecho Romano. Madrid: Edisofer SL, p.691-
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mids parecido a lo que actualmente son las uniones convivenciales, que se
encuentran reguladas en nuestra legislacién.

En el periodo arcaico, esta institucién no tenfa vida por si misma porque
estaba absorbida o refundida con otras, tales como los esponsales, la dote
y la conventio in manu que, ademds de estar configuradas juridicamente,
eran utilizadas por las familias romanas para conseguir sus propios intere-
ses, como podia ser la continuidad del grupo familiar a través de la prole
y en el que la mujer fue instrumento de tales intereses. Solo en la medida
que estas instituciones juridicas que envolvian al matrimonio empiezan a
sufrir un proceso de decadencia, el matrimonio comienza a configurarse
como institucién auténoma.*

692. En concordancia ARANGIO RUIZ, V. (1986). Instituciones de Derecho Romano. Traduccion
de la 10° edicidn italiana por J. Caramés Ferro. Buenos Aires: Depalma. p. 489; BONFANTE,
P. (1965). Instituciones de Derecho Romano. Madrid: Reus, p. 180; FERNANDEZ DE BUJAN,
A. (2008). Derecho Privado Romano. Madrid: lustel, p. 134. “El matrimonio romano es la
cohabitacion del hombre y de la mujer con la intencién de ser marido y mujer, o sea de procrear
y educar hijos y de constituir ademas entre los cényuges una sociedad perpetua e intima bajo
todos los conceptos. Tal intencion es llamada affectio maritalis. En las fuentes romanas de
las diferentes épocas se utilizan muy diversos vocablos para designar o referirse a la realidad
social y juridica que constituye el matrimonio: matrimonium, nuptiae, consortium, coniunctio,
communicatio, societas, pactum, foedus, etc. Sobre la relaciéon de las voces romanas con la
terminologia moderna al respecto, ha escrito recientemente Ortega Carrillo de Albornoz, que
tradicionalmente, para designar la unién solemne de un hombre y una mujer, si bien utilizamos
promiscuamente los términos matrimonio, nupcias, bodas, casamiento e incluso esponsales,
es preciso delimitar el ambito de aplicacion de dichos términos que difieren en sus origenes
etimoldgicos y en su primigenio significado’

2 FERNANDEZ BAQUERO, M. (2004). “Aspectos sobre el matrimonio en el Derecho Romano
Arcaico” EN LOPEZ ROSA, R. y DEL PINO TOSCANO, F. (eds.). El Derecho de familia
de Roma al Derecho actual, Huelva: Universidad de Huelva, p. 193. “El matrimonio, como
institucion plenamente auténoma e independiente de otras como los esponsales, la conventio
in manum o la dote, no existi6 en esta primera etapa del derecho romano. EI matrimonio por
si mismo no se entendia si no era en funcidn de esas otras instituciones juridicas que servian

para manifestar desde un punto de vista juridico el inicio de una relaciéon matrimonial. Por
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Siendo por lo tanto el matrimonio en principio una unién libre, se de-
rivaban una serie de consecuencias juridicas, que eran tenidas en cuenta
por el ordenamiento. Por eso mismo no encontramos ninguna definicién
juridica del matrimonio elaborada por los juristas romanos, sino meras
aproximaciones que destacan el hecho de la unidad de vida entre dos seres
de diferente sexo, pertenecientes a distintas familias.*?

Existen dos definiciones de matrimonio en los textos cldsicos romanos.
Una de ellas de Modestino en D. 23. 2. 1: “Las nupcias son unién del va-
rén y de la hembra, y consorcio de toda la vida, comunicacién del derecho
divino y del humano”. Aqui se acentda el cardcter de comunidad de vida,

694

con cierta influencia de prescripciones tanto sacras como laicas.®”* La otra

definicidn es la que se encuentra en I. 1. 9. 1 y suele ser atribuida al jurista

eso, de esta primera etapa histérica no contamos en las fuentes con definiciones en torno al
matrimonio, mientras que si tenemos referencias a los esponsales o a las distintas formas de
conventio in manum que, de alguna manera, mostraban el tipo de relacién conyugal que podia
existir en un momento determinado y para una pareja en concreto.”

58 TORRENT RUIZ, A. (1995). Manual de Derecho Privado Romano. Zaragoza: Edisofer SL,
p. 525. En concordancia ROUILLON ALMEIDA, D. (2010). Bases romanas justinianeas del
concubinato actual. Lima: Fondo editorial de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos,
p. 69. “Pero en esencia, el matrimonio romano es, fundamentalmente, una situacién de hecho,
basado en la ética social antes que en el Derecho’

84 DI PIETRO, A. (1999). Derecho Privado Romano. Buenos Aires: Depalma, p. 311. En
concordancia FERNANDEZ DE BUJAN, op. cit., p.135; y TORRENT RUIZ, op. cit., p. 525.
“En la primera parte, la palabra coniunctio, que es la que permite hablar de coniux (cényuge),
aparece vinculada con el iugum, es decir, el instrumento rustico que es el yugo, el cual permite
a dos animales (bueyes) estar unidos a dicho aparato de manera que los liga por el cuello para
la labor agricola. La palabra consortium viene de sors (suerte), ordinariamente la pequefa
tablilla de madera que servia para responder a preguntas presentadas a los oraculos y también
para tirar ‘suertes’ en la divisién de tareas de los magistrados. De alli se llega facilmente a la
idea de ‘decision de la suerte’ o ‘suerte fijada a cada uno, destino! De este modo, consors
(consorte) es ‘quien comparte la misma suerte’ Cuando marido y mujer se casan arriesgan su
sors en el futuro. Por eso son consortes. Al decir que este consortium o societas (tomado en

un sentido muy lato; no en el de contrato de sociedad) o coniugium es de toda la vida, se esta
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Ulpiano: “Nupcias o matrimonio es la unién del varén y de la mujer, que
comprende el consorcio indivisible de la vida”. En ella se explica muy bien
el modo esencial del matrimonio, que es precisamente la intimidad y co-
munidad de vivir, ideal e intencionalmente perpetua, entre dos cényuges.
Esto y no otra cosa significa la individua vitae consuetudo. En1. 1. 2. pr.y
en D. 1. 1. 3 se reitera la idea de la vida en comtin como el fundamento de
la nocién de matrimonio.®

significando que el propésito inicial es la duracion vitalicia de la unién matrimonial. Ciertamente
los romanos admitieron la idea del divorcio. A o que apuntaron es a no admitir las nuptiae como
una simple unién ad tempus, o revocable por alguna imaginada clausula resolutoria. La frase
final, sospechada por algunos de alguna interpolacion cristiana, presenta las caracteristicas
propias del matrimonio romano, donde esta unién, que es la mas acorde con la naturaleza,
significa algo mas que lo ‘humano; puesto que en la unién de sexos y en la procreacién, hay
facetas que vinculan lo divino a lo humano. En tal sentido no tendria necesariamente que ver
con la posibilidad de la manus, puesto que en la época de Modestino la manus gozaba de
descrédito. Para este jurista en D. 23. 2. 1, la referencia al consorcio para toda la vida debe ser
interpretada en el sentido de que no se concebia que los codnyuges acordasen a permanecer
unidos un periodo de tiempo determinado, pero no a la indisolubilidad de la unién, dado que la
posibilidad de disolver el matrimonio, en el supuesto que no se mantuviese por los cényuges
la intencién de permanecer juntos, la affectio maritalis, era para el Derecho Romano de todas
las épocas, en especial en la etapa clasica, una solucion inherente a la propia naturaleza de la
institucion. La mencion, en esta definicion a la puesta en comun del derecho divino y humano,
a la que ya habia hecho alusién Cicerén en De amicitia, 6. 20, haria referencia al conjunto de
normas juridicas y preceptos religiosos aplicables de comun acuerdo a los dos miembros de
la unién conyugal”

6% D| PIETRO, op. cit., p. 312. En concordancia ORTOLAN, M. (1873). Explicacion Histdrica de
las Instituciones del Emperador Justiniano. Tomo |. Madrid: D. Leocadio Lépez Editores, p. 95;
PONSSA DE LA VEGA DE MIGUENS, N. (1971). Reglas de Ulpiano.Traduccidn, concordancia
con otros textos clasicos y nota preliminar. Buenos Aires: Lerner, p. 41; BONFANTE, op. cit.,
p. 180; FERNANDEZ DE BUJAN, op. cit., p. 133. “Los bizantinos comienzan hablando de
nuptiae (palabra que esté siempre en plural; el matrimonio legitimo es llamado iustae nuptiae).
La unién esta mas referida a la mujer (la que es nubilis: casadera; nupta: la que esté casada;

son vocablos que derivan de nubere: velarse, por el velo que suele usar la novia). En cambio,
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Cabe destacar que eran necesarios dos elementos para la existencia del

matrimonio romano: por un lado, la affectio maritalis (elemento subjetivo)

