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Art, 401.— Esponsales. Este Codigo no reconoce esponsales de fu-
turo, No hay accidn para exigir el complimiento de 1a promesa de ma-
trimonio ni para reclamar los daitos y perjuicios causados por la ruptu-

1a, sin perjuicio de la aplicacion de las reglas del enriquecimiento sin
canusa, o de la restitucion de las donaciones, si asi correspondicra,

[. RELACION CON EL CGBIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEYO TEXTO

Se denomina esponsales a la promesa reciproca de matrimonio.

Vélez, siguiendo a Freitas, establecio en ef art, 166, Cod. Civil, que “la ley no reco-
noce esponsales de futuro, Ningtin #ribunal admitird demanda sobre fa materia, ni por
indemnizacién de dafios que ellos hubieren causado™. El articulo fue reproducido por el
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art. 8°, de la fey 2393, la cual cstablecta los impedimentos y la obligacion de restituir lo
dado en razon de Ia promesa. Con la reforma de [a ley 23,515 el nuevo art. 165 mantu-
vo el no reconocimmicnto legal de los esponsales y la negativa de la accion para exigir su
cumplimiente, pero suprimid [a prohibicion de demandas indemnizatorias.

Se habia optado por una formuia que suprime la prohibicidn, pero nada aclara en
cuanto a la extension del resarcimiento, Zannoni entiende que a reparacion a titulo de
dafio emergente podria comprender los gastos realizados y eventualmente Ias obiiga-
ciones contraidas, pero no el lucro cesante entendido como la pérdida de chance de
obtener ganancias con el futuro matrimonio, ya que éste no puede ser concebido en
estos términos,

1I. COMENTARIO

El Cédigo Civil y Comercial continia la idea de que en nuestro derecho no se reco-
nocen esponsales de fiture. Asimismo pone fin a la discusi_f3n en relacion a los dafios
indemnizables, ya que expresamente prohibe Ia reparacién de los dafios y perjuicios
sufridos como consecuencia del incumplimiento de {a promesa matrimonial. Sin em-
bargo, reconoce la aplicacidn de las reglas del enriquecimiento sin causa, o de la restitu-
cion de las donaciones, cn €l caso en que éstas correspondicran.

En otras palabras, Ia ruptura de los esponsales stlo da derecho a los prometidos a
reclamarse los presentes o donaciones que se hubieren hecho, rigicado los principios
regulatorios del enriquecimiento sin causa.

Se trata de un retrocese, a nuestro enfender, el principio por el cual toda persona
que sufre un petjuicio por el cbrar culpable del otro que deriva del deber de no dafiar
establecido en el art. 19 de la Constitucion Nacional, sufre una importante mengua
cuando se prohiben [as indemnizaciones, mdxime cuando se opone a la extensa evolu-
cion doctrinaria de las reparaciones de dafios y perjuicios en el derecho de familia, que
se encuentra consclidada en su procedencia.

De todas formas [a costumbre de comprometerse previa al mafrimenio préctica-
mente ha desaparecido en nuestra sociedad.

11}, JURTSPRUDENCIA

Las donaciones efectuadas o prometidas a la mujer por razdén de matrimoenio y con
prescindencia de que se celebre o no alguna convencion matrimonial, Devan la condi-
cion implicita de que se realice el matrimonio; si el mismo no se celebrd y sin que im-
porten las especificidades de quien tuvo o no la culpa, la obligacién de devolver los en-
seres obsequiados —en ¢l caso, televisor, combinado y lustra aspiradora— resulta evi-
dente (CNCiv., sala B, 16/5/1978, JA, 1978-1V-539}.

Axt, 402.— Interpretacion y aplicacién de Ias normas, Ninguna
norma puede ser interpretada ni aplicada en el sentido de limitar, res-
tringir, excluir o suprimir la igualdad de derechos y obligaciones de los
integrantes del matrimonioe, y los efectos que éste produce, sea consti-
tuido por dos personas de distinto o igual sexo.

1. RELACION COM EL CODIGO ClViL.. FUDNTES DEL NUEVO TEXTO

La igualdad juridica de los conyuges habia sido consagrada por fa ley 23,515, vy [a
ley 26.618 (BO 22/7/2010), habia incorporade el principio de no discriminacion entre
los matrimonios constituidos por parejas heterosexuales u homosexuales; asi en su art.
42 disponia; “Aplicacion, Todas las referencias a la institucion del matrimonio que con-
tiene nuestro ordenarmiento juridico se entenderdn aplicables tanto al matiimonio cons-
tituido por dos {2) personas del mismo sexo como al constituido por dos (2} personas de
distinto sexo, Los integrantes de las familias cuyo origen sea un mattimonio constitnido
por dos (2) personas del mismo sexo, asi como un matrimonio constituido por personas
de distinto sexo, tendrdn los mismos derechos y obligaciones. Ninguna norma del or-
denamiento juridico azgentine podré ser interpretada ni aplicada en el sentido de limi-
tar, restringir, exciuir o suprimir el ejercicio o goce de los mismos derechos y obligacio-
nes, tanto ai matrimonio constituido por personas del mismo sexo como al formado por
dos (2) personas de distinto sexo™.

La admision de [os matrimenios entre personas del mismo sexo generd varios deba-
tes acerca de su aplicacion, fundamentalmente en materia filiatoria, a modo de ejemplo
c6mo establecer vinculo filial entre la esposa de una mujer que da a luz durante el ma-
trimonio. Este articulo de [a ley 26,618 pretendio limitar esos debates forzando la inter-
pretacién de las normas no reformadas para adaptarias a un nuevo ordenamiento que
no habia sido contemplado en ellas.

1. COMENTARIO

La ignaldad es un principio de raigambre constitucional que campea el régimen ju-
ridico matrimonial y su ruptura. El Titule del Capitule que analizamos, da inicio alu-
diendo a él como eje rector de las normas y de su interpretacion. En este sentido, se
veda toda diseriminacién en razon de la orientacion sexuai de sus infegrantes, ademas
se agrega tn contenido mds amplio a la norma ya que se pone énfasis en la igualdad de
género estableciendo la obligatoriedad de interpretar todo el ordenamiento juridico fa-
miliar a 1a [uz de esa igualdad.

Basta recordar que la ley 23.515 en su reforma del art. 206 habia establecido una
preferencia a favor de la mujer que se desaparcce e €l Cadigo vigente,

Entre otros temas esta norma sera muy (itil en ¢l andlisis del deber de alimentos en-
tre conyuges, sea durante la separacion de hecho come luego del divorcio.

TIL, JURISPRUDENCIA

Fl principio de ignaldad entre comnyuges establecido en el art. 198 del Cod. Civil de-
termina —a diferencia del régimen anterior estipulado en la ley 2393, que el conyuge
que pretenda alimentos estando separados de hecho ¢ en tramite de divorcio vincutar o
separacién personat, debe acreditar su necesidad de percibirios, que es el presupuesto de
Ia solidaridad conyugal {(CCiv. y Com. Mercedes, sala II, 4/12/2009, La Ley Online)

-El sistema de asistencia espiritual y material, inclnida la prestacion alimentaria que
a partir de 1a ley 23.515 (Adfa, XLVIL.B, 1535) pesa sobre ambos conyuges, continta
durante la separacion de hecho, En consecuencia, tante podran solicitar alimentos [a
mujer como el marido separados de hecho (CNCiv., sala B, 29/3/1994, LA LEY,



1995-A, 73, La Ley Online, AR/JTUR/2410/1994),
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Art. 403.— Impedimentos matrimoniales. Son impedimentos diri-
rentes para contraer matrimonio:

a) el parentesco en linea recta en todos los grades, cualquiera que
sea el origen del vinculo;

b) el patentesco entre hermanos bilaterales y unilaterales, cualquiera
que sea el origen del vinculo;

¢) la afinidad en linea recta en todos los grados;
d) el matrimonio anterior, mientras subsista;

e) haber sido condenado como autor, complice o instigador del ho-
micidio doloso de uno de los conyuges;

f) tener menos de dieciocho afos;

g) la falta permanente o transitoria de salud mental que le impide te-
ner discernimiento para el acto matrimonial.,

1. RELACION CON EL CODIGO CIViL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

En comparacién con ef art. 166 del Codigo Civil sustituido, fa presente norma esta-
blece expresamente el cardcter de dirimentes de los impedimentos enmunciados. Por su
parte, mantiene sin alteracion alguna fos siguientes impedimentos para contraer matri-
mgonio: Ja’afinidad en linea recta en todos los grados (art. 166, inc. 4); el matimonio
anterior, mientras subsista (art. 166, inc, 6); y tener menos de dieciocho afios (art. 166,
ine.

~5).

\S

Respecio de los actuales incs, a) v b), se reemplazan los impedimentos de consan-
guinidad entre ascendientes y descendientes sin limitacion; la consanguinidad cotre
hermanos o medio hermanos; y el vinculo derivado de la adopcidn plena y la adopeion
simple (ait. 166, incs. 1, 2 v 3), optando por una regulacion mds amplia y genérica va
que cstablece el impedimente para ¢l parentesco cn linca recta en todos los grados,
cualquiera que sea el origen del vineulo (actual inc. a) y para el parentesco entre her-
manos bilaterales y unilaterales, también cnalquiera que sea el origen del vinculo (actual
inc. b). Cabe tener en cuenta que ¢l presente Codigo dispone como fuentes de la filia-
cién ademds de Ia naturaleza y la adopeidn, las téenicas de reproduccién humana asis-
tida {art. 558}.

En refacién al actual ing, e), establece como impedimento ef haber sido condenado
como autor, complice o instigador del homicidio doloso de uno de los conyuges, agre-
gando, en este punto, la necesidad de condena que el antiguo art. 166, inc, 7, no exigia
expresamente.

Por otra pazte, en ¢l presente inc, g), se concilia 1a terminologia utilizada para regu-
lar ef impedimento con €l régimen de saiud mental regulado por [a Convencion sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad y la ley 26,657, En este sentido, se sus-
titrye Ja privacion permanente o transitoria de 1a razon (antigue art, 166, inc, 8}, por el
impedimento dirimente de falta permanente o transiteria de salud mental, aludiendo
cxpresamente a que cllo es asi en el supuesto de que esa falta le impida tener discerni-
miento para el acto matrimonial.

Finalmente, cabe mencionar que se climina el impedimento de sordomudez cpando
el contrayente afectado ne sabe manifestar su voluntad en forma inequivoca por escrito
o de otra manera, anteriormente estabiecido en el art. 166, inc. 9.

Sus fuentes son: art. 166 del Codigo Civil sustituido, ley 26.579, ley 26.657 y Con-
vencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

11, COMENTARIO

1, Concepto

Nuestro derecho, al igual que el romano y el canénico, ha aceptado el principio se-
gl ef cual toda persona estd facultada para contraer matiimonio, salve que quedare
comprendida en una prohibicidn o impedimento pasa hacerlo. De tal modo, la regla es
el matrimorio y los impedimentos son las excepciones, y pueden contraer matrimonio
todos aquellos a quienes el derecho ne se lo prohibe.

Los impedimentos son prohibiciones establecidas por la ley que afectan a las perso-
1as para contraer matrimanio, que se encuentran predeterminadas por ¢l legislador.

2. Clasificacién de fos impedimentos

d2. 1. Impedimentos dirimentes e impedientes

Esta clasificacién reconoce su origen en el derecho canénice {canon 1036 del Codi-
g0 de 1917 y canon [073 del Codigo de 1983} y se refiere a Ia indole de 1a sancién a la
que da lugar la inobservancia del impedimento.



Son dirimentes aquellos cuya violacion habilita el ejercicio de fa accidn de nulidad
del malrimonio, por 1o cual se considera que es un obstaculo para la cclebracion de un
matrimonio valido.

Se llama impediente a aquel que no dando lugar a la nulidad del ma@imonio, se re-
suelve en tna sancion de otro tipo, o simplemente cumple una funcidn preventiva,
obligando af oficial piblico advertido de su presencia a no celebrar el matrimonio, ya
que, de celebrarse, su inobservancia acarrearia consecuencias civiles y eventualmente
sanciones administrativas para el funcionario interviniente, pero ello sin provocar la
invalidez del matrimonio. Ello sin duda se inspira en la aplicacién del favor matrimonii,
principio que concede un trato especial de proteccién al matrimonio en orden a la con-
servacion de su esencia y mantenimiento de sus finalidades.

2.2, Absoluios o relativos

Atiende a fa extension del impedimento respecto de ias personas con las cuales no
permite casarse. Asi, son absoluios aquellos que obstan a la celebracién del matrimonio
con cualquier persona, como, por ., la falta de edad legal o el matrimonio anterior
mientras subsista. En cambio, hay impedimentos relativos que representan una prohibi-
cidon s6lo respecto de determinadas personas comprendidas en dicho obstacuto, tales
como el parentesco o el crimen.

2.3. Perpetuos o temporales

Fundada en la subsistencia en €l tiemapo del impedimento, esta clasificacion no tras-
ciende mayormente en nuestre derecho, al menos no con la importancia que posee en el
canémnico, en el cual los impedimentos temporales ne obstan a la convalidacion simple
del matrimenio una vez desaparecidos. Ejemplo clsico del impedimento petpetuo es el
parentesco, En cambio, la falta de edad [egal estd sujeta a extinguirse por ef transcurso
de un determinado lapso.

2.4. Dispensables e indispensables

Si el impedimento puede ser removido a través de su dispensa por la autoridad, se lo
denomina dispensable, verbigracia la falta de edad nupciaf (art. 404) y la falta de salud
mental (art. 405). El resto de los impedimentos que no son susceptibles de ser removi-
dos se denominan indispensables.

3. Efectos de los impedimentos

1) Son causa de oposicion a la celebracién def matrimonio (art. 410} y de denuncia
(art. 412); 2) Asi como de [a suspension de la celebracion por parte del oficial piblico
¢ue tiene conccimiento de fa existencia de ellos (art. 415); 3) Dan lugar a [a aplicacién
de sanciones civiles, tales como Ia nulidad de! matrimonio si se trata de los dirimentes,
a de otro tipa de sanciones, en el caso de los impedientes; v 4} Asi también: pueden dar
lugar a la aplicacién de sanciones penales (arts, 134 a 137, Cod, Penal),

4. Impedimentos dirimentes

4,1, Parentesco en linea recta en todos los grados y entre hermanos bilaierales y unilaterales,
cualguiera sea el vorigen del vincalo. El parentesco como impedimento matrimonial encuen-

tra fuondamentos de orden natural y cultural. Desde la antigliedad sc han reconocida las
razoues biolégicas, eugenésicas y éticas contra ¢l incesto,

Ei presente articulo en sus incs. a) y b) determina los distintos supuestos de parentesco
entre los futuros contrayentes constituyentes de impedimentos. Entre parientes en finea
recta, fa prohibicion comprende a ascendientes y descendientes sin limitacién {inc. a). Por
sit parte, prohibe también a hermanos unifaterales o bifaterales (inc. b), diferenciandose
asi de oiras legislaciones comparadas, que extienden el impedimento, si bien con cardcter
dispensable, a colaterales de tercero ¢ incluso cuarto grado. Ambos incisos en su pariafo
final rezan; “cualquiera que sea el origen de! vinculo”. De esta maneta, se incluye tanto a
la filiacion por naturaleza, las técnicas de reproduccion humana asistida coma la adop-
cidn.

4.2, Parentesco por gfinidad. Entre los afines, comprende la linea recta en todos los
grados (inc. ¢). Estdn comprendidos, por lo tanto, todos los ascendientes y descendien-
tes de quien fuera conyuge del contrayente. No hay obsticulo para el matrimonio con
afines en linea colateral. Es claro que este impedimento opera después de la disolucion
del 1atrimonio causante de la afinidad, pues, subsistente ese matrimonio, tal circuns-
tancia obstaria al nuevo vinculo. Bl impedimento se extingue en caso de anulacion del
matrimonio que le dio origen al parentesco.

4.3, Ligamen. Bl matrimonio anterior, mientras subsista, es impedimento para un
ngzevo casamiento (inc. d) y su violacién es causa de nulidad absoluta. Dicha prohibi-
cion ha sido recogida por todas aquellas legistaciones que consagran como principio el
matrimorio monogimico, independientemente de fa posibilidad de que se admita, o no,
Ia disolucion del mafrimonio en vida de los esposos. Son una excepeion los regimenes
juridicos que, bajo fa influencia de 1a cultura isldmica, aceptan la pluralidad de esposas.

81 existié un matrimonio antetior, éste debid haber sido disuelto, sochea por muerte
de uno de los conyuges, sentencia firme de ausencia con presuncion de fallecimiento o
divorcio declarado judiciabmente, para que se pueda contraer otro matrimonio valida-
mente.

Conforme el actual ordenamiento, en el caso de la ausencia con presuncidn de falle-
cimiento, la sentencia firme produce directamente la disolscion del vinculo (art, 435,
inc, b), a diferencia del Cédigo Civil sustituido que establecia como causal de disolucion
el matrimonio que contrajere el cényuge del dectarado ausente con presuncion de falle-
cimiento (art, 213, in¢. 2 del anterior Codigo Civii).

4.4, Crimen. El condenado como antor, cdmplice o instigador del homicidio doloso
de uno de los conyuges estd impedido de contraer matrimonio con el supérstite. El im-
pedimento existe aun en el caso de que el homicidio hubijere sido perpetrado sin inten-
cién de casarse con el supérstite, sino por cualquier otro motivo, ya que la ley nada exi-
ge sobre las intenciones del autor, y ademds por considerar inaceptable gue éste tome
provecho de una situacion que él mismo provoed con su accionar delictivo,

Son condiciones para el impedimento, en primer lugar, la existencia de un homici-
dio consumado, seguido por la calificacién de [a conducta del autor, la cual debe ser
dolosa. Quedan, por tanto, excluides del impedimento los supucstos de tentativa, ho-
micidio culposo, preterintencional, fegitima defensa, o aquellos de los cuales resulta que
el avtor es inimputable, i



Con esta nueva redaccion ha quedado zaigada la discusion de In doctrina sobre la
exigencia de condena criminal.

4.5. Falta de edad nupcial. La Ley de Matrimonio Civil establecid, como limite mi-
nimo para contraer matrimonio, 12 afios de cdad para la mujer y 14 para el hombre,
que fucron clevados a 14 y a 16, respectivamente, por la ley 14,394, Con el inc, 5° del
art. 166 (texto segta ley 23.515) no se permitia a fa mujer contraer matimenio si era
menor de 16 afios y al hombre si era menor de 18,

La fey 26,449 modificod el texto del mencionado inc. 5° del art, 166 y equipard la
edad del varon y la mujer en los 18 afios, postura que mantiene el presente articulo, Se
trata de un impedimento dispensable (art. 404),

4.6. Falta de salud mental. Bl matrimonio, como acto libre y voluntario, presupone €l
discernimiento de los contrayentes, por lo que el derecho comparada coincide en sefia-
lar a la falta de salud mental, como un factor que obsta a su celebracion valida; en al-
gunos casos se o menciona como impedimento dirimente, y en otros, sélo como un
vicio del consentimiento que produce la nutidad del vinculo.

El inc. g} de la prescate norma establece como impedimento “la falta permanente o
transitoria de salud mental que ie impide tener discernimiento para el acto matrimo-
nial”.

Recientemente la Repiiblica Argentina ha ratificado la Convencién de la Organiza-
cién de las Naciones Unidas denominada “Convencidn sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad” {ley 26.378, BO 9/6/2008). En ella se incluye a la discapaci-
dad mental y en su art, 23, inc. a), se reconoce el derecho a casarse sobre 1a base del
consentimiento libre v pleno.

En estas condiciones, el impedimento aparece adaptado a la legislacion, ya que en el
att. 405, al cual nos remitimos, se dispone que el matrimonic puede celebrarse previa
dispensa judicial, en caso de que conserven capacidad para dar consentimiento mafri-
moniai,

Es destacable [a sustitucion terminolégica del concepto “privacion de razon” por *

42 falta permanente o transitoria de salid mental”, acorde con los Tratados Inter-
nacionales ratificados por nuestro pals,

Art. 404.— Falta de edad nupcial, Dispensa judicial, En el supuesto
del inciso f) del articulo 403, el menor de edad que no haya complido la
edad de 16 afios puede contraer matrimonio previa dispensa judicial, El
menor que haya cumplido la edad de 16 afios puede contraer matrimo-
nio con autorizacion de sus representantes legales. A falta de ésta,
puede hacerlo previa dispensa judicial.

El juez debe mantener una entrevista personal con los furturos con-
trayentcs y con sus representantes legales.

La decision judicial debe tener en cuenta la edad y grado de madurez
alcanzados por la persona, referidos especialmente a Ia comprension de

S

las consecuencias juridicas del acto watrimonial; tambidn debe evaluay
fa opinidn de los vepresentantes, i la hubigsen expresado,

La dispensa para el matrimonio enixe el tuior o sus descendienies con
la persona bajo su tutela sélo puede ser otorgada si, ademas de los re-
candos previstos en el pavrafy anterior, se han aprobado las cnenias de
la administracién. 5i de igual modo se celebra el matrimonio, ¢l tutor
pierde Ia asignacidn que le corresponda sobre las rentas def pupile de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 129 inciso d).

2831, RELACION CON EL CATIGO CIVIL, FUBNTES DEL MUEVO TEXTO

El art, 167 del Cadigo Civil sustituido establecia la necesaria dispensa judicial para
contraer matrimonio respecto de las personas menores de 18 afios. A diferencia de fa
anterior legislacion, se incorpora que la decision judicial debe tener en cuenta la cdad v
grado de madurez alcanzados por [a persona, en concordancia con lo dispuesto por la
Convencién sobre los Derechos del Nifio y [a ley 26.061 (BO 26/10/2005}.

Finalmente, respecto de la dispensa matrimonial entre el tutor y/o sus descendientes
con la persona bajo s tutela, solo se antoriza fa celebracién, si se han aprobado las
cuentas de la administracién; caso contratio, el tutor picrde la asignacion que le corres-
ponderia sobre las rentas del pupilo, en idéntico sentido que lo dispuesto en el art. 171
del Coddigo Civil sustituido,

Las fuentes del nuevo texto son; arts, 166 y 171 del Codigo Civil sustitnido, ley
26,579, ley 26.061 y Convencidn sobre los Derechos del Nifio,

H, COMENTARIO

1. Falta de edad aupeial. Dispensa judicial

Ia edad nupcial en el presente articulo se mantiene en los 18 afios, tanio para hom-
bres coma mujeres, en consonancia con la mayoria de edad fijada mediante ley 26,579,

Sin perjuicic de ello se modifica el régimen anterior y se establece una distincidn en-
tre menores de dieciséis afios y mayores de esa edad pere menores de diecioche.

Los menores de dieciséis afios requieren, en todos los casos dispensa judicial de

~ edad. En cambio los mayores de esa edad pero menores de dieciocho sblo requieren

autorizacion de sus representantes legales. En el caso de ser negada esta autorizacion,
también serd pecesaria la dispensa.

Se entiende por dispensa judicial a dejar de lado el impedimento de faita de edad
legal y autorizar el matrimonio. Para ello, el actual articulado exige la entrevista petso-
nal del juez con los futuros contrayentes y con sus representanies, como paso previo a la
decisidn judicial. En dicha oportunidad, el juez deberd evaluar Ia edad y grado de ma-
durez alcanzado por fa persona (art. 24 y 27, ley 26.06%, art. 12 Convencion sobre los
Derechas del Nifio), respecto de fa comprension de las consecuencias juridicas del acto
matrimonial. En este sentido, fa norma fija ¥ enmarca los limites de 1a penderacion que
debera clectuar el juez, debiendo circunscribirse a la evaluacidon de la comprension con
fa que cuenta [a persona respecto del acto a celebrarse y sus consecuencias, Asimisme,
se establece la evaluacion obligatoria de la opinién de los representantes, en caso que la



hubicsen expresado.

Finalmente, agregamos que la yesolucidn judicial debera resuliar acorde con el inte-
rés superior del nifio (art. 3 de la ley 26.061, art. 3 de [a Convennsesidl 5540838 cicn sobre
Jos Derechos def Niiia), que st bien no estd indicado expresamente ent la nonmna, es sabido gue
dicho interés es el principio rector en todas las cuestiones que afecten a nifios y adoles-
centes.

2. Falta de aprobacion de las cuentas de la tutela

El actual articulo conserva la prohibicion de celebracidon de matrimonio entre ef tn-
tor y/o sus descendientes con su pupilo/a, mientras no hayan sido aprobadas las cuen-
tas de la administracion.

La norma encuentra su fundamente en fa necesidad de evitar que una administra-
cién irregular de los bienes del menor, por parte del tutor, preda ser encubierta por el
matrimonio entre ambos, y encuenira antecedentes en el derecho romano.

El texto lleva a consecuencias excesivas, pues dos personas plenamente capaces
—un hijo o nieto del tutor, mayor de edad, y fa ex pupila, ignalmente mayor— pueden
verse impedidos de confraer matrimonio por la actitud unilateral def ex tutor.

La sancién para el tator, en caso de contravenirse 1a prohibicién legal, consiste en fa
pérdida del derecho & obtener la retribucién sobre las rentas del pupilo, conforme con lo
establecido en el art, 129 inc. d).

I, JURISPRUDENCIA

La digpensa judicial se otorgard con caracter excepcional y sélo si el interés de los
menores 1o exigiese, previa audiencia personal del juez con quienes pretenden casarse ¥
los padres o representantes legales del que fuera menor” (CNCiv,, sala E, 8/9/2004,
ED, 211-113}.

Art, 405,— Falta de salud mental y dispensa judicial. En ¢l supuesto
del inciso g) del articulo 403, puede contraerse matrimonio previa dis-
pensa judicial.

La decisi6n judicial requiere dictamen previo del equipo interdisci-
plinario sobre la comprension de las consecuencias juridicas del acto
matrimonial y de la aptitud para la vida de relacion por parte de la per-
sona afectada.

Fl juez debe mantener una entrevista personal con los futuros con-
trayentes; también puede hacerlo con su o sus apoyos, representasntes
legales y cuidadores, silo considera pertinente.

[. RELACION CON EL CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

El Cédigo Civil sustituido no regulaba fa dispensa judicial en caso de falta de salud
mental.

Sus fuentes son: ley 26.657 y Convencidn sobre [os Derechos de las Personas con

Discapacidad.

1. COMENTARIG

Tl presente articulo recepta los postulados de fa Convencidn sobre fos Derechos de
fas Personas con Discapacidad (art. 23), permitiendo [a dispensa judicial, cn caso de
personas con falta de salud mental.

Fin este supuesto, previo a la decision judicial, se impone la obligatoriedad de un
dictamen de los equipos de salud, a los fines de evaluar Ja comprensién de la persona
afectada respecto de la celebracién del acto matrimonial y sus consecuencias, y de su
aptitod para la vida de relacion, En consecuencia, la norma tiende a asegurar que cl
futuro contrayente cuente con discernimiento sobre €l acto juridico matrimonial, a los
efectos de garantizar que el matrimonio sea un acto fibre y voluntario.

Asimismo, se obliga al juez a mantener una entrevista persenal con los fiuturos con-
trayentes. Por su parte, sc lo faculta de realizar una entrevista con sus representantes
legales y cuidadores, de estimarlo conveniente.

De esta manera, [a incorporacidn del presente articulado concilia fa normativa civil
con los postulados de la Convencitn sobre los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad, vy a la vez, se constituye como superadora de la discusién doctrinaria sobre si la
interdiccion es indispensable para fa aplicacion del impedimento como asi también res-
pecto de la capacidad para celebrar matrimonic de las personas interdictas que se en-
cuentran en un intervalo ticido, al someter la cuestién a decision judicial.

En este sentido, en caso de que exista sentencia judicial de interdiccidn, deberd esta-
blecerse en ¢lla la capacidad o incapacidad de Ia persona interdicta para celebrar ma-
trimonio; v en el supuesto de personas con falta permanente o transitoria de salud men-
tat que le impide tener discernirniento para el acto matrimonial, deberd solicitarse Ia
dispensa judicial.

111, JURISPRUDENCIA

L.a persona que, sin perjuicio de haber sido declarada incapaz, comprende recta-
mente la implicancia y el aleance que fa unidén matrimonial civit fe genera, puede ser
dispensada del impedimento dispuesto por el art., 166, inc. 8, del Cod. Civil, debiendo
evahiarse 1a dispensa mencionada de acuerdo con los caracteres personales y particula-
res de la autorizacion que su curadora ha planteado y gue, luego, el mismo peticiopante
ha solicitado en presencia de la Asesoria de Incapaces y del juez (TColeg. Inst. Unica
del Fuero de Familia Nro. 2 de Mar del Plata, 6/9/2010, AP Online; 70064724).

Ait. 406.— Requisitos de existencia del matrimonio. Para la exis-
tencia del matrimonio es indispensable el consentimiento de ambos
contrayentes expresado personal y conjuntamente ante la autoridad
competente para celebrarlo, excepto lo previsto en este Codigo para el
‘matrimonio a distancia.

El acto que carece de este requisito no produce efectos civiles.



T. RELACION CON EL CODIGG CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

La presente nonna conserva intacta la redaccion det art, 172 del Cadigo Civil susti-
tuido, con excepcion de las siguientes particularidades: 1) el anterior articulo indicaba
que es indispensable el conscntimiento pleno ¥ Jibre; 2) el presente articulo ademis de
establecer que el consentimiento debe ser expresade de manera personal, agrega costjun-
famente; 3) actunalmente se establece que el acto que carece de este requisito no produce
efectos civiles, eliminando la expresion “auague las partes hubieran sbrado de buena fe”.

II. COMENTARIO

1. Requisitos de existencia del acto matrimonial

E! matrimenio, como acto juridico, humano v voluntario, en los términos de fos
arts. 259 y 260, Cod. Civil, es un acto libre y personalisimo de los contrayeates, pussto
gue elich consentimiento de ambos es condicién de existencia del acte, conforme lo
establece el presente articulo y la Convencién de Nueva York de 1962 (ley 18.444).