y por otro, la convivencia continua (elemento objetivo).**

el matrimonium aparece viendo la unién del lado del marido, ya que éste adquiere una uxor
para su casa (ducit uxorem: se lleva una mujer legitima). Ademas se reemplaza la expresion
maris et feminae (macho y hembra), por la designacion mas espiritualizada de vir et mulier
(varén y mujer). También se refieren a la finalidad de esta coniunctio. En la especificacion de
la ‘costumbre indivisa de la vida’ pone de manifiesto la unién de sexos que viven unidos el uno
para el otro, asi como la idea de procreacion, para el caso de que ello fuere posible. Nuptiae
y matrimonium son comunmente palabras genéricas, que indican la unién del hombre y de
la mujer en una sociedad indisoluble, y que pueden aplicarse a todos los matrimonios, y aun
a los de los extranjeros. Pero los jurisconsultos, cuando quieren especialmente designar el
matrimonio segun el derecho de los romanos, tienen mucho cuidado de decir iustae nuptiae,
iustum matrimonium. Solo de las justas nupcias procedian la patria potestad, el parentesco civil
(agnatio) y los derechos de familia; en una palabra, ellas formaban el tnico matrimonio civil:
la mujer tomaba el nombre de uxor y el marido el de vir. En Ulp. Reg. 5. 1: ‘Estan sometidos a
la potestad del padre los nacidos de matrimonio legitimo’Y en Ulp. Reg. 5.2: ‘Hay matrimonio
legitimo cuando los que contraen las nupcias tienen tal derecho (ius connubium); si el varén y
la mujer son aptos para la procreacion y si ademas prestan su consentimiento, si son duefios
de si mismos o si estuviesen sujetos a potestad lo prestaren sus patres’. Derecho natural
es el que la naturaleza ensefi6 a todos los animales. Mas este derecho no es privativo del
género humano, sino de todos los animales que nacen en el cielo, en la tierra y en el mar.
De aqui proviene la unién del macho y de la hembra, que llamamos matrimonio; de aqui la
procreacion y la educacion de los hijos: porque vemos que también los demds animales se
rigen por el conocimiento de este derecho” y en D. 1. 1. 3: “Derecho natural es aquel que la
naturaleza ensefi6 a todos los animales, pues este derecho no es peculiar del género humano,
sino comun a todos los animales que nacen en la tierra o en el mar, y también a las aves. De
aqui procede la conjuncion del macho y de la hembra, que llamamos matrimonio, de aqui la
procreacion de los hijos, de aqui la educacién; pues vemos que también los demas animales,
hasta las fieras, se gobiernan por el conocimiento de este derecho’

6% DAZA MARTINEZ, J.y RODRIGUEZ ENNES, L. (2001). Instituciones de Derecho Privado
Romano. Valencia: Tirant da Blanch, p. 437 En concordancia BONFANTE, op. cit., p. 181;
TORRENT RUIZ, op. cit., p. 691; ROUILLON ALMEIDA, op. cit., p. 70; PUJAL, M. (2004).
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Un aspecto importante del matrimonio era el acompafamiento de la mu-
jer a la casa del marido (deductio in domo mariti), que se realizaba en la
ceremonia de la confarreatio, esto significaba el acto de ingreso al hogar fi-
sico del marido, el cual constituiria el domicilio conyugal y ademds era un
requisito probatorio, aunque no esencial, de la existencia de las nupcias.®”’

La formalidad de la deductio in domo por parte de la mujer aparece remar-
cada por Pomponio en D. 23. 2. 5. Se permite al novio ausente casarse por
carta o por nuncio, siendo éste el encargado de llevar a la mujer a la casa
del marido. En cambio, la mujer no podia casarse estando ella ausente,

“La concepcidn juridica del matrimonio romano clasico”. En LOPEZ ROSA, R.y DEL PINO
TOSCANO, F. (eds.). El Derecho de familia de Roma al Derecho actual, Huelva: Universidad de
Huelva, p. 611. “El matrimonio romano era, el vivir juntos con intencién marital, y cuando estas
dos circunstancias concurren el matrimonio existe; si no, el matrimonio no existe. Conviene
que el principio del matrimonio revele claramente la existencia de estos dos elementos: la
cohabitacion y la intencién marital. El consentimiento no podia entenderse como contractual,
inicial, o sea, como creador de un vinculo, la obligacién de aquella convivencia, que pudiese
luego existir independientemente de su causa, sino como continuo, por ello llamado affectio,
haciendo consistir en él, juntamente con la convivencia, también continua, todo el ser del
matrimonio. Como institucién de hecho, el matrimonio se basa sobre la voluntad reciproca y
continua de los cényuges de vivir y comportarse como tal (affectio maritalis), residiendo en el
consensus perseveras la base esencial del mismo (D. 35. 1. 15, D. 50.17.30) de forma tal que
faltando éste, el matrimonio se disuelve libremente en la época clasica, debiéndose ahadir un
acto formal de disolucién (divortium) en la posclasica.”

7 GARCIA GARRIDO, M. (1985). Derecho Privado Romano. Instituciones. Madrid: Dykinson, p.
458; DI PIETRO, op. cit., p. 315. “La deductio in domo mariti servia para establecer cudl iba a
ser el domicilio de los conyuges y asi estar en condiciones de cumplir con el deber de vivir en
el hogar comun, que les imponia el matrimonio. Se conducia a la mujer a casa del esposo en
una procesion. El cortejo que llevaba a la esposa se detenia frente a la casa del esposo, en ese
instante la mujer debia ser ingresada a la casa del marido, para tal efecto, los amigos del novio
la alzaban e introducian en la casa sin que pise el umbral. El marido le ofrece el fuego y el agua.
El fuego representaba a la divinidad familiar, y el agua lustral, que servia a la domus en todas
sus ceremonias. Luego de pronunciada las preces a los dioses lares, la pronuba la conduce

hasta el lecho nupcial, donde la espera su marido mientras los concurrentes se iban retirando.”
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porque es menester que la conduccidn sea a la casa del marido, no a la de
la mujer, como al domicilio conyugal.*®

Uno de los efectos personales del matrimonio era que la mujer obtenia
el domicilio del marido, asi lo expresa D. 5. 1. 65: “la mujer debe exigir
la dote alli donde el marido tuvo su domicilio, no donde se hizo el instru-
mento dotal; porque no es éste un género de contrato que respecto de ¢l
deba atenderse al lugar en que se hizo el instrumento de dote, més bien que
a aquél a cuyo domicilio habia de pasar la misma mujer por la condicién
de matrimonio”; y D. 50. 1. 38. 3: “...la mujer mientras estd casada, es
considerada habitante de la misma ciudad de la que lo es su marido, y que
no es obligada a desempenar cargos en aquella de la que trae su origen”.%’

Debemos aclarar que si bien en el derecho romano hace referencia a la
importancia del hogar conyugal como residencia comun de los consortes
para el desarrollo de la vida matrimonial, no legislé sobre la proteccion de
esta vivienda familiar, como actualmente se encuentra amparada en nues-
tro Cédigo Civil y Comercial.

ITI. El1 domicilio conyugal en el Cédigo Civil de Vélez
Sarsfield

El Cédigo Civil de Vélez, en el originario articulo 187, luego trasvasado al
articulo 53 de la Ley 2393 de matrimonio civil, establecia la potestad ma-
rital de la fijacién del domicilio conyugal. La norma preveia la posibilidad
de que el marido, en caso de negarse la mujer a residir en el domicilio que
él fijaba, obtuviera el reintegro compulsivo mediante medidas policiales y

5% DI PIETRO, op.cit., p. 316. “De este modo la deductio in domo, aunque usual en las nupcias,
tenia especial importancia cuando el marido que se casaba estaba ausente, como modo
de expresar en forma indudable el consentimiento que seguia siendo siempre el requisito
fundamental de las nupcias.”

6% D| PIETRO, op. cit., p. 319; GARCIA DEL CORRAL, I. (1889). Cuerpo de Derecho. Tomo |.
Barcelona: Lex Nova, p. 427; GARCIA DEL CORRAL, op. cit., Tomo I, p. 874.
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asi mismo la privase de alimentos. También el articulo 90, inc. 9, del CC
disponia que: la mujer casada tiene el domicilio de su marido, aun cuando
se halle en otro lugar con licencia suya. Aunque la legislacién consideraba
a la mujer casada como una incapaz relativa (art. 55, inc. 2, y conc. Ley
2393) se entendia que el fundamento de la disposicién que atribuia a la
mujer el domicilio de su marido no se hallaba en esa incapacidad sino en
el deber de convivencia y especialmente en el deber de la mujer de seguir
al marido adonde quiera que éste fijase su residencia (arts. 51 y 53, Ley
2393). Por lo tanto, si los cdnyuges debian habitar bajo un mismo techo
y el domicilio estaba determinado por la residencia no habria podido la
mujer casada tener otro domicilio.””

En el ano 1926 se sancioné la Ley 11.357 de los derechos civiles de la
mujer, que incidié en materia de capacidad de la mujer casada pero no
modificé la potestad marital en lo relativo a la prerrogativa de fijacién del
domicilio conyugal. Recién en el ano 1987 se sanciond la nueva Ley de
Matrimonio Civil 23.515, que derogé el art. 90, inc. 9, y suprimié el
viejo resabio de autoridad marital que facultaba al marido a elegir el do-
micilio conyugal. El articulo 9 de esta ley establecia que “el domicilio de la

700 ZANNONI, E. (1998). Derecho Civil: Derecho de Familia. Tomo |. Buenos Aires: Astrea, p.
401. En concordancia BELLUSCIO, A. (1998). Manual de Derecho de Familia. Tomo |. Buenos
Aires: Depalma, p. 344; RIVERA, J. (1994). Instituciones de Derecho Civil. Parte General. Tomo
I. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, p. 535; SCHIPANI, S. (2007). Cddigo Civil de la Republica
Argentina con la traduccion de lldefonso Garcia del Corral de las fuentes romanas citadas
por Dalmacio Vélez Sarsfield en las notas. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, p. 45. “Si el fundamento
hubiera sido la incapacidad, la regla habria sido superflua, por haber quedado cubierta por el
art. 90, inc. 6, que atribuia a los incapaces el domicilio de sus representantes. (...) Considerar
a la mujer casada como una incapaz relativa de hecho, como a los menores, era porque en
el hogar conyugal no podian haber dos autoridades iguales y que en aras al interés familiar la
muijer debia obedecer al marido, quién era su representante legal. (...) Si bien la nota al art.
90, inc. 9, del CC no cita una fuente directa romana, la normativa tiene base romanista dado
que en D. 50. 1. 38. 3 expresaba que la mujer mientras esta casada, es considerada habitante
de la misma ciudad de la que lo es su marido, y que no es obligada a desempenar cargos en

aquella de la que trae su origen”
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mujer casada queda regido por las mismas normas que el del hombre”. Las
leyes 23.515 y 23.264 (sancionada ésta tltima en 1985) se insertaron en
el contexto determinado por la “Convencién sobre la eliminacién de todas
las formas de discriminacién contra la mujer”, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas, en vigor desde 1981, ratificada por nues-
tro pais por la Ley 23.179 e incorporada a la Constitucién Nacional por la
reforma de 1994 en el articulo 75, inc. 22.7%!