El art. 406, Cod. Civil, conserva los elementos estructurales del acto juridico matri-
monial que establecia el art. 172 del Codigo Civil sustituido, v que, a partir de la ley
26,618, son sdlo dos:

1.1, Consentimiento: La manifestacion de voluntad de los contrayentes de querer ce-
icbrar €l matrimonio.

Si falta la manifestacién de voluntad el matrimonic es inexistente, mientras que si el
consentimiento no es pleno, por haber sido prestado sujeto a plazo, cargo o condicion,
el matrimonio existe v ia condicion se tendra por no expresada (art. 408).

Acierta el articulo en suprimir los caracleres de “libre y pleno” del régimen deroga-
do. Si el consentimiento no es libre, el matrimonio resulta afectado con nulidad refativa
por vicios del consentimiento (arts, 425, inc, ¢), pero existe e incluso puede ser convali-
dado.

El consentimiento debe ser prestado personalmente, como acto libre v personalisi-
mo, ¥ ademas, en forma conjunta por ambos contrayentes, con la salvedad de los casos
de matrimonio a distancia, regulados en el art. 422, al cual nos remitimos.

1.2, Intervencidn del oficial piblico; Bi consentimiento debe ser expresado personal y
conjuntamente por los contrayentes ante la autoridad competente para celebrar el ma-
trimonio, esto es, ante el oficial ptiblico encargado del Registro Civil.

Para su celebracion, deben coexistir ias condiciones exigidas a las personas de los
contrayentes, su consentimiente y demas solemnidades que establece la ley para garan-
tizar la regularidad del acto ¥ el control de legalidad que ejerce el oficial piblico encar-
gado del Registro Civil.

Cabe mencionar que Ia diversidad de sexos (hombre y mujer) fue suprimida por la
reforma dei art. 172 Cod. Civil, mediante fey 26,618, al eliminar [a referencia de sexos y
cambiarla por fa palabra “contrayentes”.

Hstablecidas asi las condiciones de existencia del matrimonio, se corresponden dos
supuestos de inexistencia:

Al

1.3. Falta de consentimicnto: La falta absoluta de consentitniento puede resultar tanto
en ¢l caso de que uno de los contrayentes lo negase en el acio de celebracion y no obs-
tante se asiente en el acta su respuesta afirmativa, como también ea supucstos menos
evidentes. Tal serfa el caso del consentirniento prestade por apoderado, ya que aquél
debe ser prestado en forma personal; en ¢l matrimonio a distancia, cvando ef ausente ha
dado su consentimicnto para contraer matrimonio con una persona distinta de la que
concurse a la celebracion; o bien cuando uno de fos contrayentes © ambos aparentan
una identidad falsa, constando en el acia como casados quienes no concutrieron perso-
nalmente a la ceremonia, Esto ultimo, al igual que en el caso del matrimonio a distan-
cia, no debe confundirse con ¢l error sobre la identidad de la persona civil —que torna
anulable el matrimonio—, dado que en este supuesto existe consentimiento, peto se
encuentra viciade por el error, comoe seria el matrimonio a distancia contraido con un
homénimo.

1.4. Falta de expresidn del consentisniento ante el oficial puiblico competente: Dado que el
acto matrimonial constituye un acte jutidico complejo que se infegra con el consenti-
miento de los contrayentes v el control de su legalidad por parte del oficial ptiblico en-
cargado del Registre Civil, fa falta de este titimo requisito acarrea la inexistencia del
matrimonio, Bl matrimonio es inexistente cuando, por ¢j., se presta el consentimiento
por escritura publica; o en forma privada ante testigos; o bien cuando solo se celebra el
matrimonto en forma religiosa.

2. Consecuencias de la inexistencia

La avsencia de alguno de los elementos estructurales aqui enumerados fleva a que el
matrimonio catezca de todo efecto civil,

El matrimonio inexistente, al estar privado de todo efecto ab initio, no requiere 1a
promocion de una accion judicial que asi lo declare, ésta 502 fo es necesaria cuando
existe un acla de matrimonic, la cual debe ser anulada (art. 84, ley 26,413, BO
6/10/2008).

TI1. FURISPRUDENCIA

De conformidad a lo dispuesto en ef art. 172, Cod. Civil (texto segin ley 23.515), Ia
categoria de la inexistencia aparece legalmente establecida desde que “es indispensable
para la existencia del matrimonio” el pleno y libre consentimiento expresado personal-
mente por hombre y mujer ante {a autoridad competenie para celebrarlo. De donde si
los contrayentes tienen €l mismo sexo (no son hombre v mujer), st falia ¢l consenti-
miento de alguno o ambos o si el acto no s¢ ha ceiebrade en presencia del oficial publi-
co competente, quedard habifitada la via de la declaracion de inexistencia, cayos efectos
difieren notablemente de los de la nulidad (att. 172, parrafo Glimo, cit) (SCBA,
24/5/2006, AP Online 70043443).

Axt. 407.— Incompetencia de la autoridad que celebra el acio. La
‘existencia del matrimonio no resulta afectada por la incompetencia o
falta del nombramiento legitimo de la autoridad para celebrarlo, siem-
pre que al menos uno de los conyuges hubiera procedido de buena fe, y
aquellos efercieran sus funciones piiblicamente,



[. RELACION CON EL CODIGO CivIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

La incompeiencia de la autoridad que celebra el 540838 acto matrirnonial no se en-
contraba expresamente regulada en el Codige Civil sustituida,

11, COMENTARIO

El articulo regula dos supuestos diferentes, por un lado la incompetencia el oficial
piiblico y por otro ¢l nombramiento ilegitimo de la autoridad para celebratlo.

En cuanto al primero de los aspectos es dificil comprender la inteligencia de la
norma, fa competencia del oficial pitblico se determina por razones de indole territorial,
asi, y a medo de gjemplo, el oficial del Registro del Estado Civil y Capacidad de las
Perscnas de San Isidro es competente para celebrar matrimonios en esa civdad ¢ in-
competente para celebrarlos en otras localidades.

Tal vez la norma haya querido regular el caso donde, los cdnyuges sin domicilio en
determinada localidad hayan querido celebrar matrimonio alli, pero ese no es un ¢aso
de incompetencia del oficial piblico.

El otro supuesto previsto es ain mas dificil de comprender, {cual seria el supuesto
de nombramiento iegitimo del funcionario publico? Se nos ocurre el caso de un fun-
cionario nombrado por un gobierno que hubiere usurpado €l poder, mas no sabemos de
casos donde se haya planteado la inexistencia del matrimonio porque el oficial piiblico
fue designado por 1a fitima dictadura militar,

Art. 408.— Conseatimiento pure y simple, El consentimiento ma-
trimonial no puede someterse a modalidad ald2 guna. Cualquier plazo,

condicion o cargo se tiene por no expresado, sin que ello afecte 1a vali-
dez del matrimonio.

}. RELACION CON EL CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

El actual articulo conserva la prohibicién establecida en el arr, 193 del Codigo Civil
sustituide. Sélo se modifican dos términos, a saber: “Ia declaracion de los contrayentes
de que se toman respectivamente por esposos” se cambia por ‘el congentimiento matri-
menial’; v en lugar de decir se tendran por no puesto, el actual articulo reza *se tiene por

i3]

no expresado’™,
Sin perjuicio de las modificaciones terminofdgicas enunciadas, fa2 normd se mantie-
ne sin alteracién en cuanto a su sentido.

II. COMENTARIO

Prohibicién de modalidades

La introduccidn de ciertas modalidades por los contrayentes en el acto matrimenial
ha side considerada por el derecho candnico, el cual permitia su existencia siempre que
tuvieran objeto Hcito,

En ¢l derecho argentino, el art. 44, ley 2393 v, Iuego el art, 193 (conf, ley 23,515), ¥

ahora, el actual art, 408, Cod. Civil, expresamente prohibe otorgar el consentimicaio
bajo condicion, cargo o plazo.

13l presente articulade indica la consecuencia de la mtrodaccion de modalidades en
¢l acto matrimonial; el matrimonio serd valido v surtird sus efectos como tal, v las mo-

daliclades bajo las cuales los coitrayentes dieren su cousentindento no s¢ tomaran cn
cuerta ni tendrdn efecto.

Axt, 409.— Viclos del conscatimicnto. Son vicios def consenti-
miento;

a} la violencia, el dolo v el erroxr acerca de la persona del ofvo con-
irayente;

) el error acerca de las cualidades personales del otro contrayente, si
se prucba que quien lo sufrio no habria consentido el matrimonio si hu-
biese conocido ese estado de cosas y apreciado razonablemente 1a uaion
que corntraia.

El juez debe valorar Ia esencialidad del error considerando las ciy-
cunstancias personales de quien lo alega.

T RELACION CON EL CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

I.a redaccién del presente articulo es idéntica a la del art. 175 del Cédigo Civil sus-
tituido, con fa salvedad que en su Gltima parte en lugar de decir “las condiciones perso-
nales vy circunstancias” de quien lo alega, o sustituyve por la expresiéon “circunstancias
personaies”.

1I, COMENTARIO

L. Vicios del consentimiente

T.os actos voluntarios deben ser otorgados con discernimiento, intencidn y libertad
(art, 260, Cod. Civil), y los hechos preducidos sin alguno de estos elementos, cuando
configuren etror de hecho esencial, dolo esencial o viofencia, causan 1a nufidad del acto
y no producen por si obligacion alguna (arts, 265, 272 y 276 Cod. Civil).

A estos ultimos se los conoce come vicios del consentimiento y se encuentran regu-
lados en general en los arts, 265 y ss. Cod. Civil.

En materia matrimonial, especificamente el articulo enumera las circunstancias que
pueden viciar el consentimiento eilas son: ¢l etror
—que incluye el error en la persona y en las cualidades personales del otro contrayen-
te—, 1a violencia y el dolo,

2. Brror

El etror es [a idea falsa o a falta de idea que se tiene sobre una cosa, es una concep-
cién equivocada sobre los hechos ai momento def acto, que en ese momento debid ha-
berse sabido o conocerse correctamente.



El error puede ser de hecho o de derecho. Bl erior de hecho, a su vez, se divide en
esenicial y en accidental. El esencial es aquel de tal magnitud que de haber sido conoci-
do el matrimonio no se hibiera celebrade, dando por ¢llo fugar a la declaracion de nu-
fidad; micntras que el ervor accidental no da lugar a [a invalidacion.

El error de derecho se refiere, por ef conitario, al desconocimiento de las normas ju-
ridicas aplicables y no puede invecarse en nuestro ordenamiento,

En general, [a existencia de error da lugar a la sancion de nulidad, pero si liega a
implicar completa falta de consentimiento (por ., firmar en el entendimiento de que se
concurria como testigo v no como contrayetite, celebrar el matrimonio a distancia con
una persona homonima distinta del contrayente esperada), se trataria de supuestos de
inexistencia.

En materia matrimonial se admite tanto el error en la persona fisica del contrayente,
asi como también ef error acerca de las cualidades personates del otro conyuge.

Si bien el art. 409 mantiene la posibilidad de alegar error en 1a persona fisica, este
supuesto raramente pueda darse y corresponde mds a una etapa histochrica en ef caso
de matrimonios acordados por las familias de los contrayentes o de personas recién lle-
gadas al pais por el proceso de inmigracion, donde 1os novios no se conecian sino hasta
el momento def matrimonio.

En cvanto al error en las cuatidades, es el que recae sobre circunstancias personales
de los contrayentes que eran desconocidas por el otro en el momento de la unién y gue
afectan el consentimiento en tanto éste no hubiere sido prestado en caso de conocerlas,
y en tal sentido debe ser determinante, excusable y esencial.

Resulta imposible realizar una categorizacion a priori de las circunstancias que pue-
den alegarse como error en las cualidades personales. En nuestros tribunales pueden
mencionarse f0s casos de negativa posterior a contraer matrimonio refigioso cuando se
sabia que éste fue una condicidn determinante para contraer la uniém propuesta,

En la mayoria de las ocasiones el error ne serd espontines, sino inducido por el do-
le del otro contrayente, pero nuestro ordenamiento permite admitiv supuestos en los
cuales ef error se produzcea sin [a intencion del otro consorte,

3. Dolo

Conforme el art. 271, Cod. Civil, Ia accion dolosa es toda asercion de Io falso o di-
simulacion de lo verdadero, cualquier artificio, astucia ¢ maquinacion que se emyplee
para la celebracion del acto; vy que puede consistit también en una actitud omisiva, de
reticencia 1 ocultacién,

Ei dolo esencial para estar configurado debe ser grave, determinante, provocar dafio
¥ no ser reciproco (art. 272), 51 cumple todos estos requisitos, el acto viciado por dolo
sera muio, de nulidad relativa (art. 425, inc. ¢).

Hay diversas categorias respecto de dicho concepto: 1) Dolo determinante o princi-
pal y delo incidental: el primero determina la voluntad de fa victima, no asi el segundo;
2) Doalo positivo y negativo: en ¢} primero existe #na accidn, en tanto que en ef segundo
encontramos una omision; y 3) Dolo de las partes {directo} v de terceros (indirecto).

La juiisprudencia sobre el dolo matrimonial cs muy variada, v comprende tao ca-
50s de engafios sobre circunstancias secundarias, en los cuales se rechazd la nulidad,
como oiros donde los artificios v falsedades eran multiples y complejos, hasta viciar la
voluntad del olro contrayente,

Ocultar la edad o el estado de familia no son, en principic, detetminantes del dolo,
pero deben ser evaluadeos en el contexto del caso, como la nulidad declarada donde et
esposo Tesultd ser diez afios menor de 1a edad que decia tener, carecer del titulo vniver-
sitario que fnvocaba y habiéndose establecido pericialimente que sc trataba de un peurd-
tico suicida.

La realidad presenta matices infinitos y el dolo o fa ocultacién dolosa deben apare-
cer como graves y determinantes del consentimiente matrimonial prestado para conver-
tirfo en invélido.

5314, Violencia

La violencia puede ser fisica o moral, si bien es casi imposible imaginar un supucsto
de violencia fisica para que otro otorgue su consentimiento debido a que el acto se cele-
bra ante el oficial piibiice, saivo connivencia con aquél,

El art. 276, Cod. Civil, establece: “La fucrza irresistible y Jas amenazas que generan
el ternor de sufrir un mal grave e inminente que no se peedan contrarrestar o evitaren la
persona o bienes de la parfe o de un tercero, causan la nulidad del acto. La refevancia de
fas amenazas debe ser juzgada teniendo en cuenta la sitvacion del amenazado y las de-
més circunstancias del caso”.

Para que haya violencia moral es necesario: 1) gue cxista una amenaza realmente
grave y perjudicial; 2} que provogque sobre ¢l otro temor, siempre y cuandoe cualquier
persora normal en su Tugar lo hubiere sentido; 3) es necesario que sea proxima en el
tienapo. No es necesario que 1a violencia sea cjercida por uno de los contrayentes, tam-
bién es considerado vicio del consentimiento aquella violencia que es ejercida por un
tercero ajeno a fa pareja (art. 277 Cod, Civil).

111, JURISPRUDENCIA

Corresponde decretar ia nulidad del matrimonio celebrado entre as partes por en-
contrarse configurado el error en las cualidades personales del marido —art, 175, Cod.
Civil—, en tanto se acreditd que mantenia vaa relacién paralela al momento de con-
traer nupcias y que la mantuve tiempo después de su celebracion, lo que afectd aspectos
esenciales de la vida matrimonial v vicié el consentimiento brindade por [a conyuge
(CNCiv,, sala C, 22/12/2010, LA LEY, 2011-B, 569 con nota de Veronica A. Castro;
LA LEY, 2011-C, 37 con nota de Néstor E. Solari, DFyP, 2011 [junic], 42 con nota de
Edvardo A, Sambrizzi; JA, 2011.111-529; AR/JTUR/95180/2010),
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Art. 410.-— Oposicién a la celebracién del matrimonio. $6lo pueden
alegarse como motivos de oposicion los impedimentos establecidos por
tey.

2La oposicion que no s¢ funde en la existencia de alguno de esos impe-
dimentos debe ser rechazada sin mas tramite,

L. RELACION CON EL CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

La redaccidon del presente articulo se conserva similar al art. 176 mo-
dxpndQificando Unicamente el tiempo verbal al presente ("funde” por “fundare” v
“serd” por “debe ser”); no implicando eflo una alteracion del sentido.

1. COMENTARIO

La oposicidn es el derecho que fa ley reconoce a determinadas personas y al Minis-
terio Piblice para que, previe a fa celebracion del matrimonio, alegnen la existencia de
los impedimentos establecidos por ley; en caso de no alegarse impedimentos la oposi-
cidn serd rechazada sin mds tramite.

El fundamento de esta disposicion, es proteger el orden piblico familiar y que la ce-
lebracidn del matrimonio no quede librada a alegaciones que, arbitrariamente, obstacu-
licen la celcbracion.

Art. 411.— Legitimados para la oposicion, FEl derecho a deducir
oposicién a 1a celebracion del matrimonio por razdn de impedimentos
compete:

a) al conyuge de la persona que quiere contracr otro matrimonio;

b) a los ascendientes, descendientes y hermanos de alguno de los fu-
turos esposos, cuzlquiera sea el origen del vinculo;

¢} al Ministerio Publico, que debe deducit oposicién cuando tenga
conccimiento de esos impedimentos, especialinente, por la denuncia de
cualguier persona realizada de conformidad con lo dispuesto en el ar-

tHenlo siguicnie.
1. RELACION CON EL CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

Elart. 177 del antiguo Codigo Civil enumeraba quienes se encontraban legitimados
para deducir oposicion, Entre ellos se encentraban: 1°) al conyuge de fa persona que
quicte coniraer otro matrirnonio; 2°) a los ascendicntes, descendientes y hermanos de
afguno de los futuros esposos; 3°) al adoptante y al adoptado en la adopcion simple; 4°)
a fos tutores o curadoeres; al Ministerio Pitblico, 5%) que debera deducir oposicion cuan-
do tenga conocimiento de esos impedimentos.

De su lectura podemos advertir gque en fa enumeracién que realiza el Codigo vigente
se introducen algunas modificaciones, siendo el primer inciso ¢l tinico que se mantuve
ncélume.

Asi, se deroga [a legitimacién del tutor o curador para oponerse a la celebracion det
matrimonio del pupilo o la persona restringida en su capacidad ya que fa persona que
pretenda contraer matrimonio siempre debe contar con dispensa judicial, resultando
suficiente este controf; y se unifican en un mismo incise los parientes facultados para
openerse, cualquiera sea cl origen del vinculo.

11. COMENTARIO

La enumeracién que efectia la norma en cuanto a quienes se encuentran legitima-
dos para deducir Ia oposicion tiene cardcter taxativo. A saber:

1. Al conyuge de la persona que quiere contraer otro matrimonio, La legitimacion
de éste tiene su razdn de ser en cuanto que el matrimonic subsiste, evitindose que se
realice nievo matrimonio que se prefende celebrar, el cual se encuentra expuesto a una
evenstual nulidad en virtud de haber existido impedimento de Bgamen.

2. A los ascendientes, descendientes y hermanos de alguno de los futuros esposos,
cualquiera sea el origen del vincule, En ¢l parentesco por consanguinidad, el derecho a
oponerse le comprende en linea recta sin limite y en linea colateral hasta el segundo
gradio. Se encuentran comprendidos los consanguineos y fos adoptivos.

3. Al Ministerio Publico, que debe deducir oposicion cuando tenga conocimiento de
esos impedimentos, especialmente, por la denuncta de cualquier persona realizada de
cemformidad con lo dispuesto en €l articulo siguiente. El Ministerio Publico tiene fa
obligacion legai de ejercer 1a oposicion correspondiente, poniendo especial atencién, la
nonna, en aquellos supuestos en que tome conocimiento del impedimento de manera
directa o denuncia.

Art, 412.— Denuncia de impedimentos. Cualquier persona puede
dennnciar la existencia de alguno de los impedimentos establecidos en
el articulo 403 desde el inicio de Ias diligencias previas y hasta la cele-

.bracién del matrimonio por ante el Ministerio Publico, para que de-
duzea la correspondiente oposicion, si lo considera procedente, con las
formalidades y el procédimiente previstos en los articulos 413 y 414.



{, RELACION CON EL COIMGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

Bl art, 178 del Cédige Civil sustituido establecia que cualquier persona puede de-
nunciar ante el Ministerio Piiblico o ante el oficial piiblico del Registro correspondiente
que ha de celebrar el matrimonio, Ia existencia de alguno de los impedimentos estable-
cidos en cl art. 166; mientras el art. 180 dispenia gue la oposicion podia deducirse desde
que se hayan iniciado las diligencias previas hasta el momcento en gue el matrimonin se
cefebre, .

Notese que se han unificado los conceptos de dichos articulos y se ha eliminado la
posibilidad de denunciar ante ¢l oficial ptiblico del Registro correspondiente, razén por
la cual se suprimi6 el antiguo art, 185 que determinaba el obrar de dicho oficial,

Por otra parte, se ha conservado la oportunidad en que debe deducirse.

0838 Ahora bien, el procedimiento que el antigno Cadigo tenia previsto se encon-
traba regulado en el art. 185, cl cual resulta idéntico al contemplado en el art. 414 def
actual Coédigo Civil y Comercial.,

3L COMENTARIO

La ley prevé la posibilidad de que otras personas efectiien [a denuncia de la existen-
cia de impedimentos matrimoniales ante 1a autoridad respectiva,

En este sentido, cabe destacar [a diferencia entre la oposicién y la denuncia. La pri-
mera de ellas es una accion de ejescicio de estado que busca efectivizar un derecho sub-
jetivo familiar asumiendo el caracter de parte; mientras que la denuncia es una facultad
que tiene toda persona de poner en conocimiento de la autoridad respectiva el hecho
que obsta a la celebracién de un acto juridico contrario al ordenamiento juridico, sin ser
parte del incidente.

‘En cuanto al tiempo, debe deducirse desde el inicio de las diligencias previas hasta
la celebracion del matrimonio, puesto que una vez realizado queda abierta —si corres-
pondiere— 1a accion de nulidad del matrimonio.

Art. 413.-~ Forma y requisitos de Ia oposicion. La oposicién se
presenta al oficial piblico del Registro que ha de celebrar el matrimo-
nio verbalmente o por escrito con expresion de:

a) nombre y apellido, edad, estado de familia, profesion y domicilio
del oponente;

b) vinculo que une al oponente con aiguno de los fituros contrayen-
tes;

¢) impedimento en que se funda la oposicion;

d) documentacién que prueba Ja existencia del impedimento y sus re-
ferencias, si Ia tiene; si no la tiene, el lugar donde estd, y cualquier otra
informacion atil.

Cuando la oposicién se deduce en forma verbal, el oficial piiblico de-
be levantar acta circunstanciada, que firma con el oponente o con quien

AT

firme 7 81 vuego, si aguél no sabe o ue pusde firmar, Cuando se deduce
por escriio, se debe transcribiv en el Ybro de actas con las mismas for-
malidades.

I. RELACION CON EL CONMGO Civil, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

El presente articulo cacuentra su correlato con los arts. 179 v 181 del Codigo Civil
sustituido. El primnero de los sefialados disponia que la aposicidén debia deducirse ante i
oficial ptiblico que intervenga en la celebracion del matrimonio; éste era el de domicilic
de cualquiera de Jos contrayentes (conforme art. 186 del Codigo sustituide). Por su par-
te, ¥ en cuanto a forma y requisitos se refiere, el art. 181 permitia que se efectdle en for-
ma escrita o verbal, lo que se mantiene en la actualidad, enumerando aguello que debe
expresa.

Sibien 1a redaccion de los requisitos enunciados ha suftido algunas modificaciones,
en general, el contenido se ha mantenido a excepcion del inciso cuarto del antigno
art. 181 que cxigia que se expresara los motivos que tenga pata creer que existe el impe-
dimente que ha sido eliminado.

I1. COMENTARIO

La ley dispone que la oposicion se presenta al Oficial Pablico del Registro que ha de
celebrar ¢f matrimonio; pudiendo hacerlo verbalmente o por escrito y estableciendo
aquello que debe expresar: 1} los datos fliatorios y personales del oponente; 2) su
vinculo con alguno de los futuros contrayentes; 3) el impedimento en gue se base [a
oposicion v 4) la documentacidn que respalde su existencia,

Ari, 414.— Procedimiento de la oposicién, Deducida la oposicion el
oficial piblico la hace conocer a los contrayentes. §i alguno de ellos o
ambos admite la existencia del impedimento legal, ¢l oficial pdblico lo
hace constar en acta y no celebra el matrimonio. Si los contrayentes no
lo reconocen, deben expresario ante el oficial pablico dentro de los txes
dias siguientes al de [a notificacion; éste levanta un acta, remite al juez
competente copia auforizada de todo lo actuado con los documentos
presentados y suspende 1a celebracio42 n del mairimenio,

EI juez competente debe sustanciar y decidir 1a oposicion por el pro-
cedimiento mas breve que prevea la ley local, Recibida la ogosicion, da
vista por tres dias al Ministerio Piblico. Resuelta la cuestion, el juez
remite copia de la sentencia al oficial publico.

Art, 415.— Cumplimiento de la sentencia. Recibido el testimonio
de la sentencia firme que desestima Ia oposicién, €l oficial publico pro-
cede a celebrar el matrimonio.

" Si Ia sentencia declara la existencia dei impedimento, el matrimonio
no puede celebrarse.

En ambos casos, el oficial piblico debe anotar la parte dispositiva de



la sentencia al margen del acta vespectiva,

[, RELACION CON BL CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEYO TEXTO

En el Cadigo Civil sustituido €l procedimiento de la oposicion se encontraba regu-
lado en los arts. 182, 183 y 184. Podemos decir que, en términas generales, el procedi-
miento previsto en ambos Cadigos no presenta mayores cliferencias, pese a que la re-
daccion de 1a norma ha sufrido modificaciones, predomina la intervencion del Ministe-
rio Piiblico que se dispone y que anteriormente no se encontraba expresamente contem-
plada.

I1, COMENTARIO

T.a norma dispone que una vez deducida [a oposicidn, el oficial pabiico la haga co-
nocer a los contrayentes, No obstante, al igual que el régimen anterior, no se prevé la
forma en que ésta debe llevarse a cabo,

Tratindose de un procedimiento de naturaleza administrativa, entendemos gue la
forma quedaxd a criterio de la autoridad administrativa, siempre que la misma resulte
fehacicnte.

Asimismo, se omitié regular cl plazo para dar cumplimiento con dicha notificacion,
consideramos que ella debe ocurrir en el plazo mds breve posible.

La doctrina ha entendido que si 1a oposicion se deduce antes del acto del matrimo-
nio, el oficial ptiblico debe comunicar a los futuros contrayentes en el domicilio de cada
uno de ellos a fin de que concurran al Registro respectivo a notificarse de dicha oposi-
cién.

Cuando Ia oposicion fiuere efectuada en el mismo acto de Ia celebracidn del matri-
monio, se levara a cabo personaimente, en el mismo acto.

St la notificacion se realiza de manera pesrsonal, en el acto de celebracion del ma-
trimonio, en ese momento o tres dias después de tomar conocimiento de [a oposicitn,
los futiros contrayentes pueden manifestar si admiten o no la existencia del impedi-
mento.

En el supuesto que alguno de ellos o ambos la admita, es decir si mediare allana-
miento de alguna de fas partes, el oficial piiblico lo hace constar en el acta y no celebra-
rd el matrimonio.

Si los contrayentes ne reconocen la existencia del impedimento en que se funda la
oposicién, deben expresarlo ante el oficial piblico dentro de los tres dias siguientes de
haber sido notificados; pudiendo agregar la documentacién que estimen pertinente.

En cuanto al plazo de tres dias siguientes al de fa notificacion que reficre el articulo,
debe interpretarse que s&lo se computan los dias habiles administrativos.

Luego, el oficial ptblico debe levantar un acta, que suscribird junte con los compa-
recientes, y remitir al juez competente copia autorizada de todo lo actuado con los do-
cumentos presentados y suspende 1a celebracit

lochn del matrimonio. A partir de entonces, el tramite pierde su naturaleza adminis-

frativa para ser un proceso jurisdiccional,

Resulta juez competente aquel que entienda en asuntos de familia en el lugar donde
cstd el asiento del Registro que iba a entender en la celebracidén del matrimonio, Asi
debe sustanciar y decidir fa oposicion por el procedimicnto mds breve que prevea la ley
focal. Recibida la oposicion, da vista por tres dias al Ministerio Piblico y resuelta la
cuestion, el juez remite copia de la sentencia al oficial pablico. ‘

Si la oposicién es rechazada, el oficial piblico debe celebrar el matrimonio. En caso
que la oposicion prespere, el matrimonio no serd celebrado hasta que no desaparezca el
impedimento que origing [a respectiva oposicion. En ambos supuestos, debe anotar [a
parte dispositiva de [a sentencia al margen def acta respectiva,
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Art. 416.— Solicitud imicial. Quienes pretenden contragy matrimo-
nio deben presentar ante el oficial publico encargado del Registro del
Ustado Civil y Capacidad de las Personas correspondiente al domicilio
de cualquiera de ellos, una solicitud que debe contener:

340a) nombres y apellidos, y nitmero de documento de identidad, si
lo tienen;

b) edad;

¢) nacionalidad, domicilio y el hugar de su nacimiento;

d) profesion;

¢) nombres y apellidos de los padres, nacicnalidad, nimeros de do-
cumentos de identidad si los conocen, profesion y domicilio;

f) declaracién sobre si han contraido matrimonio con anterioridad.
En caso afixmativo, el nombre y apellido def anterior conyuge, lugar de
celebracion del matrimonio y causa de sy disolucion, acompafiando

" certificado de defuncién o copia debidamente legalizada de la sentencia
ejecutoriada que hubiera anulado o disuelto el matrimonio anterior, o
declarado 1a muerte presunta delf conyuge anterior, segin el caso.



Si los conivayemies o alguno de cflos no sabe escribiz, el oficial pribli-
co debe levandar acta que conienga Ias mismas enunciaciones.