El texto dispuesto por la Ley 23.515 modificé los articulos 199 y 200 del
CC. El primero expresaba que “los esposos deben convivir en una misma
casa, a menos que por circunstancias excepcionales se vean obligados a man-
tener transitoriamente residencias separadas” y el segundo articulo expresaba
que “los esposos fijarin de comun acuerdo el lugar de residencia de la fami-
lia.” Las relaciones conyugales sintetizaban un proyecto de vida comtn.”*

La decisién de la fijacién del domicilio conyugal debia ser el resultado de
la deliberacién de ambos cényuges, quienes determinaban lo mds conve-
niente al interés familiar de conformidad con las circunstancias del caso.
Si no se lograba el acuerdo respecto al establecimiento del domicilio con-
yugal, el juez era quien lo resolvia. El articulo 199 del CC dispensaba ju-
dicialmente a los cényuges del deber de convivencia cuando ésta ponia en
peligro la vida o la integridad fisica, psiquica o espiritual de uno de ellos,

' RIVERA, op. cit. p., 535 y ss; BELLUSCIO, op. cit., p. 345; ZANNONI, op. cit., p. 404.

702 ZANNONI, op. cit., p .405 y ss. En concordancia BELLUSCIO, op. cit., p. 333. CN Civ,
Sala G, 23/03/93, El Derecho, p.152-599. “Dentro de los deberes-derechos personales de los
cényuges el derogado Cédigo Civil enumeraba la cohabitacion (arts. 199 y 200 CC texto Ley
23.515.), la fidelidad reciproca (art. 198 CC. texto Ley 23.515) y la asistencia (arts. 198, 207
a 209 y 231 CC texto Ley 23.515). Vivir juntos en cohabitacion en la misma casa, asistirse
afectiva y econémicamente, y guardarse mutua lealtad o fidelidad, constituyen las bases éticas
del matrimonio. (...) Cohabitar, vivir o habitar juntos implicaba respecto de los cényuges,
la convivencia en un mismo domicilio, en la casa conyugal, por eso eran caracteres de la
misma la reciprocidad y permanencia, lo cual no significaba que no podia cesar por separacion
personal o divorcio. (...) La Sala G de la Camara nacional en lo Civil, dispuso en 1993 que el
proyecto de radicacion del grupo familiar no puede concretarse si la propuesta de uno de los

cényuges no cuenta con la conformidad del otro”
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de ambos o de los hijos. Se sostenia que sin necesidad de dispensa judi-
cial ambos cényuges podian acordar transitoriamente vivir separados por
causas excepcionales como razones laborales, enfermedades, etc. Ademds,
el segundo parrafo de este mismo articulo expresaba que cualquiera de los
cényuges podia requerir judicialmente se intime al otro a reanudar la con-
vivencia interrumpida sin causa justificada bajo apercibimiento de negarle
alimentos. Si bien se impuso el criterio que rechazaba el empleo de la fuer-
za para obtener el regreso al hogar, se critic6 severamente la sancién que
determinaba la pérdida del derecho de alimentos por parte del c6nyuge
que interrumpié injustificadamente la convivencia, ya que constitufa una
medida coercitiva que violaba el principio de igualdad de los cényuges,
dado que uno de ellos podia forzar al otro a una convivencia no deseada
porque tenfa medios econdémicos para imponer su voluntad.””

Al considerar la cohabitacién como un deber reciproco, ya que pesa por
igual sobre marido y mujer, la actitud de cualquiera de los cényuges que
dejaba de cohabitar constitufa un incumplimiento de su obligacién y deter-
minaba la configuracién de la causal de separacién personal, o divorcio por

abandono voluntario y malicioso (arts. 202, inc. 5,y 214, inc. 1, del CC).%

703 ZANNONI, op. cit., p. 412 y ss.; BELLUSCIO, op. cit., p. 334.

704 ZANNONI, op. cit., p. 414 y ss.; BELLUSCIO, op. cit., p. 334 y ss. “Esto se traducia como
la voluntad de dejar la casa comun familiar sin continuar la cohabitacion, determinando la
separacion de hecho de los esposos, en tanto uno u otro no promoviere la demanda de
separacion personal o divorcio vincular. También la separacién de hecho podia obedecer a la
voluntad de ambos de vivir en lo sucesivo separados. Era nulo todo convenio de los esposos
relativo a la dispensa del deber de cohabitacion, la situacion factica solia ser frecuente. La
separacion de hecho de los cényuges sin voluntad de unirse, no alteraba los deberes-derechos
del matrimonio. La separacién era causal objetiva de la separacién personal o de divorcio, una

vez que hubieran transcurrido los plazos que preveian los articulos 204 y 214m inc. 2, del CC”
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IV. Antecedentes legislativos previos a la Ley del Bien
de Familia

En nuestro pais se dictaron diversas normas que instituyeron regimenes
para la defensa y expansién del patrimonio inmobiliario de la familia. La
legislacién argentina vinculé la propiedad con la familia en los regimenes
agrarios. Se sancionaron numerosas leyes de arrendamientos rurales, tales
como: la Ley 13.246 segtn la reforma del Decreto-Ley 2188 del afio 1957,
que impuso la indivisibilidad en la explotacién por continuacién del con-
trato de arrendamiento o de apareceria rural, en caso de muerte o de im-
posibilidad fisica del primitivo locatario o aparcero; y la Ley 14.451, que
cre6 para los adquirentes del inmueble que, hubieren estado sometidos a
las leyes de prérroga de arrendamientos y aparcerias rurales, un régimen
particular que impuso la indisponibilidad, la explotacién directa y la in-
divisibilidad hereditaria de dichos predios. Siguiendo al derecho francés,
se sanciond en 1915 la Ley 9677 de Casas Baratas. La Comisién Nacional
de Casas Baratas presentaba la funcién de dirigir, fomentar y controlar la
construccién de casas higiénicas y baratas en la Capital Federal y territorios
nacionales, destinadas a ser vendidas o alquiladas a jornaleros o empleados
de bajos sueldos con familia, a quienes se los eximia del pago de la con-
tribucién territorial por el término de diez afos y se los favorecia con un
derecho sucesorio especial, pero no se establecia la inembargabilidad. Casi
simultdneamente, el Congreso Nacional sancioné la Ley 10.284, conocida
como “Ley del hogar”, dentro del subtitulo “amparo y donacién a la fami-
lia argentina”. Dicha normativa presenté todos los caracteres del bien de
familia, incorporando, ademds, normas de donacién de tierras vacantes del
Estado. Sin embargo, tuvo una vigencia reducida, pues no fue reglamenta-
da legislativamente y, al mismo tiempo, el tope madximo que establecia (diez
mil pesos) resultd estrecho en relacién al proceso inflacionario argentino.
Posteriormente dieron a luz otras leyes que consagraron algunos caracteres
del bien de familia, tales como la Ley 12.636 o la Ley 13.995, concluyendo
finalmente con la sancién de la Ley 14.394, que se ocupé de su regulaciéon

y constituyd un gran avance para el derecho argentino.””

705 FOSSACECA, C. y LOPEZ POLETTI, F. (2017). “El estudio de la vivienda Unica desde
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V.El régimen del bien de familia de la Ley 14.394

Este régimen consiste en la afectacién de un inmueble urbano o rural a la
satisfaccién de las necesidades de sustento y de la vivienda del titular y su
familia ¥y, €N consecuencia, se lo sustrae a las contingencias econdmicas que
pudieran provocar su embargo o enajenacién. Es una auténtica institucién
que tiende a preservar el asiento de la residencia de la familia, el hogar
familiar, poniéndolo a cubierto no solo de la ejecucién por las deudas del
constituyente posteriores a la afectacion, sino también de los actos de dis-
posicién que él mismo quisiese realizar respecto del inmueble afectado.”®

En 1954 se sancioné la Ley 14.394, cuyos articulos 34 y ss. establecian
el bien de familia, que a diferencia del lote de hogar de la Ley 10.284 no
se constituia sobre lotes en tierras vacantes del Estado que se solicitaban a
este fin, sino sobre cualquier inmueble rural o urbano de la propiedad del
interesado. La reglamentacién fue dictada mediante los decretos 2513/60,
38/63 y 2528/66, estos dos ultimos derogados y el primero fue modificado
por decretos 1722/71 y 3091/73. En la Capital Federal regfa la reglamen-
tacién del Decreto 2080/80.7%

El articulo 36 disponia que “A los fines de esta ley, se entiende por fa-
milia la constituida por el propietario y su cényuge, sus descendientes o
ascendientes o hijos adoptivos; o, en defecto de ellos, sus parientes cola-
terales hasta el tercer grado inclusive de consanguinidad que convivieren
con el constituyente”.

El constituyente debia acreditar la propiedad del bien inmueble urbano
o rural. No existian en esta ley limitaciones en cuanto a la cantidad de
miembros que constitufan la familia, por lo tanto bastaba la presencia
del cényuge o de algunos de los parientes mencionados por la norma
para cumplir con el requisito del articulo, a fin de que el propietario
pudiera afectar el bien. Es decir, aquella persona que no tenfa cényuge,

el punto de vista del Derecho de las obligaciones y de los Derechos Reales” En Revista de
Derechos Reales. N° 16, p. 5y ss.

706 ZANNONI, op. cit., p. 624 y ss.

707 ZANNONI, op. cit., p. 626.
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ascendientes, descendientes o colaterales con quienes conviva (de él o de
su cényuge) no podia afectar un inmueble de su propiedad como bien de
familia. Ademds, no se hacia distincién en cuanto a vinculos matrimo-
niales o extramatrimoniales con el propietario toda vez que la finalidad
de asegurar la vivienda, o en su caso el sustento del grupo familiar, no
admitia distinciones en cuanto a la calidad juridica del vinculo.”®

El propietario o su familia estaban obligados a habitar el bien o a explotar
por cuenta propia el inmueble o la industria en él existente. La constitu-
cién podia hacerse por acto entre vivos o de tltima voluntad. No podia
constituirse mds de un bien de familia y la afectacién no podia superar las
necesidades de sustento y vivienda de la familia. El inmueble afectado se
tornaba inajenable y tampoco se podia embargar por las deudas posteriores
a su constitucién. La desafectacion del bien de familia procedia por: a) la
voluntad del constituyente, y si éste era casado necesitaba la conformidad
de su conyuge; b) a solicitud de la mayoria de los herederos, cuando la
constitucién se hacia por disposicién testamentaria; c) a requerimiento de
la mayoria de los condéminos; d) de oficio o a instancia de terceros; y e)
en caso de expropiacién, reivindicacién, venta judicial u otra causa grave
que justificaba la desafectacién.””

Es necesario aclarar que esta ley no contemplaba la posibilidad de la afec-
tacién del bien inmueble cuando el titular pretendia constituirlo benefi-
ciando a su pareja conviviente. Tampoco lo permitia cuando se trataba de

708 PANDIELLA MOLINA, J. (2015). “Proteccién de la vivienda y uniones convivenciales”. En
Revista de Derecho de Familia y de las Personas. Ed. Thomson-La Ley, p. 1y ss. “Aun cuando
la norma hubiese incurrido en tal distincion, ella ya no tendria vigencia, en virtud de la Ley
23.264 que introdujo el articulo 242 del Cédigo Civil, segun el cual la filiacién matrimonial y
extramatrimonial acarrean idénticos efectos, derogando el articulo 365 que disponia que los
parientes ilegitimos no hacian parte de la familia de los parientes legitimos, y en su articulo
21 dispuso: ‘Siempre que en el Cddigo Civil, leyes complementarias y otras disposiciones
legales se aluda a los hijos naturales, extramatrimoniales o ilegitimos en contraposicion o para
discriminar derechos o deberes respecto de los hijos legitimos, la situacion de aquellos debera
ser equiparada a la de estos”

709 ZANNONI, op. cit., p. 626 y ss.
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condéminos, quienes conformaban una unién convivencial y pretendian
someter el inmueble a dicho régimen. El obstdculo principal se encontraba

en la definicién de familia contenida en esta normativa.”*°

VI. La vivienda familiar en los proyectos de reforma

Varios proyectos de reforma regularon la constitucién y proteccién de la
vivienda familiar. Entre ellos podemos mencionar:

a) Proyecto de la Comision Reformadora de 1936

En el capitulo titulado “Del Bien de Familia”, se ubicaba en el Libro I,
Seccién 11, Titulo III, comprendiendo los articulos 124 al 131. Establecia
que para constituir el bien de familia era necesaria la inscripcién del mis-
mo con ese cardcter en el Registro de Inmuebles (articulo 124). EI derecho
de solicitar la inscripcién le correspondia al propietario del inmueble, al
representante de la sociedad conyugal, en su caso, como también a los

719 SANTANGELO, M. (2013).“La proteccion de la vivienda familiar en las uniones convivenciales”
En Revista Juridica de la Universidad de Ciencias Empresariales y Sociales, N° 17, Buenos
Aires, Ed. UCES, p. 272y ss. Opinan en el mismo sentido PANDIELLA MOLINA, op. cit., p.
2. MILLAN, F. (2015). “Atribucion de la vivienda ante la ruptura familiar’ En ADLA, 21, p. 145.
“Tanto la jurisprudencia nacional como la provincial han negaban la posibilidad de la afectacion,
aun en aquellos casos donde se ha cuestionado la constitucionalidad de la norma. Desde
la doctrina se plantearon posiciones divergentes. Existian quienes negaban la posibilidad al
conviviente de afectar el bien por no contemplarse su situacion en la normativa y no poseer el
estado de conyuge. Contrariamente otros afirmaban que una interpretacion del articulo 36 en
base a la normativa constitucional debia posibilitar la afectacion del inmueble en el caso de las
uniones convivenciales. Con algun criterio mas flexible, se pronuncié la jurisprudencia sobre
la constitucion del bien de familia solicitada en los casos de uniones convivenciales con hijos

comunes, permitiendo su incorporacion al régimen previsto por la Ley 14.394”
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hermanos, respecto del bien que hubieren heredado en comin, dentro
de la sucesién paterna o materna (articulo 125). El valor del inmueble no
debia exceder la suma de cincuenta mil pesos y no tenfa que existir otro
inmueble registrado con igual cardcter por el mismo titular. No obstaba
a la inscripcidn, la circunstancia que el solicitante pudiera tener derechos
eventuales como hijo de familia sobre determinada parte de otro inmueble
anteriormente inscripto (articulo 126). Ademis, el bien y los frutos en
un 60 por ciento de su produccién anual eran inembargables por deu-
das posteriores y no podia ejecutarse aun en caso de concurso del titular
(articulo 127). No podia alterarse el destino del inmueble, ni ser vendido
o permutado en todo o en parte, ni gravdrselo con hipotecas salvo que
mediare consentimiento undnime de los interesados o sus representantes
legales (articulo 128). El beneficio cesaba por: a) la expropiacién del bien;
b) la reivindicacién; ¢) pedido del propietario que solicité la inscripcién.
Si el bien fuera ganancial, se exigird el consentimiento del otro conyuge;
d) por acuerdo de los herederos del constituyente o por la mayoria de ellos,
siempre que se tenga la conformidad del conyuge supérstite; e) venta ju-
dicial en los casos autorizados por el articulo 130; y f) cuando se hubieren
efectuado mejoras o construcciones que duplicaran el valor inicial consig-

nado en el Registro (articulo 131).7"

b) Anteproyecto de Cédigo Civil de 1954

En el Libro I, del articulo 630 al 639, establecia las reglas sobre el bien
de familia de una manera muy similar a la Ley 14.394. Podian constituirse
en bien de familia los inmuebles rurales o urbanos cuya importancia no
excediera las necesidades de sustentacién y alojamiento de la familia bene-
ficiaria, sin atender a los gravdimenes existentes sobre ellos. La constitucién
del bien de familia determinaba la inalienabilidad del inmueble respectivo,
asi como la afectacién de sus frutos a las necesidades de la familia (articulo
630). Estaba legitimado para constituir el bien de familia el propietario

7" PANDIELLA MOLINA, op. cit., p. 4.
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del inmueble respectivo que tuviere a su cargo conyuge, ascendientes, des-
cendientes o hijos adoptivos; o en defecto de ellos parientes colaterales
hasta el tercer grado inclusive; y por los hermanos que hayan heredado el
inmueble de algtin autor comun. También podia constituirse por el pro-
pietario que transmita el dominio del inmueble a otro, siempre que éste se
encontrara en la situacién de familia descripta precedentemente (articulo
631). Nadie podia ser propietario de mds de un bien de familia (articu-
lo 632). Proponia la intervencién judicial, asi, la constitucién del bien
de familia se determinaba por la inscripcidén de la sentencia judicial que
la autorizaba, en el registro inmobiliario correspondiente (articulo 633).
También se podia constituir por testamento (articulo 634). No podia ser
gravado por el titular sin el consentimiento de su cényuge (articulo 636).
No era susceptible de ejecucién o embargo, por deudas del respectivo
titular posteriores a la constitucién del bien en ese cardcter, aun cuando se
declarara el concurso de aquel en razén del incumplimiento de las obliga-
ciones mencionadas. No obstante, el bien de familia quedaba sujeto a las
acciones de expropiacién, de reivindicacién o provenientes de impuestos
y tasas que graven directamente el inmueble, asi como las derivadas del
enriquecimiento injusto o de gravdimenes constituidos de conformidad a
lo estatuido en el articulo 636 (articulo 638). Finalmente, el articulo 639
establecia que el beneficio del bien de familia cesaba por la desafectacion
de éste, mediante la cancelacién de la inscripcién respectiva, ordenada por
el juez, asi como por el fallecimiento de todos los beneficiarios, o por el
propio constituyente cuando el dominio del inmueble no correspondiese

a los beneficiarios del bien de familia.”*?

¢) Anteproyecto de 1998

Incorporaba la proteccién de la vivienda en el Libro II, “De la parte ge-
neral”, Titulo III, “Del patrimonio”, Capitulo III, “Vivienda protegida”,
articulos 236 a 249. Disponia que pudiera afectarse al régimen previsto