Axi. 417.— Suspentsibn de la celebracion. Si de las diligencias pre-
vias no resulta probada Ia habilidad de los contrayentes, o se deduce
oposicion, el oficial piiblico debe suspender la celebracion del wmatri-
monio hasta que se pruebe la habilidad o s¢ rechace Ia oposicion, ha-
ciéndolo constar en acta, de la que debe dar copia certificada a fos in-
teresados, si fa piden.

L. RELACION CON EL CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

El primer articslo retne dos normas del Codigo de Véiez, los arts, 186 y 187, El se-
gundo tiene su fuente en el art. 195.

i, COMENTARID

Pricticamente el articulo que analizamos mantiene la redaccion del Cadigo ante-
rior, con la salvedad que se le agregd a este 416 el primer pdrrafo del viejo art, 187 del
Codigo Civil, el que establecia el “deber de acompafiar copia debidamente legalizada de
la sentencia ejecutoriada que hubiese anulado o disuelto el matrimonio anterior de uno
o ambos esposecs, o declarado la muerte presunta del cdmyuge anterior, en su caso”™.
Como bien se observa la finalidad ha sido 1a de sintetizar y unificar los criterios para tal
fin. ’

Si resufta de las diligencias previas la inhabilidad de los contrayentes para celebrar el
acto, o bien si existiere oposicion o se hiciere denuncia, el matrimonio no podra cele-
brarse.

Ast, 418.— Celebracién del matrimonio. El matrimonio debe cele-
brarse publicamente, con la comparecencia de los futuros conyuges, por
ante el oficial piblico encargado del Registro del Estado Civil y Capa-
cidad de las Personas que corresponda al domicilie de cualquiera de
cllos.

Si se celebra en la oficina que corresponde a cse oficial publico, se
requiere Ia presencia de dos testigos y las demads formalidades previstas
cit 1a ley. El mimero de testigos se eleva a cuatro si el matrimonio se
celebra fuera de esa oficina.

En el acto de la celebracion del matrimonio ¢l oficial piblico da lec-
tura al art. 431, recibe de cada uno de los contrayentes la declaracidn de
que quieren respectivamente constituirse en conyuges, y pronuncia que
quedan unidos en mairimonio en nombre de Ia ley.

La persona que padece Hmitaciones en su aptitud para comunicarse
en forma oral debe expresar su voluntad por escrito o por cualguier otra
manera inequivoca,

]

]Cﬁepr. RELACION CON EL CODIGO CIVIL, FUBNTES DEL NUEVO TEXTO

El vigjo art. 188 hacia referencia a la imposibilidad de que une de los contrayentes
no pueda concurrit a la celebracién, donde establecia que Ia celebracidn podia levarse a
cabo en el domicilio del impedidc o en su residencia actual. Nada se dice de ello en el
nuevo articulado, donde solo menciona la posibilidad de celebrarse fiera de la oficina
del oficial pablico.

Se agrega al art. 418 el Gitimo parrafo que 1o se encontraba con anterioridad a fa
reforma,

H, COMENTARIO

La estructura del articulo con relacion al art. 188 derogado se mantiene, con la sal-
vedad hecha que se elimina Ia elecgion de llevar adelante la celebracion del matrimonio
ante ¢l impedimento de uno de los contrayentes, en el domicitio del impedido o en su
residencia actual,

Ei dltimo parmrafo es un agregado que el art. 188 no contemplaba en su redaccidn
anterior, por lo tanto brinda una posibilidad al contrayente que se encuentre en dificul-
tades para expresar su consentimiento de forma expresa, que lo haga por escrito si sabe
leer y escribir, 0 bien mediante otra forma inequivoca de expresion como podria ser las
scffas claras e inequivocas.

Ea funcion desempefiada por el oficial pablico en fa celebracién se limita a com-
probar la identidad de las partes, la habilidad para contraer nupcias y, por sobre todas
las cosas, la expresion de su consentimiento.

Existen dos posibifidades para el lugar de eelebracion def matrimonio: La primera
de clla es en la oficina del jefe del Registro Civil con competencia para tal fin, con la
presencia de dos testigos.

La otra posibilidad que brinda el articulo es que fa celebracion se realice fuera de la
dependencia del Registro Civil, con la salvedad que ya no es suficiente dos testigos sino
que su nitmero ascicnde a cuatro.

Este ultimo supuesto puede darse en situaciones donde vno de los contrayentes esté
imposibilitado de concurrir a ka oficina del oficial publico encargado de llevar adelante
la eeremenia, y por tal motivo, sea llevada a cabo en el domicilio del imposibilitado.
También puede suceder que los contrayentes decidan llevar al oficial publico al lugar
que ellos deseen para la celebracion, siempre y cuando lo sea dentro del limite territorial
de jurisdiccion del oficial,

Art, 419~ Idioma. Si uno o ambos contrayentes ignozan cl idioma
nacional, deben ser asistidos por un traductor pliblico mairiculado y, si
1o lo hay, por un intérprete de reconocida idoneidad, dejandose debida
constancia en la inscripcion.,



Art, 420 Acta de maibmonio y copla. La celebracidm del matyi-
monio s¢ consigna en un acta que debe contener:

a) fecha del acto;

b) nombre y apellido, edad, atmero de documento de identidad si lo
tienen, estado civil, nacionalidad, profesion, domicilio y Iugar de naci-
miento de los comparecientes;

¢) nombre y apellido, nfimero de documento de identidad, naciona-
tidad, profesion, ¥ domicilio de sus respectivos padres, si son conoci-
dos;

d) lugar de celebracion;

¢e) dispensa del juez cuando corresponda;

f) mencidn de si hubo oposicidn y de su rechazo;

grsid15540838  declaracion de los contrayentes de que se toman
por esposos, y del oficial piiblico de que quedan unidos en mairimonio
en nombre de 1a ley;

h) nombre y apellido, e¢dad, munezro de docmmento de identidad si [o
tienen, estado de familia, profesion y domicilio de los testigos del acto;

i} declaracidn de fos contrayentes de si se ha celebrado o no conven-
cién matrimenial y, en caso afirmative, su fecha y el registro notarial
en el que se otorgd;

j} declaracién de los contrayentes, si se ha optado por el régimen de
separacion de bienes;

k) documentacién en la cual consta el consentimiento del contrayente
ausente, si el matrimonio es celebrado a distancia.

El acta debe ser redactada y firmada inmediatamente por todos los
que intervienen en el acto, 0 por otros a s Tuego, si no pueden o no
saben hacerlo.

El oficial piiblico debe entregar a fos conyuges, de modo gratuito, co-
pia del acta de matrimonio y de la libreta de familia expedida por el
Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas.

1. RELACION CON EL CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

El primer articulo tiene su fuente cr el art. 190 del Codigo de Vélez, el segundo re-
produce en parte el texto del art. 191,

IT. COMENTARIO

Del analisis de cada inciso en particular, podemos mencionar que se agregd el esta-
do civil, se eliminé el requisito del nombre y apellido del conyuge anterior, cuando al-
guno de los contrayentes haya estado casado, se incorpors el lugar de celebracitén

Al modificarse el régimen patrimontal del matrimonio, permitiende la opeidn por el
régimen de separacion de bienes se establece que los contrayenies deben expresar la
existencia de convenciones patrimoniales con indicacion del escribanc interviniente
como asi también si han optado por el régimen de separacion,

En cuanto al idioma se mantiene la legislacién anterior y la necesidad de un traduc-
tor cn caso que alguno de los contrayentes no hablé el idioma castellano.

SECCION 2°

MODALIDAD EXTRACGRDINARIA
DE CELEBRACION

Por EDUARDO GUILLERMO ROVEDA Y MATIAS MARTINEZ

Bibliografiach cldsica: BLANCO, GUILLERMO, “Celebracién del matrimonio por ceremonia di-
ferida. Matrimonic “a distancia” o “sin comparecencia personal ”, LALEY, 199%-F, 1111.

et

Axt, 421,— Matrimonio en articulo de muerte. El oficial pablico
puede celebrar matrimonio con prescindencia de todas o de alguna de
1as formalidades previstas en la Seccidn 1°, cuando se justifica que al-
uno de los contrayentes se encuentra en peligro de muerte, con el cer-
tificado de un médico y, donde no lo hay, con la declaracién de dos
personas.

En caso de no poder hallarse al oficial pablico encargado del Registro
del Estado Civil y Capacidad de las Personas, el matrimonio en articu-
lo de muerte puede celebrarse ante cualquier juez o funcionario judi-
cial, quien debe levantar acta de la celebracion, haciendo constar las
circunstancias mencionadas en el articulo 420 con excepcion del inciso
1) y remitirla al oficial piblico para que la protocolice.

1. RELACION CON EL CODRIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXT0

13t articulo tiene su fuente en el 196 del Codigo de Vélez. Sc cambia la expresion
“dos vecinos” por “dos personas”, lo cual otorga mayor practicidad a [a cuestion, eli-
minando la expresién de que los declarantes Fueren vecinos {por lo que ya no se necesita
acreditar dicha circunstancia), sino que puede serlo cualquier persona en general, in-
clusn aquellos que pudieren tener mayor conocimiento de fas circunstancias del caso,
por ejemplo un médico o un familiar,



T, COMENTARIO

Matrimenio en articule de mucrte o i extremis

La norma contempla cf supuesto en of gue tno de los contrayentes se encuentra en
peligro de muerte y desea contraer matrimonio,

En este caso, el elemento necesario para justificar dicho estado es ¢l certificado mé-
dico y al igual que cn el régimen anterior, el oficial piiblico puede prescindir del cum-
plimiento de las diligencias preliminares, e incluso el matrimonio puede ser celebrado
por un jucz de paz o por el secrefario de un juzgado si el oficial no se encuentra dispo-
nible.

En estrecha refacion con la urgencia del instituto, la intervencion del magistrado o
functonario judicial cs excepcional, en caso de no hallarse la autoridad natural para su
celebracion.

chAnte la ausencia de certificado médico, ¢l funcionario puede celebrar ignalmente
el matrimonio, contando con la declaracién de dos personas que justifiquen el peligro
de muerte de uno de los contrayentes,

En caso de que se deduzca oposicion o se deruncien impedimentos, el oficial plbli-
€0 puede igualmente celebrar el matrimonio, quedando a salvo los derechos del opo-
nente a demandar a posterior nulidad del matrimonio,

Parte de la doctrina entiende que ante la ausencia del certificado tmédico, y con la
comparecencia de dos personas, el matrimonio debe celebrarse, en principio, ante et
oficial piblico.

Asimismo, respecto de la intervencion, o no, de funcionarios judiciales (del tenoy de
pro-secretarios, auxiliares letrados, ete.), si bien no existe uniformidad en [a doctrina, se
debe estar a favor de la celebracién del matrimonio por esta modalidad, ante fa excep-
cionalidad de las circunstancias,

En el mismo sentido, cabe destacar que por aplicacion de la ley 20.094 (BO
2/3/1973), el capitdn de buque también resulta competente para la celebracion del ma-
trimonio i extremis,

_Finalmente, la norma plantea —respecto de la prescindencia de las diligericias pre-
vias— el interrogante en el caso de que uno o amhos contrayentes fueren menores de
edad.

Visto la actual redaccién de la norma, entendemos que fa celebracién del matrimo-
nio “articulo mortis”, cuando uno de los contrayentes —o ambos— no alcanzaron la
mayoria de edad, no resulta posible. La dispensa judicial de edad no es una “formali-
dad” de la que puede prescindizse en ios términos de Ia norma.

Art, 422.— Matrimonio a distancia, El matrimonio a distancia es
aquel en ¢l cual el contrayente ausente expresa su consentimiento per-
sonalmente, en el lugar en que se encuentra, anie la autoridad compe-
tente para celebrar matrimonios, segin lo previsto en este Cadigo en
las normas de derecho internacional privado.

O

T. RELACION COM EL CODIGO CIvIL, FUENTES DEL NUEY0D TEXTO

Los arts. 173 y 174 del Codigo Civil regulaban el dencminade “matrimonio a dis-
tancia”, en realidad se trataba de casos donde ano de fos contrayentes no se encontraba
en el fugar de celebracion y podia dar cl consentimicnto ante el oficial publico del lugar
que se encuentre. El consentimiento asi prestade tenia una validez linitada a noventa
dias desde su otorgamiento y debia ser presentado ante la autoridad competente del
domicilio donde s¢ encuentre el otro contrayente,

Seglin las disposiciones de los derogados articulos, era cl oficial plblico receptor
quicn verificaba Ja inexistencia de impedimentos matrimoniales y evaluaba las cansas
alegadas para justificar [a ausencia. Ante €l debia prestar el consentimiento el otro con-
trayente, y asi s¢ pesfeccionaba el acto y si éste se negare a celebrar el acto, [a norma
contemplaba un procedimiento judicial para acreditar las circunstancias que autorizan
la celebracion del mattimonio en estas condiciones.

Dichas circunstancias y procedimientos no fueron incorporados en la actual refor-
ma,

Su fuente es la Convencidn de Nueva York de 1962, ratificada por 1a ley 18.444 (BO
24/11/1969).

II. COMENTARIO

Se trata del caso en donde las partes otorgan su consentimiento en forma separada,
encontrandosc a distancia uno del otro.

El tramite del matrimonio a distancia se integra con la manifestacion def consenti-
miento de une de los contrayentes (calificade como el ausente) en el lugar donde s¢
encuentra, ante la autoridad competente para recibirlo,

Se trafa de uwn matrimenio entre presentes que se encuentran a distancia y no de un
supuesto de consentimiento otorgado por mandatario, supuesto expresamente prohibi-
do por la Convencidn de Nueva York,

La referida Convencion exige que el consentimiento para la celebracion, sea expre-
sado por ambos contrayentes, aungue en circunstancias excepcionales admite que solo
uno de ellos esté presente.

Se han efiminado las exigencias acerca de la prueba de [a razon de la ausencia o
distancia del contrayente.

11, JURISPRUDENCIA

No se acepta en ninglin supuesto el matrimonio por poder, pues fa Convencitn de
Nueva York de 1962 —ratificada por ley 18.444—, que asi lo dispone, solo autoriza cl
denominado “matrimonio a distancia” o sin comparecencia personal. En efecto: ef pa-
mafo 1° de su art. 1° exige que quien comparezca al acto haya prestado su consenti-
miente anie otra avtoridad competente, por lo que no basta que uno de los contrayentes
esté representado por apoderado (CNCiv., sala B, LA LEY, 1979-A, 275).



CariTuLo 5

PRUEBA DEL MATRIMONIO

Por EDUARDO GUILLERMO ROVEDA Y MATIAS MARTINEZ

Bibliografia clasico: MAZZINGHL JORGE A., “Ineficacia del titulo con que se pretende acreditar
el matrimonic”, LA LEY, 1994-B, 171.

Ly

Axt. 423.— Regla general, Fxcepciones, FPosesion de estado. El ma-
trimonio se prueba con el acta de su celebracién, su testimonio, copia o
certificado, o con la libreta de familia expedidos por el Registro de Es-
tado Civil y Capacidad de Ias Personas.

Cuando existe imposibilidad de presentarlos, Ia celebracion del ma-
trimonio puede probarse por otros medios, justificando esta imposibi-
tidad.

La posesion de estado, por si sola, no es prueba suficiente para esta-
blecer el estado de casados o para reclamar los efectos civiles del ma-
trimorio.

Si existe acta de matrimonio y posesion de estado, la inobservancia
de las formalidades prescripias en el acto de celebracion no puede ser
alegada contra la existencia del matrimonio.

1, RELACION CON EL CODIGO C1vIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

Tanto la redaccion, como asi fos efectos practicos de la norma, no resultan notoria-
mente disimiles respecto del sustituido art. 197 Cabe hacer una aclaracidn respecto de fa
invocacion de Ia posesion de estade, en el anterior art. 197, la redaccidn de Ia norma
admitia interpretar que se excluia totalmente la invocacion de Ia posesion de estado
como prueba del matrimonio.

Ahora bien, de Iz lectura de fa norma en el nuevo régimen, la posesion de estado no
puede invocarse por si sola como prueba. Es decir, queda abierta [a posibilidad de in-
vocar la posesion de estado dentro de un conjunto de pruchas. Pareciere ser, en princi-
pio, un criterio mas amplio.

H. COMENTARIO

El titulo de estado es ef instrumento pliblico o conjunto de instrumentos publicos de
los cuales emerge el estado de familia, En el caso, se acredita ¢l matrimonio y se hace
oponible erga ommes mediante el acta de celebracién, st testimonio, copia, certificado
fibreta de familia. Complementando lo precedentemente afivmado, la ley 26.413 (BO
6/10/2008) que en su azt. 23 le asigna a estos docurnentos caracter de instrumento pi-
blico.

Ahora bien, en Tos casos en que resulie hmposible obtener la prueba
0511 15540838rdinaria (sea por pérdida o destruccidn de los archivos iegistrales, por
ejemplo}, se debe acreditar dicha imposibilidad para que se admita entonces la prueba
del matrimonio por cualquier medio, recurriendo & la via judicial.

Dicha prucba ha de referirse a 1a celebracién del matrimonio (fotografias, invitacio-
nes, publicaciones o #ramites faborales realizados con motivo de la boda, declaraciém de
tesligos, etc.) y no resulta suficiente acreditar Ia posesion e estadlo ni [a convivencia en
apareate matrimonio (como admitia, en cambio, el art. 197).

La prueba supletoria puede tramitar como informacion sumaria si los conyuges (o
sus sucesores, en caso de fallecimiento) estdn de acuerdo, y por Ia via contenciosa si hay
discrepancia sobre 1a existencia del matrimonio entre las partes interesacdas,

1. JURISPRUDENCIA

“Dado que no es taxativa la enumeracion que contiene la ley sobre los casas en que
procade la prueba supletoria tendicnte a acreditar la existencia de! matrimonio, ésta
prueba debe también admitirse en los casos en que medie completa imposibilidad de
obtener la partida correspondiente como ocnrre cuando €l interesado alega ignorancia
del lugar y fecha de celebracion de acto, ¥ esa ignorancia es verosimil” (C2* Civ. y
Com, La Plata, sala 1°, 8/9/1953, LA LEY, 73-158).

“Existiendo acta de celebracién en el extranjero, aunque ésta no esté certificada o
legalizada, y posesion de estado, no puede desconocerse iz inexistencia del mismo en el
caso alegado, para fundar la vocacién a la pensién” (SCBA, 16/9/1997. LLBA,
1997-1250).

“La ley establece como hecho —condicion que sustituye fa prueba ordinaria por la
extraordinaria—, la posibilidad de presentar 1a partida, y dispone que tal sitvacién debe
acreditarse” (CNCiv., safa D, 3/2/1961, LALEY, 102-365). ’

“E] Codigo Civil determina expresamente que la libreta de familia s uno de los
medios de prueba del matrimonio, asignandole ademas la categoria de instrumento
pubtico” (CNCiv,, 17/5/1991, LALEY, 1992-B, 152).

caritTuro 6

MNULIDAP DEL MATRIMONIO

Por EDUARDO (GUILLERMO ROVEDA Y AGUSTIN PERES!

Eibliografia cldsica: CALDERON VICO DE DELLA SAVIA, “Matrimonio in frauden fegis. Tintlo y
legitimacion para la vocacion sucesoria como cuestién previa, Orden péblico”, LA LEY,
2007-D, 131; FELDSTEDN DF CARDENAS, SARA L. y RODRIGUEZ, MIONICA 8., “Matrimonios en
fiaude a la ley argentina, Requiem para una muerte anunciada”, JA, 2007-1V-799; MAZZINGHI,
JORGE A, “Determinacion de Ta buena fe en un matrimonio nule”, LA LEY, 1996-B, 171; id,,

' La ¢oautoria con AGUSTIN PERESh corresponde al comentario de los arts. 424 a 420 y 430,



“Mulidad de matritaonio y vocacion hereditaria”, ED, 188-644; RAMAYO, RAUL A, "La vali-
dez del matrimonic in faudem legis”, ED, 215.210; SOLARIL, NESTOR E,, “Caducidad de la ac-
cidn de nulidad de matrimonio planteada por un conyuge sano en caso de enfermedad mental”,
LA LEY, 2007-B, 507, VIDAL TAQUINI, CARLOS, “Caducidad de la accion de nulidad por im-
potencia”, LA LEY, 1686-B, 805; ZABALA, LILIANA, “Nulidacles malrimoniales en las Décimas
Joraadas Nacionales de Derecho Civil”, JA, 1986-1-720.

P 0

Art, 424.— Nulidad absoluta. Legitimados. Es de nulidad absoluta
¢l matrimonio celebrade con alguno de los impedimentos establecidos
en los incisos a), b), ), d) y e) del articulo 403.

La nulidad puede ser demandada por cualquiera de los conyuges y por
1os que podian oponerse a la celebracion del matrimonio.

[. RELACION CON CL CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

Las causales de nulidad absoluta se encontraban enumeradas en el art, 219, Céd,
Civil, resultando de fos impedimentos de parentesco (por consanguinidad, afinidad y
parentesca derivado de la adopcién plena y simple), ligamen y crimen (art, 166, incs. 1°,
2°, 3% 4°, 6° y 7°). En estos supuestos la nulidad es absoluta, dado que se encuentra
afectado el orden publico familiar, no s6lo interno sino también internacional.

Por ello los matrimonios cefebrados en ef extranjero con estos impedimentos care-
cen de eficacia en nuestre territorio, sin pegjuicio de la eficacia gue puedan tener segiin
ia ley del fugar de celebracion (antiguo art, 160, Cod. Civil),

Los legitimados para deducir la accién de nulidad de matrimenio se encontraban
enumerados en el art. 219, Céd. Civil y eran cualquiera de Ios conyuges y por fos que
hubieren podido oponerse a [a celebracidn del matrimonio.

Fl art. 84, ey 2393, sélo otorgaba legititnacién para demandar la nulidad absoluta
del matrimonio ai conyuge ue ignoro la existencia de! impedimento. Esto no era més
que una aplicacién de la regla del nemo auditur, también contenida en el art. 1047, Cod.
Civil, en cuanto legitimaba a demandar la nulidad absotuta a tedo aquel que tenga un
interés legitimo, excepto el que ejecutd el acto sabiendo o debiendo saber el vicio que lo
invalidaba.

Distinta ¢s [a solucién que brindaba el art. 219 —texto conforme la ley 23.515-- al
oforgar legitimacién para demandar la nulidad absoluta del matrimonio a cualquiers de
los conyuges, incluso al que pudo tener conocimiento del impedimento que lo invalida,

11. COMENTARIO

Habiamos adelantado que se mantiene la distincién entre causales de nulidad abso-
Iuta y relativa del matrimonio, en ef articulo en comentario se regula la nulidad absolu-
ta. Se mantienen como causales los impedimentos de parentesco (aunque el 403 no hace
referencia a la adopcién como lo hacia el anterior) ligamen y crimen (ver a este respecto
el comentario del art. 403).

Se trata de casos donde esta en juego el orden pilblico, por lo tanto [a legitimacion

para sokicitar {a nulidad es amplia e incluye al conyuge de mala fe, dejando dce lado ¢}
principio del seno audituy. Sin petjuicio de ello, al igual que en el végimen anterior, la
nulidad ne podzd ser decretada de oficic,

Adcmds, para ef impedimento de crimen, sc introduce el requisito de estar conde-
nado, concluyendo la vieja discusidn doctrinaria sobre Ia necesidad de contar con sen-
ferrcia judicial.

[1E, JURISPRUDENCIA

Es procedente la declaracidn de nulidad de un matrimonio celebrado en ¢l extranje-
10 entte dos personas domiciliadas en ia Repiblica, toda vez que la demandada era de
estado civil casada en el pais, sin disolucién del vinenlo en fa Argentina, por Io que ca-
recia de la aptitud nupcial necesaria para contracr su segundo mattimonio, ya que no se
admite Ja produccién de efectos a matrimonios celebrados en el extranjero con el impe-
dimento de ligamen (CNCiv.,, sala M, 11/8/2006, LA LEY, 2007.A, 3IL;, DJ,
2007-1-28, LA LEY, 2007-C, 492 con nota dc Néstor E. Solari; cita online:
AR/IUR/6707/2006).

=Art, 425.— Nulidad relativa. Legitimados, Es de mulidad relativa:

a) el mairimonio celebrado con ¢l impedimento establecido en el in-
ciso f) del articulo 403; la nufidad puede ser demandada por el conyuge
que padece el impedimento y por los que en su representacién podrian
haberse opuesto a la celebracién del matrimonio. En este 1iltimo caso,
el juez debe oir al adolescente, y teniendo en cuenta su edad vy grado de
madurez hace lugar ¢ no al pedido de nulidad.

8i se rechaza, el matsimonio tiene los mismos efectos que si se hubiera
celebrado con la correspondiente dispensa, La peticidn de nulidad es
inadmisible después de que el conyuge o los comyuges hubiesen aleanza-
do la edad fegal. '

b) el matrimonic celebrado con el impedimento establecido en el in-
ciso g) del articulo 403, La nudidad puede ser demandada por cualquiera
de los conyuges si desconocian el impedimento.

La nudidad no puede ser solicitada si el conyuge que padece el impe-
dimento ha continuado la cohabitacién después de haber recuperado la
salud; y en ¢l caso del conyuge sano, luego de haber conocido el impe-
dimento.

El plazo para interponer la demanda es de un aito, que se computa,
para el que sufre el impedimento, desde que recupero la salud menial, y
para el conyuge sano desde que conocid el impedimento.

La nulidad también puede ser demandada por los parientes de la per-
sona que padece el impedimento y que podrian haberse opuesto a la ce-
lebracion del matrimonio. El plazo para interponer [a demanda es de
tres meses desde la celebracion del matrimonio. En este caso, el juez



debe ofy a los comyuges, v evaluay la situaciéa del afectado a los fines
de verificar si comyprende el acto que ha celebrado v cwil es su deseo al
respecto.

¢) el matrimonio celebrado com algume de los vicios del consenti-
miento a que se refiere el articulo 409. La nulidad s6lo puede ser de-
mandada por el conyuge que ha sufrido el vicio de error, dolo o violen-
cia. La nulidad no puede sex solicitada si se ha continnado la cohabita-
cién por mas de treinta dias después de haber conocido e} error o de
haber cesado la violencia. El plazo para interponer la demanda es de un
afio desde que cesa la cohabitacion.

[ RELACION CON EL COBIGO CIVIL, FUENTES DEL NIEVO TEXTO

1. Falta de edad legai

51246Segin disponia el art. 220, inc, 1°, Cod. Civil, estaba afectado de nulidad rela-
tiva el matrimonio celebrado bajo ¢l impedimento de faita de edad legal de uno de los
conyuges. Esto es, por tener alguno o ambos contrayentes menos de dieciocho afios
{art. 166, inc. 5°, Cad. Civil, texto segihn ley 26.579, BO 26/12/2009).

El articulo citado legitimaba para demandar la nulidad al propio incapaz y a los que
en su representacién podrian haberse opuesto a la celebracion def matrimonio. Confor-
me el art, 177, podian oponerse el padre y fa madre del incapaz, en s caso su tutor o
curador y el Ministerio Piblico concentrado en la figura del asesor de menores comao
representante promiscuo (at. 59, Cod. Civil). No se ve afectada la validez del matrimo-
nio si, no obstante la falta de edad legal, mediaba dispensa judicial en fos términos del
art. 167, Cod. Civil. El derecho a pedir la nulidad caducaba cuando el cényuge alcan-
zaba la mayoria de edad o cualquiera sea la edad cuando la esposa hubiere concebido.

2. Privacion de la razon

¢hFEra cansal de nulidad relativa la privacion permanente o transitoria de la razén de
une de los conyuges al momento de [a cefebracion (arts. 220, inc, 2°, y 166, inc. 8°,
Cod, Civil).

La antigua Ley de Matrimonio Civil definia como impedimento a “la locura”, lo
cual dio fzgar a miltiples dudas interpretativas, que quedaron superadas con fa reforma
intreducida por la ley 23.515 al prever {anto la privacion de la razén permanente (de-
mencia de hecho) como [a transitoria {por efecto de drogas, alcohol, ete.).

La accién de nulidad correspondia: a) A los que podrian haberse opuesto a la cele-
bracion del matrimonio, es decir, los ascendientes, descendientes y hermanos de los
conyuges, ¢ adoptante o adoptado en la adopcion simple, el tutor o el curador del de-
mente vy €l Ministerio Pablico; b) Al propio incapaz luego de recobrada la razon si no
continuare [a cohabitacion; c) Al otro conyuge cuando ignorase la privacion de fa razén
del otro al tiempo de la celebracién, siempre que no continuare la cohabitacién luege de
conocido el impedimento. 5i se trataba de un demente declarado, le bastaba probar la
ignorancia sobre la incapacidad del otro conyuge al momento de la celebracién del ma-

trimonio. Mientas que si s¢ rataba de un demenie no declarado, o en e caso de priva-
cion transitoria de a razdn, deberia acreditar, ademds, ¢l hecho de la privacion de la
tazon al momento de contraer mafimonio.

3. Impotencia

[l art, 220, inc. 3°, Céd. Civil, preveia como causal de nulidad relativa, la impoten-
cia de uno o ambos conyuges que impidan absolutamente las relaciones sexuales entre
cllos. Al hablar de la impoteacia ta ley sdlo lo hacia como caunsal e nulidad, méas no
como impedimento, Bsto es asi, pues el legislador ha considerado que es una cuestion
que sdlo interesa al conyuge que no la padece. Otra razon por la que la impotencia no
constituia impedimento es que nuesira ley, al igual que fa mayoria de [as legislaciones,
no establecia limites de edad maxima para contraer mafrimonio, no habiendo obsticulo
legal para matrirnonios en los cuales no seria posible la #nién sexual, como, por €.,
entre personas muy ancianas o enfermas, in articulo moris, etc.

4. Vicios del consentimiento

El art. 220, inc. 4°, preveia la nulidad del matrimonio en los casos de vicios del con-
sentimients, es decir, dolo, violencia o error sobre la persora del otro contrayente o
acerca de sus cualidades personales (art. 175, Cod, Civil).

La legitimacion para demandar la nulidad solo era otorgada al conyuge que hubiese
sufrido ef dolo, violencia o error siempre que interrumpiere la cohabitacion dentro de
los treinta dias de haber conocide el vicio {dolo o error) o de haber sido suprimida la
violencia.

L.a razom por la que se otorgaba legitimacion sélo al conyuge afectado por el vicio
del consentimiento se fundaba en €l interés protegido en esta causal de la nulidad det
matrimonic. Se establecia ademas tn breve plazo para interrumpir la cohabitacion, pues
su continuacion implicaria una confirmaciéchn tacita del matrimonio. Al respecto, €l
esclarecimiento o disipacidn del vicio del consentimiento debe ser completa, de modo
que el afectado pueda tomar con claridad su decisién de contintar o no [a convivencia
en el limitado plazo de treinta dias. Belluscio entiende que, “dado lo breve del plazo
fijado para que se produzca Ia confirmacion, corresponde exigir que ésta sea inequivo-
ca, v la no perduracion de una falsa vida en comiin durante un lapse de dudas, vacila-
ciones o consultas”.

Ademds de las normas mencionadas, fa Convencidn sobre los Derechos del Nifio, la
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y la ley 26.657 {BO
3/12/20%0), constituyen las fuentes de esta nueva normativa.

[1. COMENTARIO

L. Falta de ¢dad tegal

El arficulo mantiene 1a legitimacion def propio adelescente para pedir la nulidad de
su ‘mattimonio, la terminologia utitizada no es feliz ya que se habla del conyuge que
“padece” el impedimento, si bien la adolescencia es una etapa traumdtica de atravesar
ello no significa que se “padezea”. También se mantiene la redaccion relativa a los re-
presentantes legales del adofescente.



En ecste Gltimo caso cuando la nulidad es pedida por los represcntantes legales se in-
troduce el deber del juez de oir al adolescente teniendo en cuenta su edad v grado de
madurcz. Lucgo de escucharlo deberé resolver la nulidad, en caso de rechazaila el ma-
trimonio tendrd la misma validez que si se hubiese conferido dispensa judicial,

El derecho a pedir 1a nufidad caduca cuando el o los conyuges alcanzan la cdad le-
gal. Se elimina la caducidad por concepcion del texto anterior.

2. Falta permanente o transitoria de salud mental

La norma actualiza la terminologia utilizada en el Codigo de Vélez y [a encuadra en
ia ley 26,657 (BO 3/12/2010), asi ahora se habla de “falta permanente o transitoria de
salud mental” que impide tener discernimiento para el acto matrimonial. Se establece
como causal de caducidad de la accion; para el afectade continuar la cohabitacién luego
de haber recuperado la salud y para el sano desde que conoeci6 el impedimento. En el
parrafo siguiente se intraduce un plazo que no se aclara si se trata de un plazo de pres-
cripeitn o de caducidad. Se establece el término de un afio para interponer Ia demanda
que se computard para el afectado por el problema de salud desde que la recuperd y
para el sano desde que conocid el impedimento. Tal como estd redactada ia norma pa-
rece ser un plazo de prescripcidn.

También se encuentran fegitimados los parientes de 1a persona afectada que podria
haberse opuesto a la celebracién del matrimonio. En este caso el plazo de preseripcion
es de tres meses desde la celebracion del matrimonio. Cuando la accion es deducida por
los parientes el juez debe escuchar a los contrayentes a los efectos de evaluar si com-
prenden el acto que han celebrado.

3. Impotencia

f31505A diferencia del Cédigo anterior, fa pueva normativa suprime la posibilidad
de solicitar la nulidad por impotencia por diversas razones; atenta a la dignidad de las
personas ventilar este tipo de intimidades en un proceso judicial cuya prueba es invasiva
de la intimidad; las causas de la impotencia pueden ser diversas, de cardcter objetivo y
subjetivo, es decir, con determinada persona v no con otras, todo lo cual dificultaba su
prueba.

4. Vicios del consentimiento

Se mantiene la misma estructura del art. 220 inc. 4 derogado. En cuante al ejercicio
de la accitn la demanda de nulidad por vicios del consentimiento puede entablarse den-
tro del plazo de un (1) afio, desde que cesa la cohabitacion. Ella debe concluir dentro de
fos treinta (30) dias de conocido el error o cesado la vielencia.

les I, JURISPRUDENCLA

"DE ACUERDO CON EL ART, 220, INC, 4°, COD, CiVIL, EN LOS VICIOS DEL CONSENTIMIEN.
TO LA CADUCIDAD TIENE LUGAR POR NO INTERRUMPIRSE 1.4 COHABITACION DENTRO DE LOS
TREINTA DIAS DE CONOCIDO EL DOLO, ERROR O DE SUPRIMIDA LA VIOLENCIA” (CNCIV,, SALA

9270

G, 6/ 1272000, ED, 196-540).

"RESULTA PROCEDENTE LA DEMANDA DE NULIDAD DE MATRIMONIO ST ElL CONSENTL
MIENTO MATRIMONIAL DE UNO DE LOS CONTRAYENTES ESTUVO VICIADC POR EL ERROR EN
LAS CUALIDADES DEL OTRO —EN EL CASO, LA ORIENTACION SEXUAL DEL DEMANDADO—,
FLLO, TODA VEZ QUE FUE LA ORIENTACION SEXUAL DEL DEMANDADO LA QUE RMPIDIO QUE
SU MATRIMONIO FUERA CONSUMADO ¥ PROVOCO LA RUPTURA DEL MISMOQ, DICHA FACETA
DEL DEMANDADC DETERMINA LA CONCURRENCIA DE UN ERROR QUALITIS QUE CONFORMA
UNA CARACTERISTICA ESENCIAL DE SINGULAR IMPORTANCIA EN LA VALORACION DE LAS
CONDICIONES DEL ACCIONADO A LA LUZ DE LA VIDA MARITAL Y SU DESCONOCIMIENTO POR
PARTE DE LA ACTORA DEBE REFUTARSE DECISIVO EN EL GTORGAMIENTO DEL CONSENTI-
MIENTG MATRIMONIAL. LO QUE SE JUZGA NO ES LA ORIENTACION SEXUAL IDEL ACCIONADO
FOR CUANTO ESTA ES UN ASPECTO DE SU PERSONALIDAD QUE SE ENCUENTRA DENTRO DE LAS
ACCIONES FRIVADAS DE LOS HOMBRES FROTEGIDAS CONSTITUCIONALMENTE Y RESPECTO DE
L4 CUAL NADIE TIENE DERECHO A INMISCUIRSE —ART. 19 DE LA CONSTITUCION NACIO-
NAL—, SOLO SE VALORA LA MISMA COMG CAUSAL DE NULIDAD DE MATRIMONIO, ES DECIR,
EN L4 MEDIDA QUE AQUELLA AFECTA TANTO LOS DERECHOS D¥ TERCEROS —BN EL CASO EL
DE Ld& CONYUGE~— QUE ES UNO DE LOS VALLADARES INEXPUGNABLES QUE IMPONE NUESTRA
CARTA MAGNA A LAS MENCTONADAS ACCIONES PRIVADAS DE LOS HOMBRES COMO ASI TAM-
BIEN ASPECTOS ESENCIALES DE LA VIDA MATRIMONIAL ¥ EN TANTO SU CONOCIMIENTO PRE-
VIO AL, CASAMIENTO HUBIERA SIDO DETERMINANTE PARA QUE NG DE LO§ CONTRAYENTES NO
FPRESTARA Bl CONSENTIMIENTG QUE DICHO INSTITUTO REQUIERE PARA SU CELEBRACION
(CNCIV., SALA G 23/5/2011, SUMARIQ 21949 DE L4 BASE DE DATOS DE LA SECRETARIA DE
JURISPRUDENCIA DE LA CAMARA CIVIL).

CABE DECRETAR LA CADUCIDAD DEL DERECHO DEL ACTOR PARA PETICIONAR LA NULI-
DAD DEL MATRIMONIO CONTRAIDO CON LA DEMANDADA, EN VIRTUD DE LA ENFERMEDAD
MENTAL QUE ESTA PADECE, TODA VEZ QUE NO ACREDITC FEHACIENTEMENTE HABER INTE-
RRUMPIDO LA COHABITACION DENTRO DEL PLAZO DE TREINTA DIAS DESDE QUE TUVO CONO-
CIMIENTO DE LA ENFERMEDAD DE SU CONYUGE
(CNCIV., SALA C, 30/3/2005, DJ, 2005-2-495; LA LEY, 2007-B, 505 CON NOTA DE LUIS AL-
BERTO VALENTE; CITA ONLINE: AR /JUR/505/2005),

ART, 426, NULIDAD MATRIMONIAL ¥ TERCEROS, I.A NULIDAD DEL MA-
TRIMONIC Y LA BUENA O MALA FE DE LOS CONYUGES NO PERJUDICA LOS DERE.
CHOS ADQUIRIDOS POR TERCEROS QUE DE BUENA FE HAYAN CONTRATADO CON
LOS CONYUGES,

L RELACION CON EL CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

efaultEL NUEVO CODIGO NO MODIFICA LA ANTIGUA REDACCION ESTABLECIDA EN EL
ARY. 226 DEL CGDIGO DE VELEZ,

I, COMENTARIO

1A PRIVACION RETROACTIVA DI LGS EERCTOS DEL MATRIMONIO ANULADO SUFRE VARIAS
EXCEPCIONES, BN FRIMER LUGAR, NO SE ALTERAN LOS EFECTOS QUE EL MATRIMONIO HA-
BRIA FRODUCIDO CON RESPECTO A TERCEROS DE BUENA FE, LO QUE CONSTITUYE UNA APLE
CACION DE LA IDEA DE LA VALIDEZ PROVISORIA DEL ACTO ANULABLE, (QUEDAN ASF PROTE-



GIDOS L.OS DERECHQS DE QUIENES HUBIESEN CONTRATADO CON LOS CONTRAYENTES CRE-
YENDOLOS VALIDAMENTE CASADOS, CUANDO LA EFICACIA DE ESGS PERECHOS DEPENDIESE
DBE LA EXISTENCIA DEL MATRIMONIO. L4 DISPOSICION CONSTITUYE UNA JUSTA APLICACION
DE FRINCIF{OS GENERALES: NG SOLO DE 1.4 MENCIONADA VALIDEZ PROVISIONAL DEL ACTO
ANULABLE, SINO TAMBIEN DE LA BOCTRINA DE L4 APARTENCIA JURIDICA Y BE LA PROTEC-
CION DE QUIEN SUFRE UN ERROR COMUN. SIN EMBARGO, EN FL REGIMEN PATRIMONIAL DEL
MATRIMONIO, SU CAMPO DE APLICACION ERA MUY LIMITADO: APARENTEMENTE, SU 1

Fd2 NICA TRASCENDENCIA TENDRIA LUGAR CON RELACION A LOS ACREEDORES DE UNO
DE LOS CONTRAYENTES POR DEUDAS COMPRENDIDAS EN LOS TERMINOS DE LOS ARTS, 461 ¥
467 QUIENES CONSERVARIAN CONTRA EL OTRO LA ACCION QUE TAL ARTICULO LES OTORGA, A
PESAR DE LA ANULACION DEL MA TRIMONIO,

LA BUENA FE DEL TERCERO SE PRESUME, DE MANERA QUE INCUMBE AL CONTRAYENTE
QUE SE OPONGA A LA INVOCACION DE DERECHOS QUE TUVILSEN POR RASE LA EXISTENCIA
DEL MATRIMONIO, I.A CARGA DE 1A PRUERA DE LA MALA FE, B3 DECIR, DE QUE KL TERCERO
CONOCIA LA CAUSA DE NULIDAD DEL MATRIMONIO, ADEMAS, L4 BUENA FE DEBE HABER
EXTISTIDO EN EL MOMENTOQ DE CONTRATAR, DE MOBO QUE ES INDIFERENTE QUE, CON POS-
TERICRIDAD, EL TERCERO HUBIERA CONGCIDC LA CAUSA DE NULIDAD,

ART. 427 —— BUENA FE EN I.4 CELEBRACION DEL MATRIMONIO, LA BUENA FE
CONSISTE EN L4 IGNORANCIA O ERROR DE HECHC EXCUSABLES Y CONTEMPORA-
NEOS A LA CELEBRACION DEL MATRIMONIQ SOBRE EL IMPEDIMENTO O L4 CIR-
CUNSTANCIA QUE CAUSA Ld NULIDAD, O BN HABERLO CONTRAIDO BAJO LA VIO-
LENCIA DEL OTRO CONTRAYENTE 0 DE UN TERCERO,

L RELACION CON EL COPIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVQ TEXTO

LA NORMA EN COMENTARIO RECONOCE SU FUENTE EN EL ART, 222 DEL CODIGO SUSTE
TUIDO, SIN EMBARGO ALLI SE DEFINIA A LA MALA FE, EN CAMBIO EN EL ARTICULO QUE €O-
MENTAMOS SE DEFINE A [.A BUENA FE,

I COMENTARIO

LA BUENA FE CONSISTE EN LA CREENCIA EN LA INEXISTENCIA DE IMPEDIMENTOS O CIR-
CUNSTANCIAS QUE PUEDAN DAR LUGAR A LA NULIDAD DEL MATRIMONIO, NO SUPONE BUENA
FE LA ICNORANCIA O EL ERROR DE DERECHO, NI EI, ERROR DE HECHO QUE NO SEA EXCUSA-
BLE, QUEDANDO A SALYO LOS SUPUESTOS EN QUE EL ERROR PROVENGA DEL DOLQ DEL OTRO
CONTRAYENTE O DE UN TERCERO,

TAL COMO SURGE DEL ARTICULO, LA BUENA FE AS DEFINIDA DEBE EXISTIR AL MOMENTO
DE LA CELEBRACION DEL MATRIMONIO, SIENDO IRRELEVANTE EL CONOCIMIENTO QUR SE LLE-
GARE A TENER LUEGQ SOBRE EL IMPEDIMENTC O CIRCUNSTANCIA QUE OCASIONA LA NULIDAD,

CON RESPECTO DE LA CARGA DE LA PRUEBA, EXISTEN DIVERSAS POSTURAS, EN PRINCL
Pro, ESTA AMPLIAMENTE ACEPTADO FOR LA DOCTRINA Y L4 JURISERUDENCIA QUE L4 BUENA
FE SE PRESUME, SIENDO LA MALA FE DE UNQ O AMBOS CONYUGES LA QUE DEBE SER ALEGADA
¥ PROBADA POR QUIEN LA INVOCA,

SIN EMBARGO, TAL COMQ SOSTIENE BELLUSCIO, LA PRESUNCION DE BUENA FE NO CONS-
TITUYE UNA REGEA ABSOLUTA, DADD QUE EN ALGUNOS CASOS ES PRESUMIBLE LA MALA FE
DE UNO DE LOS CONTRAYENTES, TAL SER{A EL CASO DEL MATRIMONIO CONTRAIDO CON IM-

PEDIMEN TG DE PARENTESCO O DE LIGAMEN, N DONDE LA BUENA FE DEBERIA ACREDITARSE
SOBRE LA BASE DE LA [GNORANCIA DEL PARENTESCO O EN LA CREENCIA RAZONABLE SOBRE
BE FALLECIMIENTO DEL PRIMER CONYUGE.

EN CAMBIO, MOLINARIO ¥ GUASTAVING SE ENROLAN EN LA POSICION CONTRARIA, PAR-
TIENDO BE LA PRESUNCION DE LA MALA FE, Y CONSIDERAN QUE L4 BUENA FE DEBE SER DE-
MOSTRADA, BSTOS AUTORES ARGUMENTAN QUE SIENDO LOS EFECTOS DEL MATRIMONID
PUTATIVO UNA EXCEPCION AL REGIMEN GENERAL DE LAS NULIDADES, SU APLICACION DEBE
SER RESTRICTIVA, DE ESTA MANERA, ST LA BUENA FE NO ES ALEGADA Y FROBADA FEHA-
CIENTEMENTE, LOS EFECTOS SERAN LOS PREVISTOS PARA L4 MALA FE DE AMBOS,

FINALMENTE, EXISTE UNA TESIS INTERMEDIA SOSTENIDA POR REBORA Y MAZZINGHI,
PARA QUIENES NO CABE FRESUMIR NI LA BUENA NI LA MALA FE LOS CONYUGES, SINO QUE TAL
CARACTER RESULTARA DE LAS CIRCUNSTANCIAS DEL CASO Y DE LA PRUEBA APORTADA EN EL
PROCESO,

0 ART. 428 — EFECTOS DE LA BUENA FE DE AMBOS CONYUGES. SI EL MA-
TRIMONIG ANULADO HA SIDO CONTRAIDU DE BUENA FE FOR AMBOS CONYUGES
PROBUCE TOBOS LOS EFECTOS DEL MATRIMONIC VALIDO HASTA EL DI4 EN QUE
SE DECLARE SUNULIDAD,

LA SENTENCIA FIRMJ, DISUELVE EL REGIMEN MATRIMONIAL CONVENCIONAL O
LEGAL SUPLETORIOQ,

SI LA NULIDAD PRODUCE UN DESEQUILIBRIO ECONOMICO DE UNQ ELLOS EN
RELACIOOCHN CON LA POSICION DEL OTRO, SE APLICAN LOS ARTICULOS 44] ¥
42 EL PLAZO SE COMPUTA A PARTIR DE LA SENTENCIA QUE DECLARA 1A NULL-
4D,

I. RELACION CON EX CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

FESTE ARTICULO RECONOCE SU FUENTE EN EL ANTIGUQ 221 DEL CODIGO CIVIL DEROGA-
DO, APARECE LA REFERENCIA A EA COMPENSACION ECONGMICA QUE NO EXISTIA EN EL RE-
GIMEN ANTERIOR.

I, COMENTARIO

N ESTOS CASOS EL MATRIMONIO ANULADO PRODUCIRA, HASTA RL DI4 EN QUE SE DE-
CLARE SU NULIDAD, TODOS LOS EFECTOS DEL MATRIMONIO VALIDO, ES DECIR, LA SEHNTEN-
CIA DE NULIDAD PRODUCE EFECTOS PARA EL FUTURO A PARTIR DEL MOMENTO EN QUE QUE-
DE FIRME.

A DIFERENCIA DEL REGIMEN ANTERIOR SE ELIMINA EL DEBER ALIMENTARIO YA QUE NO
SE HACE NINGUNA REMISION A LOS ARTICUT.OS QUE LO DETERMINAN,

EN CUANTO AL REGIMEN DE BIENES DEL MATRIMONIO, LA NULIDAD OPERA COMO CAU-
SAL DE EXTINCION TANTO PARA Ef, REGIMEN DE COMUNIDAD COMG PARA EL DF SEPARACION
DE BYENES.

Come adelantiramos se agrega la referencia a la compensacion econdmica en caso
de desequilibrio manifiesto y con las pautas establecidas en los arts. 441 y 442, En
cuanto al contenido de la compensacién econdmica remitimos al comentario de estos



articulos.

Art, 429.— Efectos de la buena fe de uno de los conyuges. 5i mmo
solo de los conyuges es de buena fe, el muairimonio produce todos los
cfectos del matiimondo valido, pero solo respecto al conyuge de huena
fe y hasta el dia de la sentencia que declare la nulidad,

La nulidad otorga al conyuge de buena fe derecho a:

a) solicitar compensaciones econOmicas, en la extensién mencionada
en los articulos 441 y 442; el plaze se computa a paxtir de Ia sentencia
que declara la nulidad;

b} revocar Ias donaciones realizadas al conyuge de mala fe;

¢} demandar por indemnizacién de dafios y perjuicios al conyuge de
mala fe y a los texceros que hayan provocade el exrror, incurido en do-
1o, o efercido Ia violencia, : '

Si 1os conyuges hubieran estado sometidos al régimen de comunidad,
el de buena fe puede optar:

i) por considerar que €l mairimonio ha estado regido por el régimen
de separacion de bienes;

ii} por liquidar Ios bienes mediante la aplicacion de las normas del
régimen de comunidad;

iif) por exigir la demostracion de los aportes de cada conyuge a efec-
tos de dividir los bienes en proporcién a ellos como si se tratase de nna
sociedad no constituida regularmente.

I. RELACION €GN EL CODIGO CIVIL, FUENTHS DEL NUEVG TEXTC

Las fuentes de este articulo son los arts. 222 y 225 del Codige de Vélez.

Ti. COMENTARLO

Cuando ha existido buena fe de uno solo de los conyuge s, el matrimonio también
producira, hasta el dia de fa sentencia que declare [a nulidad, todos los efectos del ma-
trimonio valido, pero sélo respecto del esposo de buena fe.

Las consecuencias derivadas de este principio son fas siguientes:

Respecto de los bienes cuando les hubiere resultado aplicable el régimen de comunidad,
el conyuge de buena fe puede optar por un régimen de separacion de bienes en el cual cada
uno de Jos conyuges conserva los bienes por é adquiridos o producidos antes y durante el
matrimonio; o bien aplicar ¢l ségimen de comunidad; o el de las sociedades de hecho, régi-
men por ¢l cual se dividen los bienes adquiridos en proporcion a los aportes realizados por
cada conyuge, Por otra parte, el conyuge de buena fe puede revocar las donaciones hechas
al conyuge de mala fe por causa de matrimonio,

El conyuge de buena fe posce accidn de daiflos y peruicios contra cf conyuge de

LD

mala fe y conira cl tereero que provocd el vicio (error, dole o violencia) que invalida el
matiironio y también podra eventualmente demandar fa compensacién econdmica,

En el aspecto de la demanda de dafios y perjuicios hay gt caunbio en coanto al vé-
gimen anlerior donde sdlo se permitia entre los contrayenics, amplidndose en esic caso
Ia legitimacion pasiva. La demanda de dafios podrd incluir los perjuicios pairimonizales
camo los extrapatrimoniales,

Art, 436.— Efectos de Ia mala fe de ambos conyuges. El matrimonio
anulado contraido de mala fe por ambos conyuges no produce cfecto
alguno.

Las conveaciones matrimoniales quedan sin cfecto, sin perjuicio de
los derechos de terceros.

Los bienes adquiridos hasta la nulidad se distribuyen, si se acreditan
los aportes, como si fucse vna sociedad no constituida regularmente,

1. RELACION CON gL CODIGOG CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

El texto es similar al del art. 223 del Codigo de Vélez.

1. COMENTARIO

Iin estos casos la sentencia de declaracién de nulidad preduce efectos retroactivos
al momento de a celebracion y la unién no produce efecto civil alguno, con la ex-
cepcitn de ja oponibilidad a terceros de buena fe que hubieren contratado con alguno
o ambos ednyuges (art. 426, Cod. Civil).

Respecto de los bienes, se aplicaran las normas sobre sociedad de hecho, debiéndose
probar los aportes realizados por cada uno de los cényuges, dado que 1a existencia de tal
sociedad no se presume.

Asimismo, quedan sin efecto las convenciones matrimoniales a raiz del incumpli-
micnte de la condicién suspensiva —celebracién de matrimonio valido o putativo— a
la que estin subordinadas,

=CapiTuLD 7
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Art. 431.— Asistencia. Los esposos se comprometen a desarrollar
un proyecto de vida en comin basado en la cooperacidn, la convivencia
v ¢1 deber moral de fidelidad. Deben prestarse asistencia muina.

1. RELACION CON BL CORIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

La redaccién del presente articuio modifica sustancialmente las normas originarias
que establecian como derechos-deberes reciprocos de fos esposos: 1a fidelidad (art. 193),
la cohabitacién (arts. 199 y 200), la asistencia y los alimentos (arts. 198, 207 a 209 y
231).

3150511 COMENTARIO

Se establece el compromiso de los conyuges de Hevar adelante un proyecto de vida
comun, elemento tradicional del matrimonio, basado en fa cooperacién, la convivencia
v el deber moral de fidelidad. Su redaccién tiene relacion con la eliminacion de las cau-
sales de divorcio, en el régimen vigente ¢l divorcio pasa de causado a voluntario. En
consecuencia ya no se enumera deberes/derechos de los conyuges sino que se hace re-
ferencia a la decision conjunta de Hevar adelante vn proyecto de vida.

Esto determina que la cohabitacién y la fidelidad ya no son conductas exigibles al
otro conyuge sino que dependera de la voluntad de ellos vivir juntos y abstenerse de
tener relaciones sexuafes con ofras personas. Clare estd que cada matrimonio efabora
por acuerdo el contenido moral de su unidn y en consecuencia el Codigo ha decidido no
ingresar en dicho acuerdo estableciéndole pautas minimas. Notese que la convivencia y
[a fidetidad ni siquiera estaban nombradas en el Anteproyecto elevado por la Comision
Redactora y que aparece como deber moral en el proyecto que el Poder Ejecutivo remi-
ti0 al Congreso de la Nacién, Lo cohabitacién es agregada por [a Comision Bicameral.

Queda entonces fa asistencia como tnico deber entre los esposos durante [a unidn,
ella en su aspecto o faz moral, se refiere a Ia ayuda espiritual, al apoyo afectivo. Implica
un respeto y atencion especial que debe evidenciarse en el trato cotidiano entre los es-
posos, compattiendo sus emociones: alegrias, sufrimientos, en ¢l cuidado ante una en-
fermedad, el acompafiamiento en los emprendimientos laborales. En sentido amplio,
implica comprometerse con lo que ie sucede al otro, facilitande [a vida en comtn,

En otro orden, los alitaentos constitityen la faz material del deber asistencial entee
conyuges. Bste derecho-deber debe diferenciarse del resto de las prestaciones alimenta-
rias familiares, tales los derivados del parentesco y de la responsabilidad pavental, pues-
t© que nace como consecuencia de la celebracidn del matrimenio y tiene un régimen
juridico autdnomo.

En concordancia con el principio de ignaldad juridica de los conyuges, ambos deben
por igual contribuir a la subsistencia y manutencién material del hogar conyugal, en la
medida de sus posibilidades, evidencidndose de esta forma el cardeter reciproco de la
obligacion.

Su incumplimiento no trae apargjado sanciones en el dmbito civil puesto que se es-
tablecit el divorcio incausado, aungue se conservan las sancicnes previstas en la esfera
del derecho penal como el mcumplimiento de fos deberes de asistencia familiar.

Art, 432,— Alimentos. Los coényuges se deben alimentos entre si
durante fa vida en comiin y la separacion de hecho. Con posterioridad
al divorcio, la prestacion alimentaria s6lo se debe en los supuestos pre-
vistos en este Cédigo, o por convencion de las partes.

Esta obligacion se rige por las reglas relativas a los alimentos entre
parientes en cuanto sean compatibles.

T. RELACION CON EL CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUGVO TEXTO

15540838 Ef Codigo sustituido enunciaba en su art. 198 los deberes de fidelidad,
asistencia y alimentos, miensras que el Cédigo vigente regula los derechos y deberes de
asistencia y alimentos en dos articulos, refiriéndose €l presente especificamente a los
alimentos.

1[. COMENTARIO

la igualdad juridica de los conyuges impone considerar que ambos, en la medida de
sus posibilidades, deben contribuir a la satisfaccion de las necesidades tanto econbémicas
come de cualquier otra i

Inchndole,

Ademis del cardcter reciproco de la obligacion alimentaria, ella también es perma-
nente puesto que tiene duracion en fa convivencia como asi también durante la separa-
cién de hecho, conforme surge expresamente de [z letra de la presente norma.

Esto Gitimo ha sido sostenido durante afios por la jurisprudencia, y posteriormente,
recibido por este Codigo.

Respecto de los alimentos posteriores al divorcio, el presente articulo dispone que
los comyuges se deben alimentos sélo en los supuestos previstos en el Codigo y por con-
vencion de partes, que trataremos a continuacion.

chFINALMENTE, DISPONE LA APLICACION SUBSIDIARIA DE LOS ARTICULOS REFERIDOS A
LOS ALIMENTOS ENTRE PARIENTES, EN ESTE PUNTO, NOS REMITIMOS A LOS COMENTARIOS
FORMULADOS EN BEL CAPITULO 2. SECCION [ DE ESTE PLEXO NORMATIVO.



T, JURISPRUDENCIA

“Ambos esposos son iguales en cuanto a sus obligaciones y correspectivos derechos,
y deben prestarse alimentos mutuamente, En consccuencia, los recursos que ingresen
como producto de la vida matrimonial deben ser gozados por partes iguales, cualquiera
sea su proveniencia, sin que exista preferencia ¢ privilegic alguno en razon del origen de
aquellos” (SCBA, Ac. 84097, 23/12/2002, WebRubinzal sgjba 07/2003 2.4.1.2.12).

“Los conyuges separados de hecho tienen derecho a reclamarse alime

lochntos, ya que dicho deber deriva det vinculo conysgal v no de la cohabitacion.
En taf sentido se ha dicho que durante la separacion continlia vigente el sistema de
asistencia espiritual y material, incluida la prestacién alimentaria que prevé el art. 198
del Codigo Civil, sin perjuicio de [as adecuaciones a la cuota que derivaran del heche de
vivir separados {Bossert, Gustave A, ‘Régimen juridico de los alimentos’, 2° ed. actua-
fizada y amplada, p. 29; Escribano, Catlos y Escribano, Raul ‘Alimentos entre conyu-
ges’, p. 25; Fanzolato, Eduardo ‘Alimentos y reparaciones en la separacion y en el di-
vorcio’, p. 9; esta sala, causas n® 29.002, ‘Michauvd...”, del 8/7/1987, n* 30.604, 'Di
Giane...", del 16/2/1989; n° 34.054, ‘Alak...’, del [1/3/1993; n° 51.517, ‘Leguiza-
mén...’, del 28/2/2008; n® 54.655, ‘Lioi..." del 28/12/2010; n® 55.616, ‘Simari...” del
2/2/20%2, entre otras; sala II, causa n® 46.719, ‘Mansilla de Vélez...", del 2/9/2004,
entre otras)” (Juzg, Familia Nre. 1 de Azul, causa n® 1-56640-2012).