712 PANDIELLA MOLINA, op. cit., p. 5.
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un inmueble destinado a vivienda, por su totalidad o hasta una parte de
su valor. Esta proteccién no excluia la concedida por otras disposiciones
legales. El valor del inmueble o la proporcién del mismo afectada no podia
exceder las necesidades de vivienda de los beneficiarios, conforme esta-
blezcan las reglamentaciones locales (articulo 236). La afectacién producia
efectos a partir de su inscripcién en el registro de la propiedad inmueble
que corresponda, la que debia hacerse de acuerdo a las reglamentaciones
locales (articulo 237). El legitimado para solicitar la afectacion era el titular
registral; si los titulares eran varios debian solicitarla undnimemente. La
afectacién podia disponerse por actos de tltima voluntad. En tal caso, el
juez disponia la inscripcién a pedido de cualquiera de los beneficiarios, o
del Ministerio Pablico o de oficio si hay beneficiarios incapaces (articulo
238). Eran beneficiarios de la afectacién el propietario constituyente, su
conyuge, sus ascendientes o descendientes por naturaleza o por adopcién;
y en defecto de ellos, sus parientes colaterales, hasta el tercer grado inclu-
sive de consanguinidad, que convivian con el constituyente. Los benefi-
ciarios no podian afectar otro inmueble como vivienda protegida (articulo
239). Para hacer la afectacién tenian que habitar el inmueble alguno de los
constituyentes y todos los beneficiarios (articulo 240). Permitia la subro-
gacidn real (articulo 241). El efecto principal era que la vivienda afectada
no era susceptible de ejecucién por deudas posteriores a su inscripcion
(articulo 242). Pero establecia que podian embargarse y ejecutarse los fru-
tos que fueran producidos por el inmueble si no eran indispensables para
satisfacer las necesidades de los beneficiarios (articulo 244). Los tramites
y actos vinculados a la constitucién e inscripcion de la afectacién estaban
exentos de impuestos y tasas (articulos 245). La desafectacién y la cancela-
cién de la inscripcién procedian: a) A solicitud del constituyente; si estaba
casado se requeria el asentimiento del cényuge; si éste se oponia, faltaba
o era incapaz, la desafectacion debia ser autorizada judicialmente; b) A
solicitud de la mayoria de los herederos, si la constitucién se dispuso por
acto de ultima voluntad, salvo disconformidad del c6nyuge supérstite o si
existian incapaces, caso en el cual el juez de la sucesién debia resolver lo
mds conveniente para el interés de los beneficiarios; ¢) A requerimiento de
la mayoria de los coparticipes, si hay condominio, se computaba en pro-
porcidn a sus respectivas alicuotas; d) A instancia de cualquier interesado si
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no subsistian los recaudos previstos en este capitulo o fallecian el constitu-
yente y todos los beneficiarios; y j) En caso de expropiacién, reivindicacién
0 ejecucion autorizada por este capitulo (articulo 248). Hacia extensiva
las disposiciones anteriores a los inmuebles rurales que no excedian de la
unidad econdmica, de acuerdo con lo establecido en las reglamentaciones
locales (articulo 249).7'3

VII. Importancia del derecho a la vivienda

Se ha definido a la vivienda como “el lugar fisico en que de modo per-
manente la familia desenvuelve su realidad cotidiana. Es el sitio en que la
familia concreta su existencia, el lugar determinado que ocupa, localizado
en la ciudad o en la zona rural, y que se destina a la vida familiar”. La pro-
teccién constitucional de la misma implica “la mdxima tutela y jerarquia
juridica del medio fisico que torna posible la continuidad de la familia”.”™*

La vivienda es uno de los derechos fundamentales en el desarrollo huma-
no, motivo por el cual ha sido debidamente receptada por los instrumentos
internacionales, hoy con rango constitucional (art. 75, inc. 22). Varios son
los tratados que consagran esta proteccion, entre los cuales podemos men-
cionar a la Convencién de los Derechos del Nifo (art. 27. 3), la Declaracién
Universal de Derechos Humanos (art. 25. 1), la Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre (art. 23), la Convencién Americana de
Derechos Humanos (art. 17), el Pacto Internacional de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales (art. 11. 1), la Convencidén Internacional sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminacidn racial (art. 5°, inc. e, III),
y la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién

contra la mujer (art. 14, inc. h).”"

713 PANDIELLA MOLINA, op. cit. p. 5.

74 | LOVERAS, N. (19983). La proteccidn de la vivienda familiar. Tomo E. Buenos Aires: La Ley,
p. 812y ss.

715 MILLAN, op. cit., p. 145. Opina igual FAMA, M. (2015). “Régimen patrimonial de las uniones
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La vivienda es donde no solo sus integrantes tendrdn refugio, cuidado y
proteccién, sino también el lugar donde descansar y desarrollarse diaria-
mente, un pilar fundamental de toda familia.”*®

VIII. Regulacidon de la vivienda familiar en el Cédigo Ci-
vil y Comercial Argentino

El nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina, en el Libro I,
“Parte General”, en el Titulo III, “Bienes”, en el Capitulo III, “Vivienda”,
desde el articulo 244 al 256, hace referencia a la organizacién del sistema
de proteccién de la vivienda en general. Como se dijo anteriormente, el
derecho de acceso a la vivienda es un derecho humano reconocido en di-
versos tratados internacionales. Esto justifica que se dedique un capitulo
especial para la vivienda; el régimen proyectado sustituye al del bien de
familia de la Ley 14.394. Las modificaciones son importantes, en tanto:

a) Se puede afectar cualquier bien destinado para vivienda en forma
total o parcial, e inscribirse en el Registro de la Propiedad Inmue-
ble, a los efectos de hacerlo inejecutable frente a terceros acreedores
luego de su registracién, ademds se torna el bien inalienable e in-
embargable (art. 249), salvo los frutos que produce en la medida

convivenciales” En Revista Thomson Reuters sobre el Cdédigo Civil y Comercial, Ed. Thomson
Reuters, p. 21. Suprema Corte de Buenos Aires, SCBA, fallo -C97295, 21/3/2012, “N., M.D.
y otra. Adopcion plena’ B 3901803. “La SCBA ha sostenido que en vista a la construccion
heterogénea de los distintos modelos familiares reconocida en los tratados (art. 75, inc. 22, de
la CN) y en el art. 14 bis ultima parte de la Constitucion Nacional, el concepto amplio de familia
es el que impera en el ordenamiento juridico. Vale decir, el principio protectorio de la familia
debe receptar este pluralismo familiar. De lo contrario, en la aceptacion de un Unico arquetipo,
el matrimonio, como paradigma a ser imitado por los restantes modelos familiares, se dejaria
sin proteccion y sin respuesta a una serie de relaciones afectivas con caracteristicas que
ameritan una regulacién especifica’

716 MILLAN, op. cit., p. 145.
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que no sean indispensables para satisfacer las necesidades de los be-
neficiarios (art. 251 del CCC). Se puede afectar un solo inmueble.
Puede haber diferentes protecciones sobre un mismo bien, ya que el
nuevo régimen no excluye otras protecciones legales, como la con-
cedida por el régimen patrimonial del matrimonio o de las uniones
convivenciales (art. 244 del CCC). También se contempla la posi-

bilidad de afectacién de un inmueble rural (art. 256 del CCC).”"”

b) La afectacién no es automdtica, y la proteccion solo opera con la
manifestacién expresa de voluntad del propietario del inmueble. Se
requiere, en la hipétesis de condominio, la conformidad de todos
los cotitulares. Se torna posible que sea ordenada la afectacién por
acto de ultima voluntad: el juez debe ordenar la inscripcién a pe-
dido de cualquiera de los beneficiarios, o del Ministerio Pablico, o
de oficio si hay beneficiarios incapaces o con capacidad restringida.
Por dltimo, el juez puede ordenar la afectacion a peticién de parte,
en la resolucién que atribuye la vivienda en el juicio de divorcio o
en el que resuelve las cuestiones relativas a la conclusién de la con-
vivencia, si hay beneficiarios incapaces o con capacidad restringida
(art. 245 del CCC). Por lo tanto el inciso a) del articulo 246 del
CCC dispone que la vivienda familiar puede ser sometida al régi-
men previsto para el caso que se trate de una unién convivencial,
siendo el conviviente beneficiario.”*®

7 BUERES, A. (dir.) (2015). Cadigo Civil y Comercial de la Nacidn. Analizado, comparado
y concordado. Tomo |. Buenos Aires: Hammurabi, p. 239 y ss. En el mismo sentido opinan
FOSSECECA y LOPEZ POLETTI, op. cit., p. 8 y ss.; MILLAN, op. cit., p. 146; PANDIELLA
MOLINA, op.cit., p. 8; GALLI FIANT, M. (2015). “Condominio entre ex convivientes y proteccion
de la vivienda para los hijos” Revista Cddigo Civil y Comercial. Buenos Aires: Ed. La Ley, p.
125; SZMUCH, M. (2015). “Sobre algunos aspectos de la unién convivencial, la proteccién de
la vivienda y los pactos de convivencia’ En Revista del Notariado del Colegio de Escribanos
de la Ciudad de Buenos Aires, N° 919, p. 27.

78 FOSSECECA y LOPEZ POLETTI, op. cit., p. 8 y ss.; BUERES, op. cit., p. 240; PANDIELLA
MOLINA, op. cit., p. 7; GALLI FIANT, op. cit., p. 125; SZMUCH, op. cit., p. 27.
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) Se amplia la lista de beneficiarios el propietario constituyente,
su cényuge, su conviviente, sus ascendientes o descendientes; en
defecto de ellos, sus parientes colaterales dentro del tercer grado
que convivan con el constituyente (art. 246 del CCC). Ademds, se
requiere que al menos uno de los beneficiarios habite el inmueble

(art. 247).77

d) Se prevé expresamente la subrogacién real, reclamada por la
doctrina y recogida en diversos pronunciamientos judiciales, que
permite adquirir una nueva vivienda y mantener la afectacién, asi
como extender la proteccién a la indemnizacién que provenga del
seguro o de la expropiacién (art. 248 del CCC).”*°

e) El inmueble afectado no puede ser objeto de legados o mejoras
testamentarias. El Gnico caso permitido consiste en que favorezcan
a los beneficiados de la afectacién prevista. Debe obtenerse la con-
formidad del cényuge o del conviviente para poder transmitir o
gravar el inmueble afectado. Se torna menester recurrir al arbitrio
judicial si éste se opone, falta, es incapaz o tiene capacidad restrin-

gida (art. 250). 7!

9 BUERES, op.cit., p. 241. FOSSECECA y LOPEZ POLETTI, op.cit., p.8; SANTANGELO, op.
cit., p. 272. SZMUCH, op. cit., p. 25. “Se autoriza la constitucion del bien de familia a favor del
titular del dominio sin familia, atendiendo a la situacién, cada vez mas frecuente, de la persona
que vive sola; se permite que el bien de familia sea constituido por todos los condéminos,
aunque no sean parientes ni conyuges.”

720 BUERES, op. cit., p. 241; FOSSECECA y LOPEZ POLETTI, op. cit., p. 10; SZMUCH, op.
cit., p. 28. PANDIELLA MOLINA, op. cit., p. 7.