Art. 433,— Pautas para la fifacion de Ios alimentos, Durante la vida
en comun y la separacion de hecho, para Ia cuantificacion de fos ali-
mentos se deben tener en consideracion, entre otras, las siguienies
pautas:

a) el trabajo dentro del hogar, la dedicacion 2 Ia crianza y educacion
de los hijos y sus edades;
b) la edad y el estado de salud de ambos conyuges;

¢) Ia capacitacion laboral y 1a posibilidad de acceder a un empleo de
quien solicita alimentos;

d) la colaboracién de un cényuge en las actividades mercantiles, in-
dustriales o profesionales del otro conyuge;

e) Ia atribucion judicial o factica de Ia vivienda familia;

f) el caracter ganancial, propio o de un tercero del inmueble sede de
esa vivienda. En caso de ser arrendada, si el alquiler es abonado por
uno de Ios eomyuges u oira persona;

g) si los conyuges conviven, el tiempo de la unién matrimonial;

b}y nsrsid15540838 sf los cnyuges estin separados de hecho, el tempo de la
unids matrimonial y de la separacion;

#} la sitwacién patrimonial de ambos cdnyuges durante la convivencia
y durante {a separacién de hechg,

El devecho alimentaric cesa si desapavece la causa que lo motive, ef
conyuge alimentado inicia una unidn convivencial, o incure en alguna
de {as causales de indignidad,

1. RELACION CON EL CODIGO CLVIL. FUENTES DEL NUEVO TEXTO

El Codigo Civil no regulaba expresamente los alimentos debidos entre conyuges
durante la convivencia y la separacidn de hecho. Resultaba de aplicaciom el 198 aunque
éste no contenia pautas para la fijacion. El antiguo art, 207 disponia esas pautas para [os
supuestos de separacion personal y divercio vincular por causales subjetivas, que resul-
tan similares a las previstas en el presente articuio,

11. COMENTARIO

6Este articulo enumera las circunstancias a tener en cuenta para el ototgamiento de
una prestacién alimentaria, pues la asignacion del monto tiende a que el conyuge con-
serve, razonablemente, el status econdmico propio del matrimonio, aunque habrén de
ponderar sus propios recursos, su patrimonio y las necesidades de ambos conyuges,

En comparacién con lo previsto en el art. 207 del Cédigo sustituido, se conservan
las siguientes pautas: la dedicacion a la crianza y educacion de los hijos y sus edades,
contemplando también el trabajo dentro del hogar; ia edad y el estado de salud de am-
bos conyuges; la capacitacion laboral y la posibilidad de acceder a un: empleo de quien
solicita alimentos; y la situacion patrimonial de ambos conyuges, especificando su du-
racion.

Y se incorporan: la colaboracion de un cényuge en las actividades mercantiles, in-
dustriales o profesionales del otro conyuge, ia atribucion judicial o fictica de fa vivienda
familiar; el cardcter ganancial, propio o de un tercero del inmuebie sede de esa vivienda.
En caso de ser arrendada, st el alquiler es abonade por uno de los conyuges v otra per-
sona; si los conyuges conviven, ef tiempo de la unidn matrimonial; y si los conyuges
estdn separados de hecho, cf tiempo de [a union matrimonial y de la separacién.

Para la procedencia de la accién, el conyuge que los pretenda deberd acreditar en
primer higar su titulo, es decir, el matrimonio, y en su caso, [a separacion de becho. A
partir de esa base, para determinar el monto de la prestacion, cabra la prueba de los
recursos del demandado, las necesidades del accionante, v demds pautas previstas y
precedentemente mencionadas.

El articulo establece la cesacidn del derecho alimentario si desaparece la causa que
Io motivd, el conyuge alimentadoe inicia una unidn corvivencial, o incurre en alguna de
las causales de indignidad, Se trata de conductas que el orden juridico considera in-
compatibles con la continuidad de la prestacion alimentaria, no se trata aqui de prohibir
al conyuge gue se encuentra recibiendo alimentos el inicio de otra relacién, sinc que
¢sta supone un nuevo marco afective que razonablemente libera al conyuge que viene
pagando alimentes, Las conductas que configuran [a indignidad en términos sucesorios
son’ de por si indicativas de un comportamiento incompatible con los beneficios de la
cuota de alimentos.

Resultara necesario promover incidente de cesacidn de cuota, pues éste serd el dm-
bito donde deberdn probarse los hechos en que se basa la pretensidn. En este supuesto,



si el alimentante suspende unilateralmente el pago y Ia parie alimentada promueve eje-
cucion, no habria lugar en dicho procedimiento para que la invocacién y prucba de las
causales puedan usarse como defensa ante Ia gjecucién de los alimentios adeudaclos.

HI. JURISPRUDENCLA

“EI conyuge al gue comrespondiere percibir alimentos deberd, cn tanio no exista
pronunciamicnto que decrete la separacién personal o el divorcio, hacerlo con ajuste at
derecho gue le confiere ¢l art, 198 del Codigo Civil, que es el que regula con exclusivi-
dad la obligacién alimentaria durante el matrimenio (...} que nos brinda dos valiosisi-
mas pautas. Que ambos esposos son iguales en cuanto a sus obligaciones y cotrespecti-
vos derechos, y que deben prestarse alimentos mutuamente. Por ello ha pedido expre-
sarse en doctrina que para la fijacion de los alimentos mientras se sustancia el juicio de
separacion personal o divorcio se considerardn las tareas hasta ese momento desarro-
lladas por uno y otro conyuge y las contribuciones cn dinero y en labores domésticas
que cada uno ha venido realizando, para mantener el mismo nivel de aportes” (SCBA,
Ac. 81,796, 29/10/2003, por unanimidad, a partir del voto del Dr, Negri, WebRubinzal
scjba 0472004 2,6.1.1.r1),

Art, 434,— Alimentos posteriores al divorcio, Las prestaciones ali-
mentarias pueden ser fijadas aun después del divorcio:

a)} a favor de quien padece una enfermedad grave prexistente al divorcio

que le impide autosustentarse. Si ¢l alime
transmite a sus herederos,

sitante fallece, 1a obligacion se

b) a favor de quien no tiene recursos propios suficientes ni posibili-
dad razonable de procurarselos. Se tienen en cuenta los incisos b}, ¢} y
¢) del articule 433, La obligacién no puede tener wna duracidon superior
al niimero de afios que durd el matrimonio y no procede a favor del que
recibe la compensacion econdmica del articulo 441,

En los dos supuestos previstos en este articulo, {a obligacion cesa si:
desaparece la causa que la motivd, o sila persona beneficiada contrae
matrimonio o vive en unidén convivencial, o cuando el alimentado in-
curre en alguna de Ias causales de indignidad,

S8i el convenio regulador del divorcio se refiere a los alimentos, rigen
las pautas convenidas.

[, RELACION CON EL CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

La redaceion del presente articulo conserva [os dos supuestos establecidos en los an-
tiguos arts. 208 y 209, fundados en el principio de solidaridad familiar: 1) a favor de
quien padece una enfermedad grave preexistente al divorcio trasmitiéndose a los here-
deros del alimentante; y 2) a faver de quien carcce de recursos suficientes y de la posibi-
lidad razonable de procurarselo.

H. COMENTARID

El cbnyuge que padeciers una enfermedad grave precxistente al divorcio que le im-
pida autosustentarse podrd reclamar de prestacion alimentaria contra el conyuge sano.
Si bien la norma actual no hace referencia alguna a todo lo necesario para su rata-
miento ¥ recuperacidn, como se regulaba anteriormente, catendemos que eflo queda
comprendido como uno de los contenidos de la ebligacién alimentazia, conforme lo
estatrlecido en ef art, 541 de este cuerpo legal.

Hsta obligacién continia ain ¢n caso de muerte del obligado, convirtiéndose el
mantenimiento de la cuotz en carga de su sucesién, Como puede advertirse el régimen
es mds amplio que en Cadigo sustituido dende la obligacion de alimentos cra para el
chnyuge que sufriera sna enfermedad mental grave de cardcter permancnte, aicoholis-
mo o adiceidn a las drogas. Agui esa formula fie reemplazada por “enfermedad grave”
que puede ser de cualquier naturaleza y no solo mental.

Para los casos de quien no tiene recursos propios suficientes ni posibilidad razonable
de procurarselos, se prevén los denominados por Ia doctrina alimentos de “toda necesi-
dad”.

Es decir, aquellos que comprenden [o estrictamente necesario para subvenir a las
necesidades de alimentacion, vestuario y habitacion, y se encueniran basados en la so-
lidaridad famitiar,

af31505Estos suponen, para su procedencia, la prueba de que el actor carece de re-
cursos v de la posibilidad de obtenerlos, y gue ¢l demandado dispone de medios para
atender las necesidades bésicas de aquél.

Para su determinacién cabe tomar en cuenta las pautas de los incs. b), ¢) v ) del
art, 433, es decir, la edad vy estado de salud de ambos cényugcs; 1a capacitacion laboral
vy la posibilidad de acceder a un empleo de quien los reclama, y 1a atzibucidn judicial o
factica de 1a vivienda familiar,

Los primeros dos supuestos coingiden con los que preveia el antiguo art. 207 del
Coédigo Civil, incs. 1 v 3, micntras que Ia atribucién judicial o factica de la vivienda
familiar ving a reemplazar la dedicacién al cuidado y educacion de los hijos del proge-
nitor a quien se otorgue la guarda de ellos.

chAsimismo, se incorpora un limite temporal atento a que [a obligacion alimentaria
no puede permanecer mas alla del nimero de afios que durd el matrimenio; ello implica
un cambio sustancial en el régimen de los alimentos que tradicionalmente estuvo basa-
do en la continuidad de la necesidad def alimentado o [a posibilidad del alimentante, se
establece entonces un régimen basado finicamente en i duracion del matrimonio, Este
plazo no rige para ¢l caso de los alimentos derivados de fa enfermedad mental grave.

Tor otra parte, no procede a favor del gue recibe la prestacion compensatoria de}
art, 441,

T.a obligacion alimentaria cesa, conforme expresa la norma, si desaparece la causa
gue fo motivo, si el beneficiado contrae matrimonio o vive en unidn convivencial, o
cuando ncurre en alguna de las causales de indignidad (art. 2281). Todas éstas son



condnctas que el orden juridico considera incompatibles con el deber alimentario.

Cabe interpretar que el cese se produce de pleno derecho por las nuevas nupcias del
alimentado, frente a la cual el alimentante puede suspender inmediatamente ¢l pago de
la cucta y, ante una eventual ejecucion, oponer como defensa el acta de matgimonio.

En igual sentido deberd procederse en caso de uniones convivenciales registradas
(arts. 511 y 512). En cambio, si se ttatara de una union convivencial no registrada, serd
necesario promover el incidente de cesacion, en iguales términos que o indicado en el
punte 1, Ultima parte, del articulo anteriormente comentado (art, 433), Por otra paste
habrd que analizar si el cumplimiento del plazo para el reconocimicento de derechos cn
fa union convivencial (art. 510) puede aplicarse retroactivamente al momento de co-
menzar 1a convivencia, de ser asi 1a cesacion se producitd con el inicio de la convivencia
¥ no con el cumplimiento def plazeo (ver comentario arts. 509 y 510),

Si existiere convenio regulador del divorcio referido a los alimentos, regiran las
pautas aili acordadas.

111, JURISPRUDENCIA

“La subsistencia del deber alimentario entre conyuges, no solo se funda en [a per-
manencia del vinculo matrimonial, pues también se consagra entre coényuges divorcia-
dos vincularmente (conf. art. 217, Cod. Civif), habida cuenta que el derecho de percibir
alimentos de fuente legal, se corresponde con pautas de solidaridad ética, que la ley
respeta y mantiene. Por esa razdn es que solo cesa el derecho alimentario en caso que el
beneficiario contraiga nuevo matrimonio, viva en concubinato ¢ incurra en injurias graves
contra el otro conyuge, circunstancias no invocadas e fa especie {arts, 218 y 210 def Cod,
Civil)” (CCiv., Com., Lab. y de Mineria, I Circ. Jud,, sala I, 19/10/2010, Expte. 34575,
Afio 2008, Fallo: 182/10).

CariTuno §

DISOLUCION DEL MATRIMONIO

SECCTON 1°

CAUSALES

Por MARIANA HOLLWECK

Axt, £35.— Causas de disolucidén del matrimomnio. El matrimonio se
disuelve por:

a} muerte de uno de los conyuges;
b) sentencia firme de ausencia con presuncion de fallecimiento;
)2 divorcio declarado judicialmente,

Qf-w

I RELACION CON GL CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEYO TEXTD

La redaccion de esta norma cs similar a fa del 213 del Cadigo de Vélez.

8 1. COMENTARIO

La notma mantiene las tres causales previstas en el ordenamiento anterior, En caso
de muerte [a disolucion del vinculo se produce de pleno derecho; de igual modo, el
vinculo se disuelve por esta causal aun cuande sc encontraren los conyuges en procesa
de divorcio, €l que se extingue por ello.

par Producida la muerte de uno de los conyuges, se actualiza la vocacion sucesoria
del supérstite. De acuerdo con lo establecido por nuestro ordenamiento sustantive el
comyuge sobreviviente es lamado a la sucesién de su consorte y tiene reservada una
porcidn —legitima— de su haber sucesorio.

La disolucién del matrimonio se produce también la sentencia que declare la ausen-
cia con presuncién de fallecimiento, ello implica un cambio en relacion al Codigo de
Vélez que establecia [a disolucio42 n con “el matrimonic que contrajere el conyuge del
declarado auscnte con presuncion fallecimiento”, Ahora la sola sentencia de ausencia
con presuncion de fallecimiento extingue el vincuio,

Por ditimo €l divorcio extingue el vinculo matrimontal, y permite a ambos €x con-
yuges recuperar la aptitud nupcial.

SECCION 22
PROCESO DE DIVORCIO

Por SANDRA F. VELOSO

Bibliografia de la reforma: CORDOBA, CARLOS MARIA, “Andlisis del Proyecto en materia de
divorcio”, RDFyP, julic 2012, p. 66; HOLLWECK, MARIANA, “Divorcio vincular, Interpreta-
cidn de los arts. 437 y 438 del Proyecto”, RDFYP, julio 2012, p, 73; MIZRARL, MAURICHY LUTS,
“Regulacidn del matrimonio y el divorcio en el Proyecte”, LA LEY, 4/7/2012; ROVEDA,
EDUARDO (5, - 8As50, MARCELA L. - ROBBA, MURCEDES, “El divercio en el Proyecto de Codi-
go Civil y Comercial”, RDFyP, julio 2012; SAMERIZZI, EDUARDO, “La eliminacion del doble
régimen (separacién personal y divorcio) y de las causales de divorcio, y ef llamade divorcio
Express”, RDFyP, julio 2012, ed. esp., Aadlisis del Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién, La Ley, p. 90; SANTISO, JAVIER, "Reforma al régimen de divorcio”, RDFyP, julic
2012, p. 36; SIRKIN, EDUARDO, “El divercio en el Proyecto de Reformas al Codige Civil. Sin.
taxis del matrimonio y divorcio en la Argentina. Sus implicancias socioculturales a través de las
distintas épocas. Responsabilidad de [as decisiones del o los conyuges”, elDial.com,
21/6/2012, DCI8B6.

Bibliografia clasica: BERIZGNCE, ROBERTC O., Ef procesa civil en trangformacidn, Editora Platense,
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634; VELOSD, SANDRA F, Las audiencias del Proceso de Familia de ia Provincia de Buenos Alres,
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Art, 436,— MNulidad de la renuncia. Es mula la recuneia de cual-
quiera de los conyuges a la facultad de pediv el divorcio; el pacio o
chiusula que resirinja la faculiad de solicitario se tiene por nio eserito.

[. RELACION CON EL CODIGO CIVIL, FUENTES PIL NUEVO TEXTO

Esta primera norma modifica la redaccién del art. 230 del Codigo Civil, que indica-
ba como nula Ia renuncia de cualguiera de los conyuges a la facultad de pedir la separa-
cion personal, o el divorcio vincular al juez compchétente, asi como también, toda
cldusula o pacto que restrinja o amplie las causas que dan derecho a solicitarlos.

Se vislumbra, en este enunciado, la magnitud de la transformacién del procese que
se propone, en cuanto suprime, en su nueva redaccion, a la separacion personal, en
cualquiera de sus formas, y también las causas que dan derecho a solicitar el divercio
vincuiar,

40838 I COMENTARIO

La palabra divorcio, significa Ja disolucion o separacion por el juez competente de
las personas unidas en matrimonio, con cese efectivo de la convivencia conyugal
Abarcaba tanto la separacion persenal, esto es sole de cuerpos y bienes, sin posibilidad
de contraer nuevo matrimonic, cuanto ¢l divorcio vincular, que comprendia las dos
facultades para los divorciados.

Este concepto muta con el nueve Codigo, en tanto limita esta posibilidad a un solo
postutado, el divorcio, y la nulidad de [a renuncia a pedirlo.

Desaparece, consecuentemente, 1a figura de [a separacién personal y con ella la pre-
vista para los supuestos de alteraciones mentales graves de cardcter permanente, al-
coholismo o adiccion a la droga si tales afecciones impiden la vida en cornin.

Recordemos- que el caso de las alteraciones mentales, y otras causales del art, 203
del Cod, Civil, no admitia el divorcio vincular en forma directa, sino por conversion, a
pedido de cualquiera de los conyuges transcurridos tres afios de la sentencia firme de
separacion personal (art. 238 del Céd. Civil).

Con esta nueva modalidad, el divorcio, en los supuestos referidos, podra obtenerse
en forma directa.

El instituto de la conversion ira también desapareciendo paulatinamente, puesto que
el nuevo divercio enunciado no exige ni plazos ni causas. :

Art, 437,— Divorcio. Legitimacidn. El divorcio se decreta judicial-
mente a peticion de ambos o de uno solo de los cdnyuges.

1. RELACIGN CON EL CODIGO CTVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

En la redaccion anterior del Codigo dos normas aludian a [a forma de presentacién
del divorcio, el art. 215 que autorizada la presentacidn conjunta, transcurridos tres afios
del matrimonio, y con la manifestacién al juez de la existencia de causas graves que
hacian imposible la vida en comin, y el art. 229 que sefialaba la via judicial como fa

{inica posibilidad para obtener la sentencia que declare fa scparacion personal o el di-
voreio vincular.

1, COMENTARIO

La via judicial sigue siendo la imica posible para obiener el divorcio, y por ser vna
accion de cardcter personal, sélo quienes conforman el matrimonio estdn legitimados
para iniciarlo. Se wata de un proceso dispositivo en los que se mantiene la regla de que
el juez no puede dispener de oficio su iniciacion (principio de demanda), sino la parte
privada que cuente con legitimacién para ello.

Se da amplia &rascendencia a la voluntad de Ia persona cuando ya no desea seguir
vinculado con su conyuge, sin depender de la demostracién de la concurrencia de causa
alguna, ni de 1a separacion previa, ni del cumplimiento de plazos, sdlo bastard con la
expresion exteriorizada mediante 1a solicitud respectiva.

Alcanza con gue uno de los esposos no desec continuar con el mattimenio para que
pueda demandar el divorcio, sin que el contrario pueda oponerse a la peticién por mo-
fivos materiales, v sin que el juez pueda rechazar 1a peticién, salvo por motivos perso-
nales, Bn sintesis, el matrimonio se celebra y se sostiene por ia voluntad coincidente de
[os contrayentes, y cuando la voluntad de uno de ellos o de ambos desaparece, se facul-
ta a cualquiera de los integrantes de la pareja a disolver su vinculo matrimonial,

Sea que la presentacion se realice en forma individual o de manera conjunta, es im-
portante tener en cuenta que cada conyuge debe contar con su propio patrocinio letra-
do, Bl hecho de que ambaos coincidan en [a presentacién de un finico escrito, para for-
mular €l planteo ante ¢l juez, no significa que no existan intereses contrapuestos. La
admisibilidad de un tmico letrado para la defensa o asescramiento de ambas partes,
pese a que en ajgunos tribunales es aceptada, resulta contraria a las normas que regla-
mentan ¢l cjercicio de 1a profesién de abogado, a las normas procesales, y también a las
de indole constitucional..

La sentencia de divorcio recaida como tesultado de la accion entablada, constituye
en sl misma el titulo de estado de familia que emplaza a los conyuges cn el estado de
“divorciades” a partir de que aquella pasa en autoridad de cosa juzgada.

Art. 438.— Requisitos y procedimiento del divorcio. Toda peticion
¢le divorcio debe ser acompafiada de una propuesta que regoie los efec-
tos derivados de éste; la omision de la propuesta impide dar tramite a [a
peticion,

540838 5i el divorcio es peticionado por uno solo de los conyuges, el
otro puede ofrecer una propuesta reguladora distinta,

Al momenio de formular las propuestas, las partes deben acompafiar
los elementos en que se fundan; el juez puede ordenar, de oficio o a pe-
-ticion de las partes, que se incorporen oiros que se estiman pertinentes,
Las propuestas deben sex evaluadas por el juez, debiendo convocar a los

conyuges a una audiencia.
En ningiin caso el desacuerdo en el convenio suspende el dictado de la



scixtencia de divorcio.

Si existe desacusrdo sobre los efectos del divorcio, o si el convenio
regulador perjudica de modo manifiesto los intereses de los infegrantes
del grupo familiaz, las cuestiones pendientes deben sex resuelias por el
juez de conformidad con ef procedimiento previsto en Ia ley local.

SECCION 3¢
EFECTOS DEIL DIVORCIO
Por SANDRA F, VELGSO

Bibliografia cldsica: MEDINA, GRACIBLA, Tratado furisprudencial y doctrinarlo, Divorcio y procese
de divercro, . 1, La Ley, Buenos Aires, 2011; PEYRANO, J. W., “El juez v [a biisqueda de la ver-
dad en el proceso civil”, LA LEY, 25/2/2011; VELOSO, SANDRA F,, "Las audiencias del Pro-
ceso de Pamilia de la Provincia de Buenos Aires”, RDFyP, La Ley, mayo 2012.
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Art, 439.— Convenio regulador. Contenido. Bl convenio regulador
debe contener las cuestiones relativas a la atribucién de la vivienda, Ia
distribucion de los bienes, y las eventuales compensaciones econémicas
entre los conyuges; al ejercicio de Ia responsabilidad pavental, en espe-
cial, Ia prestacion alimentaria; todo siempre que se den los presupues-
tos facticos contemplados en esta Seccidon, en consonancia con lo esta-
blecido en este Titulo y en el Titulo VII de este Libro. Lo dispuesto en
el parrafo anterior no impide que se propongan otras cuestiones de in-
terés de los conyuges.

1. RELACION CON EL CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

El art. 236 Cédigo Civil preveia para fos casos de los arts, 205 y 215 que la demanda
conjuntz podia tener acuerdos sobre aspectos relativos a [a tenencia, régimen de visitas
de los hijos; atribucion del hogar conyugal; régimen de alimentos para los conyuges e
hijos menores o incapaces. O los acuerdos que las partes considerasen convenientes
acerca de los bienes de [a sociedad conyugal. A fatta de acuerdo, cf trarmite previsto para
su discusion era el sumario,

Al igual que en la nueva redaccitn, en el supuesto sefialado, el juez podia objetar
una o mds estipulaciones de los acuerdos cefebrados cuando, a su criterio, afectaren
gravemente los intereses de una de las partes o el bienestar de los hijos.

Presentads la demanda, el juez llamaba a una audiencia para oir a las partes y pro-
curar conciliarlas. Las manifestaciones vertidas en. ella per las partes eran de caracter
reservado y 1o constaban en el acta, St fos conyuges no comparecian personalmente, el
pedido no tenia cfecto alguno.

Si fa concitiacion no era posible el fuez convocaba a las partes a una nueva audien-

cia cnite los dos y tres meses. 51 tampoco alll habia conciliacion, el juez podia decretar
la separacion judicial o el divorcio, si los motivos aducidos por fas pattes cran suficien-
temente graves, y la sentcncia se fiinitaba a expresar que dichos motivos hacian imposi-
ble la vida en comin.

Su calificaciom pertenecia a la de divercio-remedio, puesto que los esposos preten-
dian el logro de una sentencia exculpatoria. Bastaba con aducir causas graves que per-
mitieran al juez el convencimiento de la existencia de un desguicio matrimonial o una
ruptura irremediable de la union para poner fin al conflicto. Un presuptesto absoluta-
mente distinto al sisterna de divorcio por culpa. Bl juez contaba aqui con amplias facul-
tades para apreciar st los motivos aducidos por fas partes resultaban suficientemente
graves 0 no. Ademds de esa valoracidn, ejercia un control de legalidad de la pretension
comytin de los cdnyuges. No bastaba su sofa intencion.

11, COMENTARIO

1. De la propuesta o convenio regulador

Como exclusivo requisito para que se dé curso al tramite del divorcio se exige, al pe-
ticionante, que acompafie una propuesta acerca de los efectos derivados de éste. Amén
de la prueba documental que acredite el vinculo matrimonial y, en su caso, la corres-
pondiente al nacimiento de fos hijos si los hubiere.

El Hamado convenio regulador, se describe en el art, 439, al sistematizarse los efcctos
del divorcio. De forma similar a como lo contemplaba el antiguo art. 236 del Codigo
Civil, las cuestiones que se tratan son las relati

dbch; Cy i

RS ntuales compensaciones econdmicas entre los conyuges, e}
o de la respensabilidad parental, y 1a prestacién alimentaria.

S bl

ejercicl
Esta formulacion no es taxativa, de modo que los conyuges quedan habilitados para
ofrecer otras propuestas respecto a cuestiones de su interés.

Si la propuesta es presentada individualmente se correrd traslado a [a contraria
quien, & su vez, podra cshozar una confrapropuesia.

Cada uno deberd acompafiar los elementos en que se funda, lo que significa el
aporte de la prueba que haga a su derecho: documental en su poder, o en poder de ter-
ceros, informativa, pericial, efc., e incluso presunciones, que si bien no son una prueba,
constituyen elementos ttiles para la apreciacién de aquélla. Por ejemplo, el reconoci-
miento esponténeo de hechos o de bienes que pudiere hacer uno de los cénynges en ¢l
praceso, que, aunque pueda no bastar como prucba suficiente, validamente podra co-
rroborar ofras, o incluso, vigorizar presunciones que resultan de las circunstancias del
€aso.

El juez estd facultado para crdenar, de oficio que se incorporen otros elementos que
estime pertinentes.

Es importante destacar que la posicion “activa” del juez respecto de las pruebas no
es incompatible con la preservacion de su imparcialidad; ya que cuando se determina
oficiosamente la realizacién de una prueba, no puede prever con seguridad a cual de los

Qo




litiganies [c serd favorable el éxito de la diligencia. Encuentia, ademds, justificacion en
el propio fin pablico del proceso; el pronunciamiento de una decision intrinsecamente
justa (Berizonce).

Se prevé, también, la posibilidad de que cl juez exija al obligado que otorgue garan-
tas reales o personales como requisito para fa aprobacién del convenio (art. 440), v esta
contemplada, incluse, la eventual revision del acuerdo si la situacion se modifica sus-
tancialmente.

En todos los supuestos, aun existiendo conformidad entre los conyuges respecio a
cada una de las cuestiones Hevadas a fa justicia, la audiencia ante el juez aparece como
un requisito ineludible, y ka presencia del magistrado como inexcusable, ademds de ne-
cesaria.

Recién luego de la celebracion de la audiencia prevista por el art, 438 podré ser de-
cidida la contienda. Recordemos que el desacuerdo en el convenio, en ningiin caso sus-
pende el dictado de ia sentencia de divorcio.

Uno de los aspectos que ha de tener en cuenta el magistrado en el analisis del con-
venio, presentado para st homelogacion, es que éste no perjudique, de modoe manifies-
to, los intereses de los integrantes del grupo familiar, Es decir que si del andlisis de los
intereses en juego el juez considera que se encuentran vulnerados los derechos de uno
de los conyuges, o €l de sus hijos, podra rechazar el pedido de homologacion y resolver
de conformidad con el procedimiento previsto en la ley local. En caso de desacuerdo
serd €l quien decida la contienda.

La intervencién del Asesor o Defensor de incapaces (denominacion que difiere se-
gin la jurisdiceion de que se trate), serd necesaria cuando se encuentren involucrados
intereses de los hijos menores de edad o de personas declaradas incapaces o con capa-
cidad restringida.

2. De la audiencia

La audiencia sefialada en el articule es fa tinica que marca €l nuevo procedimiento,
su fin no es, en principio, el de procurar la conciliacion entre fos conyuges, cuyo propo-
sito si estaba contemplado en el art. 236 del anterior Codigo Civil, para los casos de
separacion personal o divorcio por presentacion conjunta, sino el de generar el auspicio
de soluciones autocompuestas por las propias partes, al efecto de Tograr acuerdos rela-
cienados con los temas conexos al divorcio, ¥ que enmarcan fa conflictiva familiar en su
conjunto.

Tal idea se relaciona con el denominador comin que existe en todas aquellas au-
diencias del fuero de familia, donde el magistrado estd presente, cualquiera sea [a juris-
diccidn de que se trate, que es €l abordaje prioritario del objeto que las convoca, en
cumplimiento del principic de inmediacién procesal, pero sin olvidar el tratamiento de
[a problematica familiar en forma integral, en procura de lograr una solucidn efectiva.

Fograr consense respecto a los puntos controvertidos serd [a guia de la audiencia, y
fas cuestiones que queden pendientes se ventilaran por la via que se considere mas
apropiada, seglin la materia de que se trate, o la complejidad del asunio. Podra ser inci-
dental, sumaria u ordinaria, el magistrado decidird de acuerdo al procedimiento previs-
to en la ley local, En definitiva es €l quien tiene ¢l gobiere de las formas, en atencion a

gue a finalidad prioritaria cu fas cuestiones de familia es lograr que fa profeccion se
materialice, ¥ como director del proceso, es ademds, ef que debe velar por Ia tutela de
los intereses involucrados.

L_as cuestiones sobre las que no haya conformidad de las partes siempre se resolve-
ran, con total independencia de la sentencia que decreta el divorcio.

Hn cuailo a la oportunidad para su fijacion el articulo da algenas pautas, pero a su
vez otorga cierto margen.

Bntendemos que resulta oportuna la fijacion de Ia avdiencia en forma previa a la
produccion de Ta prueba, puesto que si hay acuerdo, la realizacion de aquella deviene
mmecesaria. Ademas, en caso de resultar indispensable, por ejemplo: 1a tasacién de al-
gfm inmueble, o fa produccion de alguna prueba especifica, a los fines conciliatorios,
podra ser solicitada al juez en la misma audiencia, y ser evaluada en un siguiente en-
cuerytro, de acuerdo a las audiencias que estdn previstas por la ley de la jurisdiccion de
que se trate, ello teniendo en miras la posibilidad de concretar un acuerdo, de ser posi-
ble, global.

Sin embargo, consideramos que si debe haber traslado de demanda, para que el de-
mandade quede interiorizado de cudl es 1a pretension de la actora, y pueda concutrir a
fa andiencia con mas elementos para fa negociacion,

Ademas de ésta audiencia, cada sistema procesal tene a su vez previsiones especifi-
cas. Sin olvidar la presuncion de coherencia que reina en el sistema normativo, la inter-
pretacidn debe efectuarse de tal manera que las normas armonicen entre si, y que no
produzean choques, o pugnas entre ellas,

Con tal premisa, transitaremos ¢l camino del procese en el orden: de [a Ciudad Au-
ténoma de Buenos Aires donde resulta competencia de los jueces nacionales en lo civil
con competencia en asuntos de famitia y en el de la Provincia de Buenos Aires.

3. Dal proceso

3.1, El proceso en la Cindad Autérnoma de Buenos Aires

El Codige Procesal Civil y Comercial Nacional contiene gna norma especifica sobre
el tema, el art. 34 inc. 1°, que impone una audiencia previa, establece que “en los juicios
de divorcio, separacion personal y nulidad de matrimonio, en la providencia que ordena
el traslado de 1a demanda, se fijard una audiencia en la que deberdn comparecer perso-
nalmente [as partes y el representante del Ministerio Plblico, en su caso. En elia el juez
tratard de reconciliar a las partes y de avenirlas sobre cuestiones relacionadas con la
teneacta de hijos, régimen de visitas y atribucion def hogar conyugal”.

1.a audiencia preliminar es fa segunda oporturidad que tiene el juez para conciliar a
las partes en los términos de los arts. 360 y 360 bis, la que se sefiala cuando haya heches
controvertidos y conducentes, Pero en atencion a Ta simplificacién del proceso en lo
concerniente at divorcio en si, sdlo quedara reservada para los temas que se encuentran
concatenados con aquél.

A su vez el art. 319 del CPCCN prevé cl proceso ordinario para todas las contiendas
que no tavieren sefiatada una tramitacién especial.



Compaginando las notmas del Codigo de fondo, con las procesales existentes, ve-
remos gue para ¢l dictado de la seatencia e divorcio bastard con Ia fjacion de ima sola
audiencia. A nuestro criterio, serd suficiente con la celcbracion de la que previs el
art, 43§ del nuevo Codige ya que tiene similares efectos que la dispuesta por el art. 34
inc. 1° del CPCCN, v siendo que el desacuerdo cn el convenio no suspende el dictado
de la sentencia de divorcio, y ésta no estd sujeia a fa comprobacion de ninguna cireuns-
fancia previa que imposibitite su desenface, (mds que Ia acreditacion del vineulo respec-
tivo y ia presentacién del convenio pertinente) la conclusién del proceso, en relacion al
vinculo matrimonial, se impone.

El proceso previsto para encauzar procesalmente los intereses contrapuestos de los
conyuges en relacién a los efectos del divorcio, tramitaran, en ptincipic por Ia via del
art, 319 del CPCCN, es decir por Ia ordinaria. Igual tramitacion podrd asignarse al
convenio regulador que, a critetic del juez, perjudique, de modo manifiesto, los intere-
ses de los integrantes del grupo familiar. ¥ decimos “en principic” porque dependera en
cada caso particular cudl es la cuestién controvertida que se encuentre pendiente de
resclucion, y si tiene asignado o no un proceso especial, en cuyo caso scra éste y no el
ordinario el que deba ser aplicado. La simplicidad del debate pendiente podra incluso
ser canatizado, Gtilmente, por una via incidental.

3.2. El proceso en la Provincia de Buenos Aires
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4. Del divercio incausado y sin plazos

La alta pretension por el respeto a 1a autonomia de 1a voluntad, que brinda la nueva
norma, repercutitd en todos los miembros de la familia, sea cual fiuere su composicion.
Porque supone una nueva gradacién de valores, principios y derechos. Se persigue pro-
pender al arribo de acuerdos y a un divorcio incausado que ayude a mantener la arme-
nia familiar. :

Acentuar la problematica entre los prbgenjtores, especialinente en 1o que hace al
divorcio sancién, implicaba también agudizar los conflictos de la pareja en su refacion
como padres, fa confrontacion perjudicaba su relacién hacia el futuro, sobre todo



cuando hay hijos habidos de dicha unidn.

Este nuevo sisterna, tiene como vértice a la persona huimara, v al humanisme co-
me valor supremo. La concifiaciém y Ta prevencién adquiercn una impoztancia que me-
rece ser reconocida, y hacen cierto el mandamiento de una justicia continva y efectiva.

Nétese, que en el vinculo matrimonial sc parte de una comunidad de vida en la que
se entremezclan comportainientos cuyos respectivos origenes son de muy dificil identi-
ficacion; a lo que sc suma el problema que el hallazgo de la verdad tiene en el terreno
det juicio civil, en tanto ésta depende de la prueba a rendirse; del acicrto en su oficci-
raiento v la diligencia en su produccion.

El nuevo divorcio, que elimina todo juicio de reproche, y toda imputacion de un
conyuge hacia €l otre de conductas culpables tipificadas, también borra tado tipe de
plazo de espera asi como la expresion de motivos que puedan subordinarlo. Resulta
suficiente la mera exteriotizacion de su voluntad en fal sentido, v ef acompafiamiento
de una formula gue contemple “los efectos def divorcio”.

Desde otro aspecto, elimina fa dificultad que siempre tiene el juzgador en la deter-
minacién, con cierto grado de certeza, de quién fue €1 verdadero responsabie del fracaso
matrimonial, si es que lo hubo, evitindose en definitiva la deshumanizacion de los pro-
tagonistas de la conflictiva farniliar.

En sintesis, se realiza una nueva valoracion, contemporanea, de lo que debe consti-
tuir ef contenido del orden publico matrironial. Postura legislativa que se fonda, con-
forme resulta de jos fundamentos del nuevo Codigo, en la necesidad de evitar intromi-
siones estatales irrazonables en el &mbito de intimidad de los conyuges,

Btinda una plena autonomia y libertad al individuo cuando ya no desea seguir vin-
culado matrimonialmente a su compatiero.

Art, 440.— Eficacia y modificacion del convenio regulador. El juez
puede exigir que el obligado otorgue garantias reales o personales como
requisito para la aprobacion del convenio.

El convenio hoinologade ¢ la decision judicial pueden ser revisados si
1a situzacion se ha modificado sustancialmente,

I. RELACION CON EL CODIGOC CiVIL., FUENTES DEL NUEVO TEXTO

No existia una norma simifar en el Codigo sustitaido ni en los proyectos de refonma.

1I. COMENTARIO

La posibilidad que otorga este primer parrafo constituye una herramienta para ga-
rantizar el cumplimiento del convenia. Faculta al magistrado a exigir garantia reai o
personal para [a aprobacion de aqueél, v estd dirigida a la paste que se considere mas
fuerte en la refacién juridico-matrimonial, Serd la jurisprudencia la que, en definitiva,
vaya trazando el camine hacia lo que en el futuro serd la practica cotidiana.

En cuanto al segundo apartado, debemos considerar que siempre que hablamos de
revisitn judicial debemos hacer alusion a la autoridad de cosa juzgada, La que consti-

tuye uno de {os principios esenciales en que se funda ta seguridad juridica y que debe ser
respetada, a los fines de dotar de estabilidad a las relacicues de derecho. Estabilidad que
cs exigencia de orden piblico y posee jerarquia constitucional,

Sin embargo, cuando de una cuestion de famifia se trata, sc ha resuciio que ef prin-
cipio rector es el impostergable y primordial interés de los hijos, por lo que las resolo-
ciones que sobre este aspecto se tomen se caracterizan por la mudabilidad, en la medida
en que las circonstancias asi lo aconscjen, ne produciéndose el efecto normado de la
cosa juzgada,

La tutela de los intereses superiores de fa familia y de cada uno de sus integranics ¢s
vista cn su dindmico desplazarziento, y pretende bregarse por su efectiva proteccion.

La sentencia que condena la prestacidn de alimentos, por cjemplo, al no producir
cosa juzgada material, es susceptible de moedificacion ulterior, si varian las circunstancias
de hecho que se tuvieron en miras al momentc del dictado del pronunciamientc o de la
celebracién del acuerde alimentario, sea que se haya modificado la necesidad del afi-
mentado o bien la posibilidad econdmica del alimentante,

Asi, la cosa juzgada no es ni puede ser absoluta. Si bien tiene por fin
g P a - e s et s e roe B AT -

De 1o hasta aqui desarrollado se sigue que no todo convenio hemologado ni toda
decision judicial puede ser revisada. Solo podrd efectivizarse tal revision en los casos
donde existe real modificacion de [a situacion que se tuvo en miras al resolver o acordar
de fal o cual forma, que amerite una nueva tutela. Es decir cuando afecie seriamente la
situacion familiar ¢ Ja de los hijos menores, 0, en materia alimentaria, si varfan sustan-
cialmente la situacién del alimentante ¢ [a del alimentado. De lo contrario la revision
1o serd procedente.

Art. 441.— Compensacion economica, El conyuge a quien el divor-
cio produce un desequilibrio manifiesto que signifique un empeora-
iniento de su situacidn y que tiene por causa adecuada ei vinculo ma-
trimonial y su ruptura, tiene derecho a una compensacién, Esta puede
consistir en una prestacién tmica, en wna renta por tiempo determinado
0, excepcionalmente, por plaze indeterminado. Puede pagarse con di-
nero, con el usufructo de determinados bienes o de cualquier otro modo
que acuerden las partes o decida el juez.

[, RELACION CON EL CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

No existia ima nosma similar en el Cédigo de Vélez,

11, COMENTARIC

La pension compensatoria consiste en la prestacion econdmica, que debe abonar un
conyuge al otro, nacida en virtud del desequilibrio manifiesto que mporta un empeo-



ramiento de {a situacion patrimonial, ccasionada por el quicbre del matrimonio.

Tiene su fundamento en el principio de solidaridad fainiliar y puede ser realizada a
través de una prestacion Unica, o mediante una renta por tiempo determinado o, excep-
cionalmente, por plazo indeterminado. O de cualguier otro modo que las partes acuer-
den, o disponga cl juez,

Un ejemplo que puede dar claridad a ¢sta pensitn lo constituye ef caso de quienes,
al momento de contraer nupcias, optaron por llevar adelante yna familia er: la cual uno
solo de los conyuges eta el proveedor econdmice y ¢l otro cumplia sus funciones en €l
seno del hogar, en apoyo a Ia profesién o al desarrollo profesional del otro. Aqui el
quiebre de la unidn dejaria, en principio, desamparado a aquel de los conyuges que in-
virtid su tiempo en tareas hogarefias, que no se traducen en réditos econdmices, y que
se reflejan en una mayor dificultad de reinsercidn laboral con el correr de los afios, oca-
sionada por [a faita de experiencia y preparacién laboral. En este caso, 1a fijacidn de una
compensacion econdmica se presenta como razonabie, La que a su vez podrd asumir
distintas modalidades de pago: pension, page en cuotas, dinero en efectivo, rentas, ctc.

La pronunciada amplitud en que esta formulada esta propuesta otorga un gran po-
der a la figura del juez, quien tiene a su cargo la potestad de decisién. Aunque nada
impide que sean los conyuges quienes convengan ¢l monto v su forma de pago.

Al tratarse de una herramienta destinada a fograr un equilibrio patrimonial, es ne-
cesario realizar un andlisis comparativo de la situacién patrimonial de cada uno de los
conyuges al inicio del matrimonio y al momento de producirse el divorcio, para poder
evaluar si hubo eventualmente un desequilibrio que necesite ser recompuesto a través de
la fifacién de una compensacion econdmica; ademas de la comprobacion de que exista
nexo de causalidad entre ef quicbre matrimonial y el empeoramiento del patrimonio del
conyuge que reclama la compensacion.

Este nuevo efemento, que se encuentra tanto en poder de los conyuges como en el
del juez, debe ser utilizado con extremada responsabilidad, justicia y equidad, para im-
pedir el abuso del derecho, dado que su redaccion permite un sinntimero de posibilida-
des, v otorga a su vez un final abierto, y no del todo previsible.

Consideramos, asimismo, que la idea de la compensacion ne debe ser tomada coma
regla general, sine de medo excepcional, como elemento morigerador, ante la demos-
tracién de un real desequilibrio patrimonial, que signifique un empeoramiento de la
situacién ocasionada por la ruptura del matrimonic. Este desequilibrio patrimonial, a su
vez, no debe ser confundido con la pérdida del valor intrinseco del capital, que por mo-
tivos ajenos al divorcio, pueda hacer zozobrar el patrimenio de cualquiera de los cén-
yuges. Por ejemplo: 1a devaluacion de la moneda, la inflacidn, los malos negocios, etc.

E1 titular del derecho deberd, en definitiva, demostrar no sole el grave perjuicio, que
importe una desproporcion tal que amerite ser restavrada econdmicamente, sino tam-
bién el nexo de cavsalidad.

Ademas, en virtud de [os componentes a tener en cwenta para la resolucidn de la
compensacion, iabra que extremar los recaudos para que £sta no sea liquidada dos ve-
ces por distintos conceptos, lo que podria ocurrir si se fija una compensacion pagadera
en cuotas por varios afios y simultdneamente una cuota alimentaria a favor del conyuge,
Debera analizarse cada caso en particular, y optar por una sola de esas posibilidades,

para cvitar situaciones de abuso de derecho,

Por eso insistimos en que no puede tormazse como un medio simplista de imponer la
justicia o la equidad en las relaciones juridicas, pues admitida superficialmente v sin
discriminaciones puede resultar peligrosa, pudiendo trastornar las instituciones juridicas
vigentes y el orden social. La compensacién debe ser apreciada con exitema cauiela, de
modo excepcional, v solo cuando exista para el titular del derecho un verdadero sacrifi-
cio desigual, gue no tienc la obligacion de tolerar.

Axt, 442,— Fijacidn judicial de la compensacidn econdmica, Cady-
cidad, A falta de acuerdo de los cémyuges en ef convenic regulador, el
juez debe determinar la procedencia y el monto de la compensacion
econdmica sebre Ia base de diversas civcumstancias, entre ofras:

a) el estado patrimonial de cada wno de los cényuges al inicio y ala
finalizacion de [a vida matrimonial;

b) 2 la dedicacidn que cada conyuge brindo a 1a familia y a la crianza
v educacion de los hijos duranie la convivencia y la que debe prestar
con posterioridad al divorcio;

¢) la edad y el estado de salud de los eonynges y de los hijos;

d) Ta capacitacién laboral y 1a posibitidad de acceder a vn empleo del
conyuge que solicita la compensacion econdmica;

¢) la colaboracién prestada a las actividades mercantiles, industriales
o profesionales del otzo conyuge;

D) 1a atibucion de la vivienda familiar, ¥ si recae sobre un bien ga-
nancial, un bien propio, o un inmueble arrendado. En este ditimo caso,
(udén abona el canon locative.

La accidon para reclamar la compensacion econdmica caduca a los seis
meses de haberse dictado la sentencia de divorcio.

1. RELACION CON EL CODIGC CIVIL, FUBNTES DEL NUEVO TEXTO

o existia una norma similar en el Cédigo de Vélez.

11, COMENTARIO

Sefiala 1a norma una guia que tendrd en cuenta el juzgador en ef caso de estimar ne-
cesario la fijacién de [a compensacion, que en modo alguno, ofrece pautas taxativas. Para
urna mejor comprension realizaremos un andlisis comparative de esta nueva institucion
con otras del Derecho Civil,



1. Semecjanzas y dilerencias de la compensacion con olras instituciones del
Dezecho Civil

1.1 Con el esquema alimerntario

Con el esquema alimentario comparte la idea de que ambas ticnen entidad ccono-
mica; que el derecho y [a obligacion de prestarlo estan fundados en la refacién de fami-
iia, v se afirman, a su vez, en la existencia de [a solidaridad familiar. La sitvacién del
beneficiario y el caudal econdmico de [a persona a quien se le reclaman son también
pautas comunes a fener en cuenta. En ambos supucstos se persigue la proteccidn de
aquel a quien se lo considera mds débit o desprotegido.

 En relacion a las diferencias, apreciamos que los alimentos tienen como fin satisfa-
cer las necesidades materiales v espirituales con fa extension que corresponda segin el
caso, su alcance estard condicionado por ¢l grado de parentesco, y peede o no estar
basado cn el vinculo matrimonial; los legitimados activos y pasivos son mds amplios. £l
objeto de [a prestacién econ86mica, en cambio, surge con motivo del quichre del ma-
trimonio y solo estan legitimados para su reclame los conyuges. Su objetivo también es
diferente, puesto que en el caso de la compensacion lo que se persigue es evitar el des-
equilibrio econdmice que es causado por ef mismo divorcio.

1.2, Con la indemmizacion por dafios y perjuicios

Respecto a la indemnizacidn por dafios y perjuicios 1o acompafia la idea de ser las
dos estimabies en dinero, la compensacion economica puede a su vez ser pagada me-
diante ¢! usufructo de determinados bienes o de cralquier otro modo gue acuerden las
partes, o decida el juez. El responder civil por dafios a veces es sancionador v otras ve-
ces distribuidor, {por limitarse a asignar quién ha de soportar los males generados). Son
requisitos para que proceda 1a responsabilidad civil la existencia de un obrar contrario a
la ley, que ese obrar sea imputable a una persona determinada, que ademas la conducta
produzea un dafio, que exista una relacién de causalidad entre ef comchportamiento v
el perjuicio ocasionado, y finalmente que no haya razones que eximan de responsabili-
dad al autor. En la compensacion tatmbién debe ser demostrado ef dafio ocasionado, v
la relacion de causalidad que el dafic sea consecuencia inequivoca del divorcio, En este
caso, el dafio serd sélo de contenido econontico.

Atento las especiales peculiaridades que presenta esta institucion, y Ia falta de dere-
chos deberes del matrimonio, en los términos que en fa actualidad se desarrollan, puede
darse ef insolito caso de que se decida una compensacion a favor de un conyuge que
ocasiond un dafio al otro, a través de su comportamiento incorrecto, por ejemplo, rea-
lizando actos injuriosos que causen heridas punzantes al otro; y ser a su vez, quien estd
legitimado activamente para efectivizar un reclamo compensatorio, en virtud de haberle
causado ef divorcio una descompensacion econdmica, ¢ un empeoramiente grave de su
situacién, tal como lo expresa el articulo, Puesto que el dafio que se pretende resarcir a
través de fa fijacién de la compensacion es netamente econdmico.

1.3. Con el enriguecimiento sin causa

En ambos casos debe ofrecerse y producitse la prueba que dé cuenta del perjuicio de
quien lo estd reclamando, Los dos tienden a restaurar el equilibrio alterado, precurando
que las partes afectadas o sean en la menor medida posible, Mientras que en el enrique-
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clmiento sin causa, debe ser probado ¢l empobrecimicnto, comoich condicidn de existen-
cia del derecho a vepetir, en la compensacion, lo que deberd probarse es el desequilibrio
manifiesto que haya significado un empeoramiento de se situacion patrimonial y que
tiene por causa ¢l vincule matrimonial y su ruptura. Bl perjuicio indemnizable, estard
representade por la apreciacion patrimonial que se considere adecuada para paliar el daiio
ocasionado.

La accidn para reclamar la compensacién econdmica caduca a los seis (6) meses de
haberse dictado [a sentencia de divorcio. Aunque no se aclara en forma expresa, enten-
demos el computo debe realizarse a partir de que la sentencia adguiere firmeza.

Arxt, 443.— Atribucion del uso de Ia vivienda. Pautas. Uno de los
conyuges puede pedir la atribucion de la vivienda familiar, sea el in-
mueble propio de cualquiera de los conyuges o ganancial, Tl juez de-
termina la procedencia, el plazo de duracion y efectos del devecho sobre
la base de las siguientes pautas, entre otras:

a)
loch la persona a quien se atribuye ¢l cuidado de los hijos;

b) 1a persona que estd en situacién econdmica mas desventajosa para
proveerse de una vivienda por sids propios medios;

¢) el estado de salud y edad de los conyuges;
d) los infereses de otras personas que integran el grupo familiar,

1. RELACION CON EL CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

El Cddige de Vélez ro contenta una norma similar a la que comentamos, puede
mencionarse como fuente indirecta de ¢l al antiguo art. 211, aunque regulaba un su-
puesto diferente como lo era la atribucion del hogar al cényuge inocente cuando hubicre
centinvado habitande alii.

I, COMENTARIO

1. Principios generales para la proteccién de la vivienda familiar

La proteccién de fa vivienda familiar constitaye una constante de [as legislaciones
modernas, cuaiquiera sea el régimen mattimonial que se aplique. Inspira proteger la
vivienda de los conyuges v ia de sus hijos. Tiene un sentido econdmico pero también
social, y encuentra su basamento juridico en los arts. 14 y 14 bis de la Constitucion Na-
cional.

A falta de acuerdo, y a solicitud de parte, resulta imprescindibie reconocer a los jue-
ces la facultad de determinar a quién corresponde instaiarse en la que fuera sede del
hogar conyugat, )

La atribucion del immueble que constituyd el hogar matrimonial es una de las for-
mas que tiene la ley para brindar proteccion, v puede importar, o bien el retiro de uno
de fos esposos, o bien ef reintegro def conyuge peticionante.



El resultado de Ta decision, dependerd de las circunstancias particulares de cada caso
v no pueden ser estipuladas de antemano como pautas estindar o prefijadas, de enten-
derlo de otro modo puede arribarse a conclusiones injustas, que pueden no compade-
cerse con los intereses que estin en juego.

Existe para el dereche un interés de dimensién familiaz, que deriva de la suma de
intereses, o preccupaciones reciprocas que, normalmente, de acuerdo 1 lo que debe ser
la familia, deben existir entre los miembros que la componen, La existencia de este in-
terés es el que justifica [a normativa relativa a fa proteccién habitacional.

A su vez, los conflictos que surgen en fa vida real ponen de manifiesto la dificultad
para entender a la familia, en si misma, como portadora de interf42eses propios, puesto
que la familia no es un sujeto de derecho ni tampoco un organismo juridico. En ella
solo se desarrollan intereses que son exigencias de las personas como padres, conyuges
¢ hijos. Bn ese sentido no podsd atribuirse al interés familiar una categoria juridica dife-
renciada.

Por eso se prefiere hablar de lineamientos o de pautas a tener ¢n cuenta a [a hora de
la toma de la decision por parte del magistrado, o bien al momento del arribo de los
acuerdos enire los conyuges, sin perder de vista que debe primar la valoracién conjunta
de todas las circunstancias presentadas,

2. Pautas para la atribucién del uso de la vivienda

2.1, La persona a quien se atribuye la custodia de los hijos

La personha a quien se ie atribuye la custodia de los hijos, representa ¢l criterio ma-
yoritario de todas las decisiones donde resuelve la atribucion del hogar y hay hijos me-
nores de edad, y se traduce en la proteccion del grupo familiar mas nrumeroso.

Este enunciado, sustenta, ademds, un criterio tutelar que privitegia la mayor conve-
niencia de los nifies y procura evitar, entre otros aspectos, el cambio innecesario del
hogar en que éstos habitan y tienen construidos sus hébitos, asi como también, el Ambi-
o que el progenitor tiene para desarroliar su propio habitat.

No existe preferencia en favor de ninguno de los dos conyuges, en pri neipio, en ra-
zon del género; solucion que resulta coherente con los criterios de igualdad asentados
por la ley 26,618 de matrimonic igualitario. Sin embarge en las soluciones cotidianas
hay mayor niimero de mujeres que de hombres que se quedan morando en el que foe
asiento del hogar conyugal, en general con sus hijos menores o mayores de edad.

2.2, La persona que esfd en situacion econdmica
mds desventajosa para proveerse de una vivienda
por sus propios medios

Esta pauta suele estar relacionada con la mencionada anteriormente, puesto que es
l6gico que quien tiene a cargo a sus hijos se encuentre a su vez en una situacion econé-
mica mas desventajosa para proveerse por si una vivienda, y la mujer, es quien estd mas
frecuentemente en estas condiciones, mientras que el marido, en general, se presenta
como aguel que tiene mayores posibilidades de conseguir una nueva vivienda, y conse-
cuentemente, a falta de otras circunstancias que aconsejen fo contrario, prevalece €l

criterio de su exclusion.

La ayuda que uno de clios prestd a la formacion profesional del otro, eatre otras
circunstancias, ayudard también a la (oma de la decision final por parte del juez.

Fste criterio, suele presentar algunas circunstancias especiales que pueden hacer
cambiar [a decision, tal es el caso en que uno de los cényuges gjerce el comercio dentro
del inmuceble. En este contexto se ha decidide la atribucion def hogar a este cényuge
con la consecuente determinacidn de una cuota alimentaria para el otro y los hijos que
contemple la provisién de vna vivienda digna.

2.3. Bl estado de salud y edad de los ednyuges

El esposo enfermo o quien presente disminucion de fas facultades de desplazamien-
to fisico tendrd prioridad para la asignacion del hogar, ¢ al menos en forma provisoria
hasta tanto mejore su situacion o se ligniden los bienes que pertenecen a la comumnidad.

2.4. Los intereses de otras personas que infegras
el grupo familiar

Tuede ocurrir gue en la casa vivan también otras personas, por ejemplo €l padre o
madre de uno de los conyuges, que por su ancianidad o por tener problemas de salud,
deban ser considerados en la decisién final que atribuye el hogar a uno de los consortes.
En 1a actualidad se chserva una preocupacién creciente en cuando a la proteccion que
merccen todas las personas que por particulares circunstancias se encuentran en estas
condiciones, el aumento de [a dependencia intrafamiliar derivada tanto del aumento de
los ancianos dependientes, como también de otras situaciones de vanerabilidad debidas
a una enfermedad, discapacidad o accidente d=0e algiin miembro de Ta unidad familiar.
Fs un punto fundamental que no era observado antes, y constituye un real acierto en
una norma que con cardcter tutelar brinda solucion a las diferentes situaciones que pre-
senta cada grupo familiar.

3. Oporiunidad para el reciamo

Tin cuanto a fa oportunidad para efectuar ef reclamo, ninguna limitacion establece la
normativa proyectada, si bien estd ncluida dentro de los efectos del divorcio, nada im-
pide que pueda ser solicitada durante Ia tramitacién del proceso (por via incidental),
antes de promovido éste {como medida cautelar genérica), ¥ con mayor razém después
de dictada 1a sentencia que decreta el divorcio, puesto que estd expresamente prevista
como uno de los efectos derivados del divorcio,

Art. 444, Efectos de la atribucién del use de la vivienda familiax.
A peticion de parte interesada, cf juez puede establecer: una renta
compensatoria por el uso del inmueble a favor del conyuge a quicn no
se atribuye la vivienda; que el inmueble no sea enajenado sin el acuerdo
expreso de ambos; que el inmueble ganancial o propio en condominio
“(le los cényuges no sea partido ni liquidado. La decisié n produce efec-
tos frente a terceros a partir de su inscripeidn registral.

§i se trata de un inmueble alquilado, el cénynge no locatario tiene



derecho a continuar en Ia locacidn hasia ef vencimiento del coniraip,
manteniéndose el obligado al pago y las gavantias que primitivamenie
se constituyeron en ¢l conivaio.

1. RELACION CON EI, CODIGO CivIL, FUEN FES DEL NUGVO TEXTO

En el Codigo Civil de Vélcz Ia renta compensaioria estaba conteroplada para aquel
cémyuge que ocupa el inmueble ganancial en forma exclusiva durante €l perfodo de
indivisién postcomunitaria, quien debe abonarle al otro, un canon locativo en el caso
que este #ltimo lo solicitara judicialmente (art. 1306 segundo parrafo). También estd
contemplada para el supuesto que enuncia el art. 211 del Cod. Civil cuande el inmueble
es propio, respecto de quien continud ocupando el que fue asiento de! hogar conyugad, o
si se [e atribuyd fa vivienda durante el juicio y no dic causa a la separacion personal, o
fue declarada en los términos del art. 203 del Cod. Chvil.

Ii. COMENTARIO

I. Renta compensatoria por el uso del inmuebie

tlparEsta renta o canon constitiye una retribucion por igual uso del que se ve pri-
vado ¢l otro conyuge, el Onico requisito es realizar el reclamo judicial al otre copartici-
pe, ya quc, mientras no se exteriorice de ese modo, se considera que Ia tolerancia en la
ocupacién excliusiva comporta una técita admision del cardcter gratuito.

Esta nueva formulacion elimina toda distincién del cardcter del bien de que se trata
{propio-ganancial), asi como toda diferencia entre conyuge inocente y culpable o sano v
enfermo,

La peticidn por la parte interesada serd el puntapié inicial que brinda la posibitidad
al juez para establecer una renta compensatoria por el uso del inmueble a favor del
conyuge a quien no se atribuye [a vivienda pudiendo tratarse tanto de un bien propio
como de uno ganancial.

Dicha compensacion se debe desde la fecha de su formal reclamo, o bien desde el
dia en que Ic fue notificada la demanda o incidente de fijacién del canon locativo. Cri-
terio éste, que resulta también aplicable extensivamente al supuesto del art. 444 del an-
teproyecto.