721 FOSSACECAy LOPEZ POLETTI, op.cit., p. 12; BUERES, op.cit., p. 242; PANDIELLA MOLINA,
op.cit., p. 10; SZMUCH, op. cit., p. 31. “Dicho articulo ha suprimido la referencia a causas graves
o de manifiesta utilidad que se encontraba presente en el articulo 37 de la Ley 14.394 [32]. Esto
puede interpretarse como una cierta morigeracion de la rigidez de parametros para que el juez
otorgue el permiso. Tal aseveracion no impide la necesidad de dictamen del Ministerio Publico, en

su caso, en aras de verificar que el acto se justifique por el interés de la familia”

438 |



ACTAS DEL VII CONGRESO DE PRINCIPIOS GENERALES Y DERECHO ROMANO

f) Se encuentra exenta del impuesto a la transmisién gratuita por
causa de muerte siempre que opere a favor de los beneficiarios men-
cionados en el articulo 246 y no resulte desafectada en el plazo de
cinco afios. Los trdmites y actos relacionados con la inscripcién y
constitucién no pueden ser objeto de impuestos y tasas. Verbigra-
cia, no podria aplicérseles los timbrados ordinarios de los Registros
locales de la Propiedad Inmueble (art. 252 del CCC). Los funcio-
narios o empleados que integran la administracién publica deben
asesorar, informar o prestar su colaboracién de manera gratuita a
los interesados que se apersonen a fin de concretar los tramites rela-
cionados con la constitucidn, inscripcién y cancelacion de la afec-
tacién (art. 253 del CCC). Se ha tratado de poner un limite comin
en todo el territorio de la Reptiblica Argentina en materia de hono-
rarios y evitar la invasién de un dmbito que le compete de manera
propia a las legislaturas locales, por consiguiente, los honorarios
de los profesionales intervinientes en el trimite de constitucién no
pueden ser superiores en conjunto al uno por ciento de la valuacién
fiscal. En cambio, se ha elevado el tope en los juicios de transmisién
hereditaria de la vivienda afectada y en los concursos preventivos y
quiebras, no pueden exceder los honorarios el tres por ciento de la

valuacién fiscal (art. 254 del CCC).”%

g) La desafectacién y la cancelacién de la inscripcién proceden: 1)
a solicitud del constituyente; si estd casado o vive en unién con-
vivencial inscripta se requiere el asentimiento del cényuge o del
conviviente; si éste se opone, falta es incapaz o tiene capacidad res-
tringida, la desafectacién debe ser autorizada judicialmente; 2) a
solicitud de la mayoria de los herederos, si la constitucién se dispu-
so por acto de ultima voluntad, excepto que medie disconformidad
del cényuge supérstite, del conviviente inscripto, o existan benefi-
ciarios incapaces o con capacidad restringida, caso en el cual el juez

722 BUERES, op. cit., p. 243 y ss.; FOSSECECA y LOPEZ POLETTI, op. cit, p. 13 y ss.;
PANDIELLA MOLINA, op. cit., p. 10.

439 |



ACTAS DEL VII CONGRESO DE PRINCIPIOS GENERALES Y DERECHO ROMANO

debe resolver lo que sea mds conveniente para el interés de éstos;
3) a requerimiento de la mayoria de los condéminos computada en
proporcién a sus respectivas partes indivisas, con los mismos limites
expresados en el inciso anterior; 4) a instancia de cualquier interesa-
do o de oficio, si no subsisten los recaudos previstos en el capitulo,
o fallecen el constituyente y todos los beneficiarios; 5) en caso de
expropiacién, reivindicacién o ejecucién autorizada en el capitulo,
con los limites indicados en el articulo 249, su motivo se basa en
el limite al ejercicio de derechos individuales sobre bienes previstos
que contempla el articulo 240. La utilidad pidblica que da lugar a la
expropiacién prevalece sobre el interés privado protegido. El funda-
mento radica en lograr la desafectacién a través de la expropiacién
para evitar que la afectacién al régimen entorpezca la procedencia
de la misma. La desafectacion al igual que la afectacién procede
mediante la inscripcién en el Registro de la Propiedad Inmueble y
puede efectivizarse por acta registral, por oficio o por acta notarial.

(art. 255 del CCC).7»

Ademis, en forma especifica protege a la vivienda que conforma el espa-
cio habitacional de una familia, independientemente del tipo familiar que
se elija. Las personas eligen de qué modo ejercer su derecho a formar una
familia: o bien bajo el tipo matrimonial o a través de la conformacién de
una unién convivencial, con la morfologia y requisitos exigidos por los
articulos 509 y 510 del Cédigo Civil y Comercial y, si bien la registracién
de las uniones convivenciales es exigida solo a los fines probatorios (arts.
511 y 512 del CCC), salvo, justamente, para obtener la proteccién de la
vivienda familiar prevista en el articulo 522 del CCC.7*

72 FOSSACECA y LOPEZ POLETTI, p. 16y ss.; BUERES, op.cit., p. 244; PANDIELLA MOLINA,
p. 10; SZMUCH, op. cit., p. 31. “El articulo 255 del CCC, de manera taxativa, enumera aquellas
situaciones a través de las cuales procede la desafectacion y cancelacion de la inscripcion,
cuya principal caracteristica radica en que los efectos cesan respecto de todos los sujetos”
724 HERRERA, M. y PELLEGRINI, M. (2015). “La proteccion a la vivienda familiar en el Nuevo
Codigo Civil y Comercial” En Revista La Ley. Buenos Aires: La Ley, p. 2.
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La regulacién de la proteccién de la vivienda en el matrimonio (art. 456
del CCC) como en las uniones convivenciales (arts. 518 y 522 del CCC)
hace notablemente al derecho a la igualdad de todos los habitantes y la
necesidad de un Cédigo para una sociedad multicultural.”” Hace varios
afos, el mds alto tribunal de nuestro pais sostuvo que “la proteccién cons-
titucional de la familia no se limita a la surgida del matrimonio legitimo,
porque a la altura contempordnea del constitucionalismo social seria ini-
cuo desamparar a los nuicleos familiares no surgidos del matrimonio”.”*

En ambos supuestos, es decir, se trate de matrimonios o uniones convi-
venciales, se garantiza la proteccién del inmueble sobre el cual se asienta
y desarrolla el proyecto de vida familiar comdn en diversos sentidos: a) en
las relaciones entre los miembros de la pareja, matrimonial o convivencial,
esto es, en el aspecto interno referido al asentimiento respecto a los actos
de disposicién sobre la vivienda; b) frente a los acreedores del titular o
titulares de la vivienda, o sea, el aspecto externo, la inejecutabilidad de la

vivienda familiar; y ¢) ante el cese o quiebre de la convivencia.””

a) Asentimiento para los actos de disposicion sobre la vivienda
El articulo 522 del CCC establece que

Si la unién convivencial ha sido inscripta, ninguno de los convivientes
puede, sin el asentimiento del otro, disponer de los derechos sobre la vi-
vienda familiar, ni de los muebles indispensables de ésta, ni transportarlos
fuera de la vivienda. El juez puede autorizar la disposicién del bien si fuera
prescindible y el interés familiar no resulta comprometido. Si no media
esa autorizacion, el que no ha dado su asentimiento puede demandar la
nulidad del acto dentro del plazo de caducidad de 6 meses de haberlo

conocido y siempre que continuase la convivencia.

725 SANTANGELO, op. cit., p. 255.

726 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION, fallo del 8 de marzo de 1990, Buenos
Aires: Jurisprudencia Argentina (J.A, 1990 - I1), p. 379.

27 HERRERA y PELLEGRINI, op. cit., p. 2.
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En primer lugar, cabe destacar que la norma resulta idéntica a la prevista
para el caso que se trate de una familia matrimonial (art. 456). Como inno-
vacién la proteccién no solamente se encuentra dirigida a los hijos menores
o incapaces, sino que abarca a los convivientes sin hijos. El articulo 522 del
CCC exige el asentimiento para disponer de los derechos sobre la vivienda y
de los bienes muebles indispensables en las uniones convivenciales inscrip-
tas, ya que de lo contrario no existe esa limitacion. El requisito de la regis-
tracién de la unién convivencial para que opere la proteccién de la vivienda
no es una exigencia constitutiva de la inejecutabilidad e indisponibilidad de
la vivienda, sino que se impone tinicamente para su oponibilidad a terceros
de buena fe. Es por ello que entre los convivientes la indisponibilidad de
los derechos sobre la vivienda no requiere ningtin tipo de registracién. Rige
entre ellos desde el inicio mismo de la convivencia.””®

El articulo en anilisis mantiene la posibilidad de que el juez pueda au-
torizar la disposicién del bien si fuera prescindible y el interés familiar no
resulta comprometido. En ese sentido, resultardn aplicables los principios
establecidos por el articulo 458 y la autorizacién podrd ser otorgada en el
caso que el conviviente esté ausente, sea una persona incapaz o con capaci-
dad restringida, o esté transitoriamente impedido de expresar su voluntad,
o si su negativa no estd justificada por el interés de la familia.””

Para que la anulacién sea procedente deben cumplirse tres extremos: 1)
que sea demandada por quien debié prestar el asentimiento; 2) que ella
sea interpuesta dentro del plazo de caducidad de 6 meses contados desde

728 SANTANGELO, op. cit., p. 255. En el mismo sentido opinan BUERES, op. cit., p. 322.
SZMUCH, op. cit., p. 22; BUERES, op. cit., p. 383. “La doctrina ha ponderado que los articulos
456 y 522 del CCC refieren a la disposicion de los derechos sobre el bien, incluyendo entonces
a los supuestos de otorgamiento de uso, usufructo, locacion, comodato, cesién de herencia
que incluya el inmueble, legados, entre otros”

722 SANTANGELO, op. cit., p. 255; BUERES, A. (2016). Cddigo Civil y Comercial de la Nacidn
y normas complementarias. Andlisis doctrinal y jurisprudencial. Articulos 401-723. Relaciones

de familia. Tomo Il. Buenos Aires: Hammurabi, p. 325.
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que se conocié el acto de disposicidn; y 3) que al momento de invocarse la

nulidad la convivencia no se haya interrumpido.”

b) Inejecutabilidad de la vivienda familiar, proteccion frente a
los acreedores

Se establece en los dos modelos de familia la inejecutabilidad de la vi-
vienda familiar por deudas contraidas después de la celebracién del matri-
monio (art. 456, 2° pérrafo, del CCC), o después de la inscripcién de la
unién convivencial (art. 522, 2° pérrafo, del CCC.), excepto que ambos
conyuges o convivientes contrajeran la deuda de manera conjunta o asin-
tié uno de ellos tal acto.””' La incorporacién de dicha norma fue juzgada
como una solucién protectoria del interés familiar puesto que el articulo
1277 del Cédigo Civil de Vélez no lograba proteger a la familia de las deu-
das contraidas por uno de los esposos.”*?

Esta restriccién a la agresién patrimonial por parte de los acreedores
deriva de la condicién de vivienda familiar del inmueble, independiente-
mente de su afectacion al régimen de proteccién de la vivienda previsto en

el Capitulo 3 del Libro I, en los articulos 244 al 256 del CCC. Es decir,

es una especifica cobertura a la vivienda familiar sin necesidad de ninguna

730 SOLARI, N. (2017). Derecho de las familias. Buenos Aires: Thomson Reuters-La Ley, p. 319.
En el mismo sentido opinan AZPIRI, J. (2016). Derecho de familia. Buenos Aires: Hammurabi,
p. 241; AZPIRI, J. (2016). Uniones Convivenciales. Buenos Aires: Hammurabi, p. 93; AZPIRI,
J.  (2016). Incidencias del Cddigo Civil y Comercial. Derecho de familia. Buenos Aires:
Hammurabi, p. 133.

7t HERRERA y PELLEGRINI, op. cit., p. 3.

72 KEMELMAJER DE CARLUCCI, A (1993). Lineamientos generales del régimen patrimonial
del matrimonio en el Proyecto de Reformas al Cdédigo Civil (Decreto n°468/92). Buenos Aires:
Jurisprudencia Argentina (JA — 1993- IV), p. 856; SOMER, M. (2001). La tutela juridica de
la vivienda familiar en el régimen patrimonial del matrimonio. Buenos Aires: Jurisprudencia
Argentina (JA- 2001- 1V), fasciculo 6, p. 31; LOYARTE, D. (2008). “Cesiéon de contrato y

asentimiento conyugal”. En Revista de Derecho Privado y Comunitario, Buenos Aires, p. 153.
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afectacion. Se limita a las uniones convivenciales registradas, pues tratdn-
dose de una situacion féctica, es necesario garantizar los derechos de los
terceros que de lo contrario podrian resultar afectados.”

La excepcién a la inejecutabilidad estard dada por el hecho de que la
deuda sea contraida por ambos convivientes o que haya sido contraida por
uno de ellos con el asentimiento del otro.”*

¢) Atribucion de la vivienda familiar ante el cese o quiebre de la
convivencia

El matrimonio o la unién convivencial puede finalizar por diversas
causas, pero todas ellas conllevan la finalizacién de la vida en comin
(arts. 435 y 523 del CCC.). La atribucién de la vivienda familiar puede
establecerse mediante un convenio regulador en caso de disolucién del
matrimonio por divorcio (arts. 438 y 439 del CCC) o por pacto de con-
vivencia en el caso de las uniones convivienciales (art. 514 del CCC),
lo cual implica la posibilidad de que las partes en un acto de autonomia
de la voluntad decidan al respecto. Esta facultad comprende también
la posibilidad de fijar un canon locativo de acuerdo a la titularidad del
bien o someterlo a un régimen de indivisién por tiempo determinado.
En cuanto a su oponibilidad a terceros, debe seguirse la regla que fija
el articulo 517 del CCC al requerir la necesidad de su inscripcién en el
registro establecido en el articulo 511 del CCC, como asi también en el

733 HERRERA y PELLEGRINI, op. cit., p. 3. SANTANGELO, op. cit., p. 263.

734 SANTANGELO, op. cit., p. 264. “Quedara en la debida diligencia del acreedor comprobar
que el deudor no se encuentra en una unién convivencial registrada, lo que seguramente podra
efectuarse en el registro correspondiente o bien incluir dentro de las clausulas el asentimiento
del conviviente. Resta preguntarse si la vivienda familiar podra ser ejecutada respecto de
las obligaciones por las cuales los convivientes responden solidariamente aun cuando sean
contraidas por uno solo de ellos (arts. 461 y 521), aquellas necesarias para solventar las

necesidades ordinarias del hogar o el sostenimiento y la educacién de los hijos comunes”
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Registro de la Propiedad Inmueble local, lo cual demandar4 la suscrip-

cién de la escritura publica correspondiente.”

El articulo 526 del CCC prescribe que:

El uso del inmueble que fue sede de la unién convivencial puede ser
atribuido a uno de los convivientes en los siguientes supuestos: a) si tiene
a su cargo el cuidado de hijos menores de edad, con capacidad restringida,
o con discapacidad; b) si acredita la extrema necesidad de una vivienda
y la imposibilidad de procurdrsela en forma inmediata. El juez debe fijar
el plazo de la atribucidn, el que no puede exceder de dos afios a contarse
desde el momento en que se produjo el cese de la convivencia, conforme
a lo dispuesto en el articulo 523. A peticidn de parte interesada, el juez
puede establecer: una renta compensatoria por el uso del inmueble a favor
del conviviente a quien no se atribuye la vivienda; que el inmueble no sea
enajenado durante el plazo previsto sin el acuerdo expreso de ambos; que
el inmueble en condominio de los convivientes no sea partido ni liquida-
do. La decisién produce efectos frente a terceros a partir de su inscripcién
registral. Si se trata de un inmueble alquilado, el conviviente no locatario
tiene derecho a continuar en la locacién hasta el vencimiento del contrato,
manteniéndose él obligado al pago y las garantias que primitivamente se
constituyeron en el contrato. El derecho de atribucién cesa en los mismos

supuestos previstos en el articulo 445.

Por consiguiente, a falta de pacto entre los convivientes este articulo esta-
blece la posibilidad que el juez atribuya el uso de la vivienda familiar. Las
circunstancias que deben ser tenidas en cuenta por el magistrado son : a)
quien tiene a cargo el cuidado de hijos menores de edad, con capacidad
restringida, o con discapacidad; o b) quien acredite extrema necesidad de
una vivienda y la imposibilidad de procurdrsela en forma inmediata. A di-
ferencia de lo que acontece en el caso del matrimonio (art. 443 del CCC),
la atribucién judicial de la vivienda familiar en las uniones convivenciales

735 AZPIRI, Uniones Convivenciales, op. cit., p. 114; SOLARI, op. cit., p. 334. AZPIRI,
Incidencias del Cddigo Civil y Comercial, op. cit. p. 134.
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tiene un plazo maximo de dos anos establecido por la ley. Es decir, si la
unién duré un afo la atribucién se limitard a ese plazo. En cambio, si la
unién duré veinte anos el uso de la vivienda familiar serd atribuido a uno
de los ex convivientes por un plazo de dos anos.”*

El limite de la atribucién de la vivienda de dos afos fijado en el articulo
526 se refiere a la relacidn entre los convivientes, pero ello no impide que
se amplie en virtud de la obligacién alimentaria que también pesa sobre los
progenitores extramatrimoniales. Quedara a criterio judicial determinar si
la cobertura de este rubro “vivienda” integra la obligacién alimentaria y se
efectiviza sobre la misma vivienda que se venia utilizando, en garantia del
mantenimiento de la situacién fictica y en beneficio de los hijos.”*’

La norma analizada prevé la posibilidad que, a pedido de parte, el juez
fije una renta compensatoria a favor de aquel a quien no se le atribuye la
vivienda. Muchos han criticado que la disposicién no establece las pautas
para la fijacién de la renta compensatoria. También faculta al magistrado,
a pedido de parte, a ordenar que el inmueble no sea enajenado durante

76 SANTANGELO, op. cit., p. 265; Opinan en el mismo sentido BUERES, Cddigo Civil y
Comercial..., op. cit., p. 336; MILLAN, op. cit., p. 155; FAMA, M. (2015). “El uso de la vivienda
familiar al cesar la unién convivencial’ En Revista La Ley, 2015-B, p. 921; BUERES, Cddigo
Civil y Comercial de la Nacion. Analizado, comparado y concordado, op. cit, p. 385; SOLARI,
op. cit., p. 334. “El plazo de uso de la vivienda no puede ser mayor al que hubiere durado la
convivencia, con un plazo maximo de dos afos. Si bien esta norma, tiene su correlato en el
matrimonio con el art. 443, y también el juez interviniente podra limitar el plazo de la atribucién
de la vivienda, el articulo no fija un plazo tan escueto como los 2 afios que se contemplan para
los supuestos de uniones convivenciales.”