Es que cuando se le impone a un cdnyuge a que soporte 1a atribucion de la vivienda
familiar al otro —aunque fuere titular propio del bien—, se lo condena a pagar una
compensacion econdmica o alimentos a guien fue su consorte, podra ejecutar esas pres-
taciones simplemente por su condicion de sujeto realizador de actos; porque no obstante
que ¢l divorcio rompe el vinculo no por ello aniquilard su existencia anterior.

2. Restriccion al poder de disposicion del inmueble

Otra de las formas de dar proteccion a la vivienda familiar es limitando su fibre dis-
posicion.

Qrie el inmueble no sea enajenado sin ef actterdo expreso de ambos; que ol immueble ganarcial
o propio en condominio de los ciyuges no sea pariido né Hquidado.

En ambos casos, como cs logive, la decision produce efectos frente a terceros a par-
tir de su inscripeidn registral,

Se amplia, también aqui, el criterio de proteccién asentado en la redaccion del
art, 1277 del Cad, Civil prevista para el caso de bienes gananciales, o propios donde
cstuviere radicado el hogar conyugal y hubicre hijos menores de edad o incapaces,

3. Posibifidad de continuar con la locacion del conyuge

Una nueva modalidad de amparo, hacia la vivienda de la familia, 1a da el dltimo
apartado del articulo, que brinda la posibitidad, al conyuge no locatario, de continuar
en la lecacion del inmueble gue fuera asiento del hogar conyugal, hasta €l vencimiento
del contrato, manteniéochndose el obligade af pago v las garantias que primitivamente
se constituyeron en ef conteato.

1. JURISPRUBENCIA

El art. 211 del Cod, Civil consagra un caso de indivisién parcial o cxciusion de la
pasticiém del inmueble que fue asiento del hogar conyugal y cuya ocupacién fue atri-
buida durante el proceso de separacion personal o divercio vincular at conyuge no cul-
pable, o que de hecho lo continud ocupando, si su liquidacion o inclusion en la parti-
cion le causa grave perjuicio. Sin embargo, la atribucién provisoria que se resuelve al
momento de iniciarse la demanda de separacion o antes si mediaren razones de emer-
gencia (art, 231 def Céd. Civil) o ya luego durante Ia sustanciacion del juicio o la mera
ocupacién de hecho por uno de los esposos desunidos, sucle responder a causas ajenas
al fundamento de la prerrogativa reconocida a quien no ha dado causa de separacién.
No se trata entonces de una situacion ab initio consolidada con el otorgamiento de la
proteccion legal, sino que bien cabe el andlisis del desarrolio de la causa a los efectos de
verificar su mantenimiento 1 otorgamiento
{C2° Civ. y Com. La Plata, sala I, 6/4/2006, 14/139266).

Aunque no se trate del hogar conyugal —porque hubo divercio de los conyuges— en
tanto haya una persistencia del concepto de “casa”, de “vivienda coman”, de “residencia
compartida”, que se derive del hogar conyugal, éste representa el antecedente inmediato
anterior a [a posterior morada compartida. Esa continnidad determina una situacién un
tanto inescindible entre “hogar conyugal inmediato anterior” y “vivienda comin inse-
diata posterior”. Ello asi, si afloran hechos agraviantes que pueden poner en riesgo la in-
tegridad fisica de uno de los ex cdnyuges, no pueden ser desconocidos como motivos de
cxclusion porque desapareci6 el concepto de “hogar conyugal” transfigurandose en “vi-
vienda comun” o en “casa compartida”. (En el caso luepo de decretado el divorcio, sub-
sisti6 a residencia comiin de los ¢x conyuges, compartiéndose la morada) (CNCiv., sala
B, 27/5/1992, LA LEY, 1992-C, 273; D], 1992-2, 217; AR/JTUR/1846/1992),

Art, 445.,— Cese, El derecho de atribucion del uso de Ia vivienda
familiar cesa:

- a) por cumplimiento del plazo fijado por el juez;

b) por cambio de las cireunstancias que se tuvieron en cuenta para su
fijacion;



¢} por las mismas causas de indignidad previstas en materiz sueeso-
ia.

1. RELACION CON BL CODIGE CIVIL, FUENTES DEL NUFVO TEXTO

Si bien no existia ninguna norma sobre este aspecto en el Codigo e Vélez ella re-
conoce cierta similitud con el antiguo art, 210 previsto para la cesacién de los alimenios
entre conyuges.

1. COMENTARIO

El derecho de atribucion de la vivienda cesa, en prmmplo cesa una vez vencido el
plazo fijado por ef juez o acordade por las partes.

También cesa cuando haya algin cambio en las circunstancias gue se tuvieron en
cuenta para su fijacion, El fundamento de este segundo inciso estd dado en razon de que
en algunas cuestiones de farmnilia, no rige el imperio de 1a cosa juzgada material, vista la
propia dindmica de las relaciones de los miembros que la integran, v Ia necesidad tuitiva
de darles una adecuada proteccion. Asi es que el principio de la permanencia, de las
decisiones que se tomen, tiene efectividad siempre con rasgos de provisoriedad, puesto
que [o decidido en un momento dado, puede no resultar conveniente en el dia de hoy, ¢
invocAndose razones de entidad suficiente, puede dar lugar a transformaciones sustan-
ciales,

Comgo Nitima posibilidad de cesacion de uso de 1a vivienda, el Gitimo inciso hace
una remision a las causales de indignidad previstas en materia sucesoria.

En este proceso, tal como se describe a aquellos otros a los que se considera como
“procesos modernos”,05 el juez se erige necesariamente en protagonista principal, por
el considerable ciimuio de sus atribuciones, —especialmente en el amplio margen que s¢
le otorga en [o concemiente al convenio regulador y mds ain en la decision de las pen-
siones regulatorias— sin perjuicio, claro estd, de 1a paralela ¥ concurrente mision que se
reserva a las partes, no solo en cvanto a la iniciativa y disponibilidad del defecho —coto
exclusivo de ellas—, sino también, en el terrero de la instruccion probatoria. El proceso
ha de constituir una labor conjunta que realizan en comin las partes, junfo a sus abo-
gados, vy el juez, pero bajo la direccidn de éste,
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Art. 446,— Objeto. Antes de la celebracidn del matrimonio los fu-

turos conyuges pusden hacer convenciones gue fengen Goicamenie log
objetos siguicnies:

a) la designacion y avaliio de los bienes que cada uno lleva af matyi-
moo;

b) la enunciacion de las deudas;
¢} las domaciones gue $e hagan entre ellos;

@) Ia opcidén que hagair por alguno de los regimenes patrimoiniales
previstos en este Codigo.

[. RELACION CON EL CORIGO CIviL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

Este articuio reconoce como antecedente €l art. 1217 del Codigo de Vélez,
II. COMENTARIO

1. Introduccién

Uno de fos aspectos destacados del Codigo Civii y Comercial de la Nacion es [a in-
corporacion de la posibilidad de optar en el régimen de bienes del matrimonio.

Desde hace mis de treinta afios la mayoria de la docirinag se ha manifestado a favor
de esta incorpozacién haciendo hincapié en la necesidad de renovar el régimen econé-
mico matrimonial que habia permanccido casi inalterado desde la redaccién del Codi-
go. Por otra parte, las sucesivas reformas parciales que el régimen habia sufrido deter-
minaron una gran dificultad para su estudio, ello en virtud de que se modificaron as-
pectos sustanciales relativos el régimen (capacidad civil de la mujer casada, gestion y
pasivo), sin producir gna reforma integral del articulado, Jo cual llevaba a enormes difi-
cultades para la interpretacion del verdadero sentido de las normas no derogadas.

2. Caracteristicas del régimen

El Codigo abandona el régimen imperative al permitir que los conyuges opten por el
regimen de separacion de bienes, ya que a falta de ella se aplica supletoriamente el ré-
gimen de comunidad, es de suponer que quienes no ¢lijan la separacion de bienes no
expresen nada y como consecuencia se les aplique ef supietorio a falta de opeion.

Los cényuges pueden cambiar de régimen cuantas veces quieran, siempre y ceando
haya pasado un afio desde la dltima modificacién. Se establece ademdas un conjunto de
normas que resultan aplicables a ambos regimenes. En ellas se regula sobre fa protec-
cién del hogar conyugal v su ajuar, el deber de contribucion en las cargas del matrime-
nio y la responsabilidad solidaria frente a los acreedores de cualquicra de los conyuges
por deudas contraidas para sostener ios gastos ordinarios del hogar, el sostenimiento y
educacion de los hijos comunes.

3. La incorporacidn de los regimenes optativos. El debate

El régimen imperativo de comunidad establecide por ¢i Cddigo Civil fue aplicado
durante més de un siglo sin que, en o sustancial, generara controversias doctrinarias ni
mayores cuestionamientos sobre la justicia de sus resultados. Fue asi mantenido per



Bibiloni en st anteproyecto, por los 150 eDACTORES DEL PROYECTO D 1936, POR BL AN.
TEPROYECTO DE 1954, Y POR LA REFORMA DE LA LEY 17,711 DE [958,

LAS PRINCIPALES RAZONES PARA SOSTENKERLO SON LAS SIGUIENTES:

A) Jd COMUNIDAR DE GANANCIAS BES UN REGIMEN DE ESTRICTA JUSTICIA PARA LOS
MATRIMONIOS DONDE EXISTE UNA DIFERENCIACION DE ROLES, Y UNG DE LGS CONYUGES
PONE SU MAYOR ATENCION EN EL HOGAR Y LOS HIJOS MIENTRAS EL OTRO REALIZA UNA AC-
TIVIDAD EXTERNA MAS REMUNERATIVA EN THRMINGS ECONOMICOS, EN LAS FAMILIAS
DONDE LA ESPOSA (0, MENOS FRECUENTEMENTE, K1 MARIDO) ESTA DEDICADA PRINCIPAL-
MENTE AL HOGAR Y 4 L4 ATENCION DE LO§ HIJOS, AUNQUE TUVIERA ALGUNA ACTIVIDAD
COMPLEMENTARIA REMUNERADA, LA ALTERNATIVA DE LA SEPARA CTON DE RIENES LLEVA-
RIA A SETUACIONES DE EXTREMA INJUSTICIA ¥ DESAMFPARO AL MOMENTO DE L4 DISOLUCION
DEL MATRIMONIO O SEPARACION CONYUGAL, Y SIGNIFICARIA UN INJUSTO ENRIGUECL
MIENTO PARA EL OTRC CONYUGE, QUE HABRIA ACUMULADO GANANCIAS CON EL RESPALDO
DIy QUIEN ESTABA DEDICADA AL HOGAR, PARA LUEGO CONSERVAREAS EXCLUSIVAMENTE
PARA SF

Y EN LOS CASOS MINORITARIOS DE MATRIMONIOS DONDE AMBOS CONYUGES REALIZAN
TAREAS REMUNERADAS A LA PAR (P, B}, MARIDO ¥ MUIER PROFESIONALES, FMPRESARIOS,
ETC,), AUN CUANDO LA COMUNIDAD DE GANANCIAS NO RESULTA TAN INDISPENSABLE, DE
NINGUN MODO LLEVA 4 UN RESULTADO INJUSTO, EN ESTOS CASOS NO SE ADVIERTE CUALES
SERIAN 1AS SOLUCIONES VALIOSAS QUE UN REGIMEN IMPERATIVO DE COMUNIDAD NO PER-
MITE ALCANZAR,

B) LA INSTITUCION MATRIMONIAL TIENE UN ASPECTO PERSONAL NQ PECUNIARIO ¥ UN
ASPECTO PATRIMONIAL, SON DOS CARAS DE LA MISMA MONEDA, Y ES LA MISMA SUSTANCIA
LA QUE A FORMA A AMBAS CARAS, CARACTERIZADA POR LA PRIMACI4 DEL ORDEN PUBLICO,
LO QUE RESULTABA TANTC DEL CODIGO CIVIL, COMQ LUEGO DE LA LEY 2393, ¥ DE LA LEY
23.515.

ES ACONSEJABLE QUE EL ASPECTO PATRIMONIAL GUARDE COHERENCIA CON EL ASFECTC
PERSONAL; LA POSIBILIDAD DE DISCUTIR Y CONVENIR EL REGIMEN DE BIENES DURANTE EL
MATRIMONIO AGREGARA, MAS QUE UN ELEMENTO DE UNION MATRIMONTAL, UN INNECESA-
RIC MOTIVO DE FRICCION, CONCORDANTEMENTE, SOSTENTA BIBILONI, EN 1.OS FUNDAMEN-
TOS DE §U ANTEPROYECTO DE REFORMA AL COBIGO CIVIL: “ES MANIFIESTO QUE EA SOCIE-
DAD CONYUGAL NO ES UN CONTRATO, IS IMPUESTA POR LA LEY; LOS ESPOSOS NC PUEDEN
EVITARLA, SU VOLUNTAD ES INOPERANTE, SE TRATA DE UN REGIMEN, ¥ DE UN REGIMEN DE
ORDEN PUBLICO, CONCEBIDO COMO NECESARIO PARA MANTENER ¥ ESTRECHAR L4 UNION DE
LOS ESPOSQS, ESTIMULARLOS EN LA COOPERACION, Y VINCULARLOS EN LA PROSPERIDAD
COMUN, REALIZA EL NOBLE IDEAL DEL MATRIMONIO, UNION PERFECTA, COMPLETA, DE DOS
SERES QUE El AFECTO HA LIGADO, Y QUE NINGUNA IDEA INTERESADA DEBE SEPARAR. LA
EXPERIENCIA GENERAL REVELA QUE LA COOPERACION EXISTE, AUN EN LOS PAISES EN QUE L4
SEPARACION DE LOS BIENES ES EL REGIMEN LEGAL, ENTRE LOS ESPOS0S BIEN AVENIDUS, ¥
QUE LA SEPARACION EFECTIVA TRAE EIL DISTANCIAMIENTO Y L4 DESTRUCCION DE LA UNION
ENTRE ELLOS", )

LL MATRIMONIO IMPLICA UN PROYECTO COMUN DE VIDA, CUYA ARMONIA PARECE POCO
COMPATIBLE CON EL ENFRENTAMIENTO DE LOS CONYUGES EN LA NEGOCIACION DE UN CON-
TRATO MATRIMONIAL, O DE §U MODIFICACION, EL PRINCIPIO LEGAL Y SOCIAL TIENDE 4 LA
INTEGRACION DE INTERESES Y NO A SU CONTRAFPOSICION,

) EL REGIMEN LEGAL UNICO OFRECE UNA MEJOR FROTECCION A LOS TERCEROS, QUE
FPUEDEN IDENTIFICAR LA SITUACION JURIDICO-PATRIMONIAL DE LA PERSONA CASADA CON
QTHEN CONTRATAN. BL SISTEMA CONVENCIONAL PRODUCE UN MARGEN DE INSEGURIDADL, EN
ESPECIAL 81 SE ADMITE SU MUTABILIDAD, ¥ PUEDE CREAR SITUACIONES DE GRAN CONFUSION
JURIDICA EN LA RELACION ¥ RESPONSABILIDAD DR 1.0S CONYUGES FRENTE A SUS ACREEDO-
RES Y CONTRATANTRES, SOBRE TODO SF ESTOS CGRRESPONDEN A DIVERSOS PERIGDOS DE SUS
CAMBIANTES REGIMENES PATRIMONIALES,

4. 'L DEBATE EN LA DOCTRINA CONTEMPORANEA Y LA TENDENCIA HACIA LA
AUTONOMIA

SN LAS ULTIMAS TRES DECADAS, EL DEBATE SOBRE LAS VENTAJAS E INCONVENIENTES DE
MANTENER LA IMPERATIVIDAD O DE ADMITIR L.AS CONVENCIONES SE CONVIRTIC EN UN CLA-
SICO EN L.OS CONGRESOS ¥ JORNADAS DE DERECHC CIVIL REALIZADOS EN NUESTRO PAfS, EN
DIVERSOS ENCUENTROS DONDE SE DISCUTIG EL TEMA, COMO FL CONGRESC His
PANO-AMERICANO DE DERECHO DE FAMILIA, REALIZADO EN SALTA EN 1983, LAS XT JOR-
NADAS NACIONALES DE DERECHO (IVIL (BUENOS AIRES, [987), LAS I JORNADAS NACIONA-
LES DE PROFESORES DE DERECHO (BUENOS AIRES, 1992} ¥ EL X CONGRESO INTERNACIONAL
DE DERECHQ DE FAMILIA (MENDOZA, 1998} HA PREDOMINADO EL CRITERIO FAVORABLE A
FA ADMISIGN DE REGIMENES CONVENCIONALES,

&N PARTICULAR, EL X CONGRESO INTERNACIONAL DE DERECHO DE FAMILIA (MENDO-
ZA, 2 Al 24 DE SEPTIEMBRE DE 1998), LA COMISION 3 DEDICO UN ESPACIO IMPORTANTE 4 LA
CUESTION, Y £AS RECOMENDACIONES DE LA MAYORIA FUERON LAS SIGUIENTES

], EL PRINCIPIQ DE LA AUTONOMIA DE L4 VOLUNTAD, QUE SE MANIFIESTA EN TODO EL
CAMPO DEL DERECHQ, DEBE SER TAMBIEN ADMITIDO DENTRQ DEL REGIMEN PCHATRIMO-
NIAL DEL MATRIMONIO, ¥ LOS CONYUGES DEBEN TENER CIERTA LIBERTAD FARA PACTAR RL
REGIMEN FATRIMONIAL DE SU MATRIMONIO, 2, EL LEGISLADOR DEBERA DETERMINAR ST ESA
QPCION ES LIBRE O ST SOLO SE PUEDE OPTAR ENTRE REGIMENES PATRIMONIALES PREVIA-
MENTE ESTABLECIDOS, A FALTA DE OPCION REGIRA SUPLETORIAMENTE EL REGIMEN DA
COMUNIDAD DE BIENES, O EL QUE PREVEA LA LEY... 7. LA GPCION POR EL REGIMEN PATRI-
MONTAL CONVENCIONAL DEBE PODER EFECTUARSE EN EL ACTO DE LA CRLEERACION DEL
MATRIMONIO, ANTES DEL MISMO ¢ DURANTE SU FIGENCIA, 8. LAS CONVENCIONES SOBRE FI
REGIMEN DE BIENES EN EL MATRIMONIO DEBEN SER FORMALES Y SATISFACER [AS EXIGEN-
CIAS DEL REGIMEN PUBLICITARIO REGISTRAL PARA LA PROTECCION DE TERCEROS”.

SEN BL DERECHO COMPARADQ PREDOMINA TAMBIEN LA ACEPTACION DE 148 CONVEN-
CIOMES, CON DIVERSAS VARIANTES EN CUANTO AL REGIMEN LEGAL EN LOS CASOS MAS CE&-
CANGS A NUESTRA EXPERIENCIA SE MANIFIESTA UNA EVOLUCION LEGISLATIVA HACIA UNA
MAYOR AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD,

PARALELAMENTE A LA EXPANSION DE LOS REGIMENES CONVENCIONALES, EN LAS ULTI-
MAS DECADAS SE HA PRODUCIDO UNA CORRIENTE INVERSA, TENDIENTE A MODERAR LOS
RESULTADOS INJUSTOS A LOS QUE PUEDE LLEVAR BL REGIMEN DE SEPARACION DE BIENES
(AUN SIENDO CONVENCIONAL). ESA TENDENCIA SE EXPRESA- A TRAVES DEL ESTABLECI-
MIENTO LEGAL DE NUCLEGS IMPERATIVOS —FPROTECCION DEL, “PATRIMONIO FAMILIAR” Y
OTRAS VARIANTES— QUE RESTRINGEN LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD BE LOS CGNWGES,
¥ DE LA ADMISION JURISFRUDENCIAL DE “PRESTACIONES COMPENSATORIAS” PARA EL. CON-
YUGE QUE SE VE MUY PERJUDICADO POR LAS CONSECUENCIAS ESTRICTAS DE UNA SEPARA-
CION DE BIENES (POR EJEMPLO, LAS REFORMAS DEL CODIGE CIVIE FRANCES DE 1963, DEL



COBIGE Crvii. ESPAROL DE 1981, DEL CODRIGO CIVIL DA QUEBEC DE 1989),

EN NUESTRO FAIS SE ADUCEN MULTIPLES RAZONES 4 FAVOR DE LA ADMISION DE LAS
CONVENCIONES: SE SENALA QUE El, REGIMEN IMPERATIVO DE COMUNIDAD SE RELACIONABA
CON UNA ESTRUCTURA ECONGMICA ¥ SOCIAL DE LA FAMILIA (L4 MUJER RESERVADA # LA
VIDA DOMESTICA Y A LA CRIANZA DE LOS HIJOS) QUE HA CAMBIADO SUSTANCIALMENTE, FURS
AHORA IHOMBRE Y MUJER COMPARTEN EL MERCADO DE TRABAJQ ¥ DESARROLEAN ACTIVI
DADES BCONOMICAS PRODUCTIVAS EN UN PIE DE IGUALDAD; QUE FL PLURALISMO SOCTAL
ACONSEJA NO IMPONER UN MODELC UNICO Y PERMITIR QUK LOS DIRECTAMENTE INTERESA-
DOS ELIJAN BL QUE MAS SE ATUSTA A SUS CIRCUNSTANCIAS; QUE LA [GUALDAD ENTRE LOS
CONYUGES IMPLICA RECONOCERLES LA LIBERTAD PARA ACORDAR SUS FROFPIAS REGLAS PA-
TRIMONIALES; QUE LA EVOLUCION DEL DERECHO DE FAMILIA LE CONCEDE UN LUGAR CADA
VEZ MAS AMPLIG A LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD; QUE L4 VIGENCIA DEL DIVORCIO GE-
NERA SEGUNDOS MATRIMONIOS DONDE LOS CONTRAYENTES FRECUENTEMENTE NO QUIEREN
VERSE NUEVAMENTE ATADOS POR LAS COMPLICACIONES DEL REGIMEN PATRIMONIAL COMU-
NITARIO; ¥ QUE LA CIRCUNSTANCIA DE QUE UNA EVENTUAL MAYORTA PREFIERA PARA S{ EL
REGIMEN DE COMUNIDAD NO JUSTIFICA IMPONER ESAS REGLAS A LA MINORTA, SE RECONGCE
EL PESO DE TODOS LOS ARGUMENTOS EXPUESTOS, L4 AUTORIDAD DE QUIENES LOS SOSTIE-
NEN, Y EL CLARO PREDOMINTOQ EN El, DERECHOQ COMPARADO, DE [0S SISTEMAS CONVENCIO-
NALES, A PESAR DE TODO ELLO, ENTIENDO QUE LA REFORMA PROPUESTA PUEDE SER FERIU-
DICIAL ¥ PUEDE ACARREAR MAS INCONVENIENTES QUE BENEFICIOS,

UNA DE LAS RAZONES QUE, HIST@RICAMENTE, SUSTENTABA LA JUSTICIA DEL REGIMEN
IMPERATIVO DE COMUNIDAD ERA PROTEGER LOS DERECHOS DE LA MUIER-AMA DE CASA,
COLOCADA EN UNA SITUACION DE INFERIORIDAD ECONOMICA ¥ JURIDICA RESPECTO DEL
MARIDO,

ACTUALMENTE, L4 DESIGUALDAD JURIDICA HA SIDO SUPERADA, Y LOS CONVENIOS IN-
TERNACIONALES, LA CONSTITUCION INACIONAL ¥ L4S NORMAS SUSTANCIALES DE NUESTRO
DERECHO CIVIL, PONEN A LOS CONYUGES EN UN FIE DE JGUALDAD.,

QUIENES ARGUMENTAN A FAVOR DE L4 ADMISION DE LAS CONVENCIONES MATRIMO-
NIALES, SOSTIENEN QUE DICHA IGUALDAD TAMBIEN EXISTE EN EI PLANO ECONOMICO ¥ SO-
CIAL, ¥ QUE YA NO $K JUSTIFICARIA TOMAR EN CUENTA COMO SITUACION PREDOMINANTE AL
ESQUEMA "MARIDO FROVEEDOR JMUJER AMA DE CASA”

5. EL CONTENIDC DEL NUEVQ ARTICULO

COMO HE ADELANTADO, MODIFICA UNA DE LAS CARACTERISTICAS DE NUESTRG REGIIAEN
DE BIENES AL ADMITIR LA OPCION ENTRE DOS REGIMENES,

SE PERMITEN TRES CONVENCIONES QUE SON 14 DENOMINADA CONVENCION DE INVEN.
TARIO A LA QUE SE AGREGA COMO INC, B) LA POSIBILIDAD DE INVENTARIAR TAMBIEN LAS
DEUDAS QUE CADA UNO DE LOS CONYUGES POSEA ANTES DEL INICIO DE LA UNION, EL INC, )
REGULA LAS DONACIONES FROPTER NUPTIAS,

EL ULTIMC INCISO REGULA LA OPCION. ALLI SE ESTABLECE QUE ANTES DEL MATRIMONIO
LOS CONYUGES PUEDEN OFTAR FOR ALGUNO DE LOS REGIMENES PREVISTOS EN EL CODJGO.
EN RIGOR DE VERDAD SOLO SE PUEDE EiL.EGIR EL REGIMEN DE SEPARACION YA QUE A FALTA
DE EXPRESION DE VOLUNTAD SE APLICARA EL REGIMEN DE COMUNIDAD,

ELLO SIGNIFICA QUE EN CASC DE ELEGIR SEPARACION SERAN DE APLICACION EL REGI

MEN PRIMARIO Y LOS ARTS. 504 A 508. DE NO OPTARSE POR SERA DE APLICACION EL REGIMEN
FRIMARIO Y LOS ARTS, 403 ¥ SIGUIENTHS,

ART, 447 — NULIDAD DE OTROS ACUERDOS, TODA CONVENCION ENTRE LOS
FUTUROS CONYUGES SOBRE CUALQUIER OTRG QBIETQ RELATIVO A SU PATRIMO-
NIG ES DE NINGUN VALOR,

I RELACION CON EL {ODIGQ CIVIL, FUENTES DL NUEVO TEXTO

EL ART, 1218 DEL CODIGO DX VELEZ ESTABLECTA LA NULIDAD DE CUALQUIER CONVEN-
CION QUE NO FUERA DE LAS PERMITIDAS POR EE ART, 1217, BS DECIR, LA DESIGNACION DE
LOS BIENES QUE CADA UNO LLEVA AL MATRIMONIO (INC, A} ¥ LAS DONACIONES QUE UN FIL
TURG CONYUGE HICIERA AL OTRO (INC. C, TEXTO SEGUN LEY 26, 618).

TAMBIEN SE PROHIBIA CUALGUIER MODIFICACION QUE INTENTEN REALIZAR RESPECTO
DE [LAS ESTIPULACIONES QUE HUBIEREN REALIZADO,

ESTO RESPONDIA AL CARACTER IMPERATIVO DE LAS NORMAS SOBRE El, REGIMEN PA-
TRIMONIAL DEL MATRIMONIO, QUE SE CARACTERIZABA POR SER INMUTABLE ¥ FORZOSO QUE
ENCUADRABA EN EL SISTEMA DE COMUNIDAD DE GANANCIALES,

SUFUENTE ES EL ART, 439 PROYECTO DE CORIGO CIVIL Y COMERCIAL DE 998,

I, COMENTARIO

COMO YIMOS AL COMENTAR EL ARTICULO ANTERIOR, 1.OS UNICOS CONVENIOS PERMI'Y.
POS ENIRE LOS FUTUROS CONYUGES SON LOS CONCERNIENTES A LA DESIGNACION ¥ AVALTO
DE LOS BIENES QUE CADA UNO LLEVA AL MATRIMONIO, LA ENUNCIACION DE EAS DEUDAS, FAS
DONACIONES QUE SE HAGAN ENTRE ELLOS Y LA OPCION QUE HAGAN POR ALGUNG DE LOS
REGIMENES MATRIMONIALES PREVISTOS EN BSTE CODIGO.

ESTO IMPLICA QUE EN NUESTRO REGIMEN LA CONVENCIONALIDAD SE LIMITA A LA OF.
CIGN. RESULTA ENTONCES QUE LOS CONYUGES NO PUEDEN REALIZAR CONYENIOS QUE FER-
MITAN MODIFICAR ALGUNOS DE LOS ASPECTOS DEL REGIMEN DE COMUNIDAD O DEL REGIL
MEN DE SEPARACION, COMO AS TAMBIEN LA POSIBILIDAD DE COMBINAR AMBOS REGIMENES
€OMO LO PERMITES ALGUNOS CODIGOS EXTRANIEROS,

ES SUGESTIVA LA MODIFICACION QUE PRODUJO LA COMISION BICAMERAL, SUSTITUYEN-
DO EL TERMINO “MATRIMONIALES” POR "PATRIMONTIALES” EN KL ARTICULO ANTERIOR Y EN
ESTE, PODRIA INTERPRETARSE A LA NORMA COMO UNA PROHIBICION GENERAL DE TODA PO-
SIBILTBAD DE CONTRATAR ENTRE CONYUGES SOBRE CUALQUIER ASPECTO PATRIMONIAL,
SERIA LA PRIMERA NORMA EXPRESA EN ESE SENTIDO EN NUESTRO CRDENAMIENTO, NOS
INCLINAMOS POR PENSAR QUE L0OS CONTRATOS ENTRE CONYUGES ESTA PERMITIDOS CON
AMPLITUD AL HABERSE DEROGADO EXPRESAMENTFE LAS NORMAS QUE LOS LIMITABAN, ELLO
IMPLICA QUE PODRA EXISTIR TRANSFERENCIA DE PROPIEDAD, A TITULO ONEROSO O GRA-
TUITO, ENTRE CONYUGES, ALTERANDO ASI £A CALIFICACION DE LOS BIENES EN EL REGIMEN
DE COMUNIDAD, CON CONSECUENCIAS FUNDAMENTALMENTE SUCESORIAS,

ADEMAS EN EL REGIMEN DE LAS UNIONES CONVIVENCIALES SE PERMITEN LOS DENOMI-
NADOS "PACTOS DE CONVIVENCIAY QUE PUEDEN TENER UN ALCANCE MAS AMPLIC QUE EL
AQuf REGULADG, SOBRE TQB( FOR 1.4 CANTIDAD DE COMBINACIONES QUE PODRIAN REALL



ZARSE. ESTADIS TICAMENTE EL NUMERQ DE MATRIMONIOS Hd BAJADO EN LGOS ULTIMOS ANOS
EN NUESTRA SOCIEDAD, ENTENDEMOS QUE CON NORMAS COMO 1A QUE ESTUDIAMOS CADA
VEZ MAS PAREJAS SE INCLINARAN POR LA CONVIVENCIA NO MATRIMONIAL EN TANTO MEJOR
SATISFACE L4 EXPRESION DE SU VOLUNTAD EN L4 REGULACION DE $US RELACIONES ECONO-
MICAS.