"HERRERA Yy PELLEGRINI, op.cit., p.4.“La atribucion de la vivienda familiar es una restriccion
al derecho de propiedad por una razén de mayor peso: el principio de solidaridad familiar. Se
trata de una afectacion a soportar por el conyuge o miembro de la unién convivencial a quien
no le es atribuido el uso de la vivienda familiar porque se encontraria en mejor situacién para
poder proveerse otra. En definitiva, y tal como comenzd la presente columna de opinién, se
trata de proteger al mas débil o vulnerable de alli esta limitacion resulta justificada. Aunque ello
no significa que no pueda ser limitada temporalmente. Una vez mas: los hijos son acreedores

de la obligacién alimentaria de sus progenitores y el rubro vivienda integra tal obligacion’
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el plazo previsto sin el acuerdo expreso de ambos convivientes o que el
inmueble en condominio no sea partido ni liquidado. Se establece cla-
ramente que la resolucién judicial serd oponible a terceros a partir de su
inscripcién registral. Dentro de los terceros se comprende al adquirente
posterior a la inscripcién de la atribucién. Si se trata de acreedores de una
deuda contraida durante la unién convivencial, se estima que la vivienda
no responderd por las deudas en virtud de la inejecutabilidad establecida
por el articulo 522 del CCC debido a que el acreedor sabia y conocia que
dicho bien no formaba parte de su prenda comin. Ademds, se contempla
el caso del inmueble locado pudiendo el conviviente no locatario con-
tinuar ocupdndolo hasta el vencimiento del contrato, en cuyo supuesto
subsisten las obligaciones de pago y de garantias vigentes en el contrato
de locacién. Esta solucién se aplica también para el caso del matrimonio
en el articulo 444 del CCC, pero debemos destacar que para las uniones
convivenciales este supuesto tiene cardcter subsidiario, es decir, a falta de
acuerdo en contrario.”®

La atribucién de la vivienda cesa en los mismos supuestos establecidos
por el articulo 445 del CCC para el matrimonio, por lo que tendrd lugar
por el cumplimiento del plazo establecido judicialmente, cuando varian las
circunstancias de hecho que se tuvieron en cuenta al otorgarla, o cuando el
conviviente beneficiario incurre en causales de indignidad.”’

Si la unién convivencial o el matrimonio cesan por causa de muerte de al-
guno de los integrantes de la pareja, respecto de la vivienda familiar surgen
diferencias debido a que los convivientes carecen de derechos hereditarios.
Sin ser herederos los convivientes, cuentan con una proteccién a la vivienda,
que regula el articulo 527 de CCC como “Atribucién de la vivienda en caso

738 SOLARI, op. cit., p. 338; SANTANGELO, op. cit., p. 268; BUERES, Cddigo Civil y Comercial
de la Nacion. Analizado, comparado y concordado, op. cit., p. 385. LLOVERAS, N. (2014).
“Uniones convivenciales: efectos personales y patrimoniales durante y tras la ruptura’ En
Suplemento Especial Cddigo Civil y Comercial de la Nacidn. Familia. Buenos Aires: La Ley, p.
99; PANDIELLA MOLINA, op. cit., p. 11.

7% BUERES, Cddigo Civil y Comercial de la Nacion. Analizado, comparado y concordado, op.

cit., p. 385; FAMA, “El uso de la vivienda...” op. cit., p. 921; SOLARI, op. cit., p. 341.
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de muerte de uno de los convivientes”, pero es una tutela mds endeble y no
es técnicamente un derecho real de habitacién en los términos del articulo
2383 para los supuestos de matrimonio, aunque otorga cierta preferencia
para continuar habitando la vivienda familiar. El articulo 527 dispone:

El conviviente supérstite que carece de vivienda propia habitable o de
bienes suficientes que aseguren el acceso a ésta, puede invocar el derecho
real de habitacién gratuito por un plazo maximo de dos afios sobre el in-
mueble de propiedad del causante que constituyé el tltimo hogar familiar
y que a la apertura de la sucesién no se encontraba en condominio con
otras personas. Este derecho es inoponible a los acreedores del causante.
Se extingue si el conviviente supérstite constituye una nueva unién convi-
vencial, contrae matrimonio, o adquiere una vivienda propia habitable o

bienes suficientes para acceder a ésta.”*

La ley ha brindado una mayor proteccién al cényuge que al convivien-
te supérstite dado que en caso de convivencia la proteccién funcionard
cuando el conviviente supérstite carezca de vivienda propia habitable o de
bienes suficientes que aseguren el acceso a ésta, que se trate de un inmueble
de propiedad del causante en su totalidad, sin que exista condominio con
otras personas y que haya sido la tltima sede del hogar familiar. Ademis,
si bien el derecho real de habitacién conferido es gratuito, a diferencia del

70 MILLAN, op. cit., p. 145; MORON, A. (2015). “El derecho real de habitacién viudal y del
conviviente supérstite en el Cédigo Velezano y en el Coédigo Civil y Comercial de la Nacién. Su
extension a bienes muebles”. En Revista de Derecho de Familia y de las Personas. Buenos
Aires: Thomson-La Ley, p. 124; SANTANGELO, op. cit., p. 270; BUERES, Cddigo Civil y
Comercial de la Nacion. Analizado, comparado y concordado, op. cit., p. 386; PANDIELLA
MOLINA, op. cit., p. 11; OLMO, J. (2014). “Derecho real de habitacion del conyuge supérstite
en el Cddigo Civil y Comercial de la Nacion’ En Revista de Derecho de Familia y de las
Personas. Buenos Aires: Thomson-La Ley, p. 121. “De este modo, el conviviente tiene protegida
la vivienda, pero su derecho es mas débil que el derecho real de habitacién gratuito reconocido
al conyuge supérstite, distincién que encuentra su justificacion en la ya mencionada necesidad

de compatibilizar la autonomia de la voluntad con el deber de solidaridad familiar”
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matrimonio no rige de pleno derecho. Debe solicitarlo expresamente y
no es vitalicio, ya que su duracién estd limitada al plazo maximo de dos
afos. El derecho real se extingue si el conviviente supérstite constituye una
nueva unién convivencial, contrae matrimonio o adquiere una vivienda
propia habitable o bienes suficientes para acceder a esta. En cambio, el de-
recho real de habitacién gratuito del cényuge supérstite no prevé causales

de extincién.”!

1 MORON, op. cit., p. 124; MILLAN, op. cit., p. 145; LLOVERAS, “Uniones convivenciales...}
op. cit., p. 99; SANTANGELO, op. cit., p. 270; BUERES Cddigo Civil y Comercial de la Nacion.
Analizado, comparado y concordado, op. cit., p. 386; SZMUCH, op. cit., p. 32; LORENZETTI,
R. (dir.) (2015). Cddigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado. Tomo lll. Santa Fe: Rubinzal-
Culzoni, p. 363. “Se trata de una adquisicion legal que se regula también en el articulo 1894 del
CCC y dispone: “Se adquieren por mero efecto de la ley, los condominios con indivisién forzosa
perdurable de accesorios indispensables al uso comun de varios inmuebles y de muros, cercos
y fosos cuando el cerramiento es forzoso, y el que se origina en la accesion de cosas muebles
inseparables; la habitacién del conyuge y del conviviente supérstite, y los derechos de los
adquirentes y subadquirentes de buena fe? Este derecho se adquiere ipso iure, sin necesidad
de peticion judicial No debe confundirse que el derecho sea conferido ministerio legis, con que
opere jpso iure. Para la publicidad y su correspondiente oponibilidad frente a los herederos y
otros terceros resultara necesaria su invocacion, que puede darse mediante presentacion en
el juicio sucesorio o bien como defensa frente a la solicitud de los herederos de desalojo del
inmueble ya sea por la adjudicacion del mismo a alguno de ellos o su enajenacion. La doctora
Herrera asevera que el conviviente supérstite tampoco debe contar con otros bienes suficientes,
verbigracia: derivados de un emprendimiento o establecimiento comercial, que le permitieran
el acceso, por ejemplo, mediante una locacién, a una vivienda independiente. El derecho
real de habitacién gratuito ex lege del conviviente supérstite tiene fijado un plazo maximo de
duracion de dos afos (art. 527). Si bien nada expresa la ley al respecto, esa limitacion no rige,
si al momento del fallecimiento del conviviente habita en el inmueble un hijo del conviviente
supérstite que sea menor, incapaz o con capacidad restringida, mientras viva en el inmueble
y sea menor 0 no recupere su capacidad. Mas alla de ciertos reparos, pensamos que en ese
caso el derecho de habitacién tampoco se extingue si el supérstite constituye una nueva unién
convivencial, pues no puede castigarse al nifio por esa actitud de su progenitor (art. 2. 1. de la

Convencién sobre los Derechos del Nifio). Para morigerar la lesion al derecho de propiedad de
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IX. Conclusiones

El derecho romano destacé la importancia del domicilio conyugal como
lugar de residencia comun de los esposos para la constitucién y el desarro-
llo de la vida familiar, pero no legisl6 sobre la proteccién de la vivienda.

Actualmente, los cambios socioculturales, la recepcién constitucional del
derecho a la vivienda, las transformaciones en las relaciones personales,
los vacios legales de la antigua Ley de Bien de Familia y la regulacién de
todas las formas familiares, ya sean matrimoniales o convivenciales, hicie-
ron que se legislara de manera diferente la constitucién y proteccién de
la vivienda. La nueva legislacién modernizé y ampli6 el antiguo régimen
de la Ley 14.394, ya que admitié entre los beneficiarios a los convivientes
que se encuentren registrados. Asimismo, requiere el consentimiento de
ellos para la transmisién del inmueble afectado, la desafectacién y la can-
celacién de la inscripcidn, incluye el tema de la subrogacién real del bien
por otro adquirido posteriormente y admite que el mismo constituyente
puede ser beneficiario de la afectacién y no es necesario que tenga familia.
Todas estas reformas introducidas en el Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién Argentina resultan muy valiosas, ya que garantiza la proteccién del
derecho a la vivienda familiar que es uno de los derechos humanos bdsicos
e indispensables para el desarrollo de las personas, dado que no solo tiene
un valor patrimonial sino también extrapatrimonial, porque le brinda am-
paro, intimidad y seguridad.

los sucesores aceptamos que una vez transcurrido el plazo de dos afos de gratuidad el juez
pueda, a pedido de parte interesada, imponerle al supérstite y, en su caso, a su conviviente una
renta compensatoria por el uso del inmueble. Pero si incumplieran dicha obligacién, no se los
podra desalojar mientras el niflo sea menor de edad y viva alli, pues por mandato constitucional

prevalece el interés superior del nifio respecto de la cuestion patrimonial”
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