ART. 448 — FORMA, [LAS CONVENCIONES MATRIMONIALES DEBEN SER HE-
CHAS POR ESCRITURA PUBLICA ANTES DE LA CELEBRACION DEL MATRIMONIO, Y
SOGLO PRODUCEN EFECTOS A PARTIR DE ESA CELEBRACION ¥ EN TANTO EL MA-
TRIMONIO NO STA ANULADO. PUEDEN SER MODIFICADAS ANTES DEL MATRIRAO-
NIQ, MEDIANTE UN ACTO OTORGAPQ TAMBIEN POR ESCRITURA PUBLICA, PARA
QUE L4 OPCION DEL ARTICULO 446 INCISO D}, PRODUZCA EFECTOS RESPECTO DE
TERCEROS, DEBE ANOTARSE MARGINALMENTE EN EL ACTA DE MATRIMONIO,

I, RELACION CON EL CODIGO CIVIL, FUENTES BEL NUEVO TEXTO

EL ART, 1223 CONSERVABA SU REDACCION ORICINAL DE VELEZ, ESTABLECIENDO LA ES-
CRITURA PUBLICA PARA LAS CONVENCIONES MATRIMONIALES SIEMERE QUE 10§ BIENES NO
SUPERAREN UNA SUMA DETERMINADA (MIL PESOS). EXCEPCIONALMENTE ¥ PARA LOS CASOS
EN QUE NO HABIA ESCRIBANOS .F'-!;&?I.[C‘iﬁ?.ﬁ'J SE ESTABLECIA LA POSIBILIDAD DE HACKRL(G ANTE
EL JUEZ ¥ BOS TESTICOS, PARA LOS BIENES QUE NO SUPERAREN LA SUMA REQUERIDA PARA
LA ESCRITURA PUBLICA, SE OTORGABA LA POSIBILIDAD DE CONVENIRSE EN INSTRUMENTO
ERIVADO,

TAMBIEN EL ART, 1225 ESTABLECIA El. CONTENIDC QUE DEBfA PLASMARSE EN DICHAS
ESCRITURAS,

SU FUENTE ES EL ART, 440 PROYECTO DE CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE L4 NACION DE
1998

I, COMENTARIO

COMO CASI TODAS LAS LEGISLACIONES QUE ADMITEN LAS CONVENCIONES MATRIMO-
NIALES SE ESTABLECE LA ESCRITURA PUBLICA COMO FORMA OBLIGA TORIA, POR RAZONES
ATRIBUIDAS A LA PUBLICIDAD DEL ACTO, EN CONCORDANCIA CON ELLO CUANDO SE REGULA
Ef, CONTENIDO DEL ACTA MATRIMONIAL SE ESTABLECE EN SU I) QUE DEBE INDICARSE LA
REALIZACION DE CONVENCIONES ¥ LOS DATOS DF LA ESCRITUR A PUBLICA.

LA OPCION POR EL REGIMEN DE SEPARACION NO REQUIERE ESCRITURA PUBLICA, SU
ELECCION PUEDE HACERSE EN EL MOMENTO DE CONTRAER MATRIMONIO Y ASI DEBE CONS-
TAR EN EL ACTA RESPECTIVA (ART. 420INC. J).

LA EFICACIA DE LAS CONVENCIONES SE ENCUENTRA CONDICIONADA A LA CELEBRACION
DEL MATRIMONIO,

ART, 449 —. MODIFICACION DE REGIMEN, DESPUES DE L4 CELEBRACION DEL
MATRIMONIO, EL REGIMEN PATRIMONIAL PUEDE MODIFICARSE POR CONVENCIO
N DE LOS CONYUGES, ESTA CONVENCION PUEDE SER OTORGADA DESPUES DE UN
ANO DE APLICACION DEL REGIMEN PATRIMONIAL, CONVENCIONAL O LEGAL, ME-

DIANTE ESCRITURA PUBLICA, PARA QUE EL CAMBIO DE REGIMEN PRODUZCA
EFECTOS RESPECTO DE TERCEROS, DEBE ANOTARSE MARGINALMENTE EN EL
ACTA DE MATRIMONIO,

LOS ACREEDORES ANTERIORES AL CAMBIO DE REGIMEN QUE SUFRAN PERJUI-
CIOS POR TAL MOTIVO PUEDEN HACERLO DECLARAR INOPONIBLE A ELLOS EN EL
TERMING DE UN ANC 4 CONTAR DESDE QUE LO CONOCIERON,

I RELACION CON EL CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

7L REGIMEN DE BIENES DEL MATRIMONIO REGULADO EN KL CODIGO DE VELEZ SE CA-
RACTERIZABA FOR SER DE ORDEN PURLICO, FORZOSO K INMUTABLE,

[ISTO SIGNIFICABA QUE LOS CONYUGES POR EL SOLO HECH( DE CONTRAER MATRIMONIG
SE SOMETIAN AL REGIMEN DE COMUNIDAD DE GANANCIAS NO PUDIENDO SER MODIFICADC
POR LOS CONTRAYENTES.

SU FUENTE ES EL ART, 441 DEL PROYECTQ DE CODIGO CIVIL ¥ COMERCIAL DE LA NA-
CIGN DE 1998, EN DONDE SE ESTABLECIA QUE PODIA MODIFICARSE DESPUES DE DOS ARNOS DE
APLICACION DEL REGIMEN MEDIANTE ESCRITURA PUBLICA PRESENTADA ANTE EL JUEZ PARA
SU HOMOLOGACTON,

II. COMENTARIO

SE PREVE LA POSIBILIDAD DE MODIFICAR LA OPCION EJERCIDA LURGO DE UN ANO DE VI-
GENCIA, NO EXISTE NINGUN LIMITE EN EL NUMERO DE VECES QUE EL REGIMEN PUEDE SKR
MODIFICADO, A DIFERENCIA DE 10§ FROYECTOS ANTERIORES SOLC SB PREVE LA FORMA DE
LA ESCRITURA PUBLICA, SIN INTERVENCION JUDICIAL PARA UN EVENTUAL CONTROL,

PARA LA PUBLICIDAD DEL CAMBIG DE REGIMEN SF ESTABLECE LA NECESIDAD DE ANOTAR
MARGINALMENTE EN EL ACTA DE MATRIMONIO LA MODIFICACION,

FIABRA QUE ANALIZAR CON DATOS ESTADISTICOS CUANDO LA MODIFICACION COMIENCE
A FUNCIONAR SI SE PRODUCEN CAMBIOS DE R.E:'GIMEM TEORTCAMENTE HABLANDO PARECE
POCO PROBABLE QUE LOS ESPOSOS CAMBIEN SU ACUERDQ ORIGINARIC Y SEGURAMENTE EN-
CERRARA UN CONFLICTO MATRIMONIAL LA DISCUSION SOBRE SU CAMBIO,

L0S ACREEDORES PUEDEN SOLICITAR QUE LA MODIFICACION DEL REGIMEN LES SEA
INOTONIBLE ST ELLO LES ACARREA PERJUICIOS. LA ACCION FARA RECLAMARLA PRESCRIBE AL
ANO DE HABER CONOCING EL CAMBIO DEL REGIMEN, LA NORMA SERA APLICABLE EXCLUSI-
VAMENTE A L.0S ACREEDORES DE LOS CONYUGES BAJO REGIMEN DE COMUNIDAD QUE CAM-
BIAN AL DE SEPARACION Y EXCLUSIVAMENTE PARA LAS DEUDAS REGULADAS EN EL ART. 467
(CONSERVACION ¥ REPARACION DE LGS BIENES COMUNES), YA QUE ESTE ES EL UNICO CASO
LONDE EL PERJUICIO PUEDE EVENTUALMENTE PRODUCIRSE,

LANGFET 12741, D}:‘ffECHO TRANSITORIO

T.AS PAREJAS CASADAS ANTES DE LA ENTRADA EN VIGENCIA DEL CODIGO PODRAN CAM:-
BIAR EL REGIMEN DE COMUNIDAD FORZOSO POR EL DE SEPARACION A PARTIR DEL |° DE
ENERQ DE 2016, Y SIEMPRE ¥ CUANDO HAYAN CUMPLIDO UN ANQ DE C4SADOS,



ART, 450, PERSONAS MENORES DI EDAD, LAS PERSONAS MENGRES DE
EDAD AUTORIZADAS JUDICIALMENTE PARA CASARSE NO PURDEN HACER DO-
NACIONES EN Ld CONVENCION MATRIMONIAL Nf BJERCER LA OPCION PRE.
VISTA EN EL ARTICULO 446 INCISO D).

I RELACION CON EL CODIGO CI¥It.. FUENTES DEL NUEVOQ TEXTO

ELART, 1222 DEL ANTIGUO TEXTO ESTABLECFA QUE EL MENOR QUE CON ARREGLO A LAS
LEYES PUEDE CASARSE, PUEDE TAMBIEN HACER CONVENCIONES MATRIMONIALES, CONCU-
RRIENDOQ 4 SU OTORGAMIENTO LAS PERSONAS CUYQ PREVIO CONSENTIMIENTO NECESITA
PARA CONTRAER MATRIMONIO,

SU FUENTE ES EL ART, 442 DEL PROYECTO BE CODIGO CIVIL ¥ COMERCIAL DE 1998

COMO L4 EDAD MINIMA PARA CONTRAER MATRIMONIO COINCIDE CON LA MAYORIA DE
EDAD, SIEMPRE QUE LOS MENORES DE DIECIOCHO ANOS DESEEN CASARSE, DEBERAN HACER-
LO MEDIANTE DISFENSA JUDICIAL O AUTORIZACION DE SUS PADRES SI SON MAYORES DE DIE-
CISEIS ANOS (ART. 404). EN ESOS CASOS, NO' PUEDEN CELEBRAR CONVENCIONES MATRIMO-
NIALES.

I COMENTARID

TAMPOCO PUEDE OPTAR FOR FL REGIMEN DE SEPARACION O DE COMUNIDAD, ESTO SIG-
NIFICA QUE LOS MENORES DE EDAD QUEDARAN SOMETIDOS IMPERATIVAMENTE AL REGIMEN
DE COMUNIDAD DE GANANCIAS PREVISTCQ COMO REGIMEN SUPLETORIO DEL ART, 463 ¥ SI-
GUIENTES. SIN EMBARGO ENTIENDOQ QUE UNA VEZ ALCANZADA LA MAYORIA PODRAN OPTAR
POR LA MODIFICACION DEL REGIMEN PREVISTO EN EL ARTICULO ANTERIOR,

LAS CONVENCIONES U7 OFCION CELEBRADA EN VIOLACION 4 ESTA DISPOSICION SON NULAS
DE NULIDAD ABSOLUTA,

SECCTION 2°

DONACIONES POR RAZON
DE MATRIMONIC

POREDUARDO GUILLERMO ROVEDA

ART, 451, — NORMAS APLICABLES, LAS DONACIONES HECHAS EN LAS CON-
VENCIONES MATRIMONIALES SE RIGEN POR LAS DISPOSICIONES RELATIVAS AL
CONTRATO DE DONACION, SOLO TIENEN EFECTQ ST EL MATRIMONIQ SE CELEBRA,

1. RELACION CON EL COPIGO CIVIL. FUENTES DEL NUEVO TEXTO

ESTE ARTICULO TIENE SUANTECEDENTE EN EL ART, [230 DEL CO42 DIGO DE VELEZ, SIN
EMBARGO ATENTO QUE MANTENIA SU REDACCION ORIGINAL SOLO SE REGULABA LAS DONA-
CIONES QUE EL ESPOSO HICIERE A LA ESPOSA. NOTESE QUE EL CAPITULO QUE REGULABA
ESTA INSTITUCION SE TITULABA “DE LAS DONACIONES A LA MUJER”, ENTENDEMOS QUE ES-

ot

A NORMA HARIA SIDG TACITAMENTE DEROGADA POR LA REFORMA DEL INC. 3 DEL
ART, 1217,

SUFUENTE ES EL ART. 443 BEL PROVECTO CODIGG CIVIL ¥ COMERCIAL DE {998,

IF, COMENTARIO

SE REMITE A LAS REGLAS DE LAS DONACIONES EN CONSECUENCIA LE SERAN APLICABLES
LAS NORMAS ESTABLECIDAS EN LOS ARTS, (542 4 1573 DEL CODIGO CIVIL ¥ COMERCIAL DR
LA NACION,

LA UNICA PARTICULARIDAD KS QUE SGLO TIENEN EFECTO EN CASO DE QUE EL MATRIMQ-
NIO SE CELERRE,

ART, 452,— CONDICION IMPLICITA, LAS DONACIONES HECHAS POR TERCE-
ROS A UNQ DE LO§ NOVIOS, ¢ A AMBOS, O POR UNO DE LOS NOVIOS AL OTRO, EN
CONSIDERACION AL MATRIMONIO FUTURO, LLEVAN IMPLICITA LA CONDICION DE
QUE SE CELEBRE MATRIMONIO VALIDO,

I. RELACION CON EX, CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEYQ TEXTO

EL ART, 1238 DEL. CODIGO DE VELEZ DISPONIA QUE [LAS DONACIONES HECHAS EN LAS
CONVENCIONES MATRIMONIALES PRODUJERAN EFECTOS SIEMPRE Y CUANDO EL MATRIMO-
NIO SE CELEBRASE Y QUE NO FUESE ANULADO,

SU FUENTE ES EL ART, 448 DEL PROYECTO DE CODIGO CIVIL Y COMERCIAL 135 1998,

1L COMENTARIO

YA LA DOCTRINA HABIA SENALADO QUE 145 DONACIONES QUE SE HICIERAN LOS NOVIOS
FOR CAUSA DEL MATRIMONIO LLEVABA LA CONDICION MPLICITA QUE Ei. MATRIMONIO SE
CELEBRE,

CABE PREGUNTARSE SI LA CONDICION OPERA COMO SUSPENSIVA O RESOLUTORIA, SAM-
BRIZZI AFIRMA QUE SE TRATABA DE UNA CONDICION SUSFENSIVA YA QUE LA EFICACIA DE LAS
DONACIONES SE SUPEDITA A QUE EL MATRIMONIO SE CELEBRE,

OTROS AUTORES EN CAMBIO SOSTIENEN QUE SE TRATA DE UNA CONDICION RESOLUTO-
RIA, ASf ENTENDIDA LA DONACION SERA VALIDA AR-INITIO PERQ EN CASO DE QUE EL MATRI-
MONIO NO SE LLECARA A CELEBRAR, L4 DONACION QUEDARIA SIN EFECTO DE PLENC DERE-
CHO DEBIENDO SER RESTITUIDAS LAS COSAS DONADAS AL RONANTE, NOS INCLINAMOS POR
ESTA POSICION,

id15540838 ITL. JURISPRUDENCIA

LAS DONACIONES EFECTUADAS © PROMETIDAS A LA MUJER EN RAZON DEL MATRIMONIO
Y CON PRESCINDENCIA DE QUE SE CELEBRE 0 NO ALGUNA CONVENCION MATRIMONIAL, LLE-
VAN LA CONDICION IMPLICITA DE QUE SE CELEBRE L MATRIMONIO; SI EL' MISMO NO SE CE-
LEBRO Y SIN QUE IMPORTEN LAS ESPECIFICIDADES SOBRE QUIEN TUVO O NQ f.A CULFA, LA
ORLIGACION DE DEVOLVER LOS ENSERES OBSEQUIADOS —EN EL CASO, TELEVISION, COMBI-
NADQ Y LUSTRA ASPIRADORA— RESULTA EVIDENTE (CNCIV., SALA B, JA, 1978.1V.538),



ART, 453 — OFERTA DE DONACION, LA OFERTA DE DONACION HECHA POR
TERCEROUS A UNO DE LOS NOVIOS, O 4 AMBOS QUEDA SIN EFECTO SI HL MATRI
MONIO NO SE CONTRAE EN EL PLAZ0 DE UN ANQ, SE PRESUME ACEPTADA DESDE
QUE EL MATRIMONIO SE CELEBRA, ST ANTES NO HA SIDO REVOCADA,

1. RELACION CON EL CODIGO CIVIE, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

1.AS DONACFONES HECHAS FOR TERCERQS SE ENCONTRABAN REGULADAS EN EL ART, 1240
DEL CODIGO CIVIL QUE DISPONIA COMO REGLA GENERAL LA IRREVOCABILIDAD DE LAS DO-
NACIONES POR CAUSA DE MATRIMONIO, ¥ LA POSIBILIDAD DE REVOCACION EN CASO DE ES-
TAR SUJETAS A UNA CONDICION, EN ESTE CASQ 8 EL MATRIMONIO NO SE CELEBRASE.

SU FUENTE ES EL ARTS. 445 DEL PROYECTO DE CODIGO CIVIL ¥ COMERCIAL DE 1998

TL. COMENTARIO

TAMBIEN LA OFERTA DE DONACION HECHA POR TERCERQ A UNO DE LOS NOVIOS O 4 AM-
BOS LLEVA LA CONDICION IMPLICITA QUE EL MATRIMONIO SE CKLEBRE, NO CABE DUDA QUE
DICHA CONDICION ES RESOLUTORIA, YA QUE EXPRESAMENTE DISPONE QUE LA DONACION
“OUEDARA SIN BFECTO",

PERO ESTA CONDICION TAMBIE‘N BSTA SUIETA A UN PLAZO; EL MATRIMONIO DEBE CELE-
BRARSE EN EL PLAZO DE UN ANO, VENCIDO ESE TERMING LA DONACION QUEDA RESUELTA DE
FPLENQO DERECHO,

SECCTON 3
DISPOSICIONES COMUNES
A TODOS LOS REGIMENES

POR GRACIELA MEDINA
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PEDIR AL JUEZ £ CONSENTIMIENTO QUE UN CONYUGE NIEGA AL OTRO FARA EL PERFECCIONAMIENTO DE
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CONYUGE DEL ART. 1277 DEL CODIGO CiviL", LA LEY, 1976-B, 527 FERRARI CERETTI, FRANCISCO,
L4 FORMA DE EXTERIORIZAR EL CONSENTIMIENTO DEL CONYUGE QUE REQUIERE EL ART. 1277 DEL
CODIGO CIVILY, EN REVISTA DEL NOTARIADO 824.233; 221, GATYARI, CARLOS N., PODER DISFGSITIVO
DE LOS CONYUGES, CONSENTIMIENTO CONYUGAL, LIBRERIA JURIDICA, LA FLATA, 1974; GUASTAVINO,
ELIAS P, "MODIFICACION DEL REGIMEN JURIDICO CONYUGAL”, EN REVISTA DEL NOTARIADG, N* 699;
0., “NATURALEZA DEL REQUISITC DEL ASENTIMIENTC CONYUGAL BN B, ARY. 1277 DEL (6DIGO CL
VIL" LA LEY, 153-633; ID,, “REVOCABILIDAD DEL ASENT2 IMIENTO CONYUGAL”, JA, 29-1975-472 1D,
“SUBROGACION EN ACCIONES DERTVADAS DE LA FALTA DE ASENTIMIENTO", LA LEY, I51.965; HERRE
RA, MICAELA, “ASENTIMIENTO CONTUGAL EN LOS JUICIOS FOR BSCRITURACION®, LA LEY, 1897-D,
413, INSTITUTO ARGENTING DE CULTURA NOTARIAL, ESTUDIGS SOBRE LA VALIDEZ DEL ASENTIMIENTO
GENERAL ANTICIPADO, [§74; MENDEZ COSTA, MARIA RSIDI5540838 JOSEF4, “4CTOS DE ADMINISTRA-
CION ¥ ACTOS DE DISPOSICION™, EN REVISTA DEL NOTARIADO 711-701, Y ESTUDIOS SOBRE SGCTEDAD
CONYUGAL, RUBINZAL-CULZONL, SANTA FE, 1931,

&b

FENP]1274 ART. 454 — APLICACION, INDEROGABILIDAD, LAS DISPOSI-
CIONTS PE ESTA SECCION SE APLICAN, CUALGUIERA SEA EL REGIMEN MATRIMO-
NIAL, Y EXCEPTO QUE SE DISFONGA OTRA COSA EN LAS NORMAS REFERENTES A
N REGIMEN ESPECIFICO,

SON INDEROGABLES POR CONVENCION DE LOS CONYUGES, ANT

F42 ERIOR (0 POSTERIOR AL MATRIMONIO, EXCEPTO PISPOSICION EXPRESA
EN CONTRARIO,

I, RELACION CON EL CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXT(

BANOS DE LA (IUDAD DE BUENOS AIRES, FS, 77-88, ABRIL-JUNIO 2013, 912, ID., "EFICACIA TEMPORAL
DE LA LEY ANTE EL ASENTIMIENTO CONYUGAL ANTICIPADO Y FODER PARA ASENTIR PREVIOS EN EL
PROYECTO DE UNIFICACION™, REVISTA DEL NOTARIADO, CABA, COLEGIC DE ESCRIDANOS DE LA (IU-
DAD DE BUENOS AIRES, IS, 71-76, ABRIL-JUNIO 2013, 912; MALASPING, JOSE RAFAEL, “REFLEXIONES
SOERE BL REGIMEN DE BIENES EN EL MATRIMOMIO ¥ SU EVENTUAL REFORMA”, D, 2003-1; MEDINA,

. Bf. REGIMEN DEL CODIGC CIVIL CARECIA DE UN ESTATUTO PATRIMONIAY, FAMILIAR
BASICO, EN GRAN MEDIDA PORQUE ADMIT{A EL REGIMEN DE COMUNIDAD COMO UNICO
REGIMEN PATRIMONIAL MATRIMONIAL Y LO ESTABLECIA EN FORMA OBLIGATORIA LEGAL ¥
FORZOSA,



EL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION ADMITE LA POSIBIIDAD DE ELEGIE EL
REGIMEN PATRIMONTAL DEL MATRIMONIO ANTES DE SU CELEBRACION ¥ DE MODIFICARLO
DURANTE SU VIGENCIA, ESTE CAMBIO DE PARADIGMAS HACE NECESARIG ESTABLECER UN
MINIMO DE NORMAS PATRIMONIALES COMUNES 431505 TODOS LOS REGIMENESch QUE OR.
GANICEN LA FORMA COMQ SE VAN A CUBRIR LAS NECESIDADES FLEMENTALES DEL GRUFQ
FAMILIAR PRIMARIO Y QUE PROTEJAN LA VIVIENDA CONYUGAL.

FL ARTICULD, SIGUWENDD EL MODELO DEL CADIGO FRANCES REFORMADO EN 1965 —QUE, A LA VEZ, SE BASC EN ANTE-
RIORES MODIFICACFONESich DE LA LEGISLACION BELGA ¥ DE LA HOLANDESA.—, PROPONE UN CUERPO DE NORMAS APLICABLES
A 105 CONYUGES, SEA QUE PERMANEZCAN BAJO EI REGIMEN LEGAL, O HAYAN ELEGIDO Af-
GUNO DE LOS CONVENCIONALES, QUE EN LOS PAISES DE ORIGEN ES DENOMINADO "REGT-
MEN MATRIMONIAL FRIMARIO" YR) QUE CONSTITUYE NOQ SOLO 1A BASE DE TODOQ REGIMEN
SING TAMBIEN LAS REGLAS ESENCIALES PARA LOS MATRIMONIOS QUE CARECEN DE FOR-
TUNA,

POR OTRA PARTE SE TOMA COMO REFERENCIA

afl) LOS ARTS. 446 DEL PROYECTC DE 1998 Y 503 DEL PROYECTO BE 1993,

II, COMENTARIO

LANGFE| 12741, CONCEPTO

BAJO EL NOMBRE DE “DISPOSICIONES 42 COMUNES A TOPOS LOS REGIMENES” EL CO-
DIGG RECEPTA UN REGIMEN QUE EN DOCTRINA SE DENOMINA “ESTATUTO FATRIMONIAL DR
BASE”, “ESTATUTO FUNDAMENTAL”, "REGIMEN FATRIMONIAL PRIMARIO" “REGIMEN FRI-
MARIQ IMPERATIVO" O “REGIMEN FRIMARIO” CONSTITUIDO POR EL CONJUNTO DE NORMAS,
REFERIDAS A LA ECONOMIA DEL MATRIMONIO

af31505 QUE SE APLICAN de FORMA IMPERATIVA A TODC REGIMEN MATRIMONIAL, DE
ORIGEN CONVENCIONAL O LEGAL Y QUE TIENEN FOR OBJETQ TANTQ ASEGURAR UN SISTEMA
SOLIDARIO QUE OBLIGUE A AMBOS CONYUGES A SATISFACER IAS NECHSIDADES DEL HOGAR
Y ASEGURE A LOS ACREEDORES QUE ESAS DEUDAS SERAN SOLVENTADAS CON EL OCHPA-
TRIMONIG DE LOS DOS§ ESPOS0S, COMO PROTEGER LA VIVIENDA FAMILIAR Y LOS BIENES
QUE LA COMPONEN,

LA DENOMINACION “REGIMEN PRIMARIO"() ES DE ORIGEN FRANCES Y SE UBIC4 SU
ORIGEN EN B, DERECHCG CONTINENTAL EN LA REFORMA DEL CODIGO CIVIL ¥ COMERCIAL
DE LA NACION FRANCES DE 1965, SURGE DE L4 PISTINCION ENTRE NORMAS “PRIMARIAS”
QUE SON LAS INDEROGABLES QUE NACEN COMC CONSECUENCIA DEL MATRIMONIO, ¥ MOR-
MAS " SECUNDARIAS” QUE SON LAS QUE SURGEN DE £A VOLUNTAD DE LAS PARTES AL FLE-
GIR EL REGIMEN DE BIENES DEL MATRIMONIO O DE L4 APLICACION SUPLETORIA DE LA LEY,

EN ARAS DE PROTEGER LA COMUNIDAD DE VIDA FAMILIAR, CON INDEPENDENCIA QUE
ESTA SBA MATRIMONIAL O EXTRAMATRIMONIAL SE ESTABLECEN EFECTOS PA TRIMONIALES,
B/ISICOS, DIRECTOS B INELUDIBLES QUE SE CIMIENTAN EN LA HDEA DE SOLIDARIDAD,

2. CARACTERES

LAS DISPOSICIONES COMUNES A TGDOS LOS REGIMENES TIENEN LOS SIGUIENTES CA-

p

RACTERES:
- IMPERATIVAS,

fes) INDERGGABLES.
- PERMANENTES,
- DENSRSID] 5540838 ORDEN PUBLICO,

3. Modificacion del régimen primaric

Bl articuio deja a salvo lo dispuesto en contrario en las convenciones patrimonia-
ies; sin embargo, como en las convenciones que se propone admitir se prevé ¢l cambio
de régimen perc no la modificaciontich de las disposiciones comunes a todos los re-
gimenes,h se proyecta que [as normas sean imperativas salvo que la propia ley permita
apart40838 arse de ellas.

4, Contenido del régimen patrimonial primario
El régimen patrimonia primario se coupa fundamentalmente de:

a) Determinar como deben contribuir los conyuges a solventar lar necesidades del
hogar.

b) Estabiecer los caracteres de responsabilidad de los conyuges frente a los acreedo-
1es.

<) Fijar normas de proteccién de [a vivienda familiarch y de los bienes que la com-
ponen.

d) Disponer 1a nccesidad del asentimiento para los actos relatives a la disposicion de
fa vivienda en comiin y de los bienes que la componen.

e) Prever la forma en que se838 suplird la falta de asentimiento conyugal, por ag-
sencia impedimento o negativa injustificada,

f} Determinar la ineficacia de los actos realizados sin €l asentimiento conyugal.

g} Otorgar medidas precautorias paza impedir que se defraude el régimen.

Axt. 455.— Deber de contribucion, Los conyuges deben contribuir a
su propio sostenimiento, el del hogar y el de los hijos comunes, en
propozcidm a sus recursos. Esta obligacion se extiende a las necesidades
de los hijos menores de edad, con capacidad restringida, o con discapa-
cidad de uno de los conyuges que conviven con ellos.

Fl conyuge que no da cumplimiento a esta obligacién puede ser de-
amandado judicialmente por ¢l oiro para que lo haga, debiéndose consi-
derar que el trabajo en el hogar es computable como conitibucion a las
cargas, )



I. RELACION3 CON EL CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

No existia una norma de similares caracteristicas en el Codigo Civil; el art, 1300 se
referia a la separacion de los conyuges v el 1275 definia a las cargas de la “sociedad
conyugal” ¥ que podrian emparentarse con el articuio en comentario, por otra parte el
articule reconoce como fuente a los arts. 214 del Codigo francés, 221 del Codigo belga,
447 del Proyecta de 1998 v 504 del Proyecto de 1993.

1T, COMENTARIC

1. Objeto de 1a contribucidn

Ambos conyuges deber contribuir a las necesidades del hogar, de fos hijos comunes
v de los hijos del otro conyuge que conviven con ambos,

- EI hogar al que hace alusién la norma es la sede de la familia. Este puede ser el
normal o el transitorio, es decir que comprende [as necesidades de una familia que tran-
sitorfamente por cualguier causa, como ser una enfermedad, se haya trasladado a un
lugar que no es su residencia habitual, También abarca el page del canon locativo, dado
que €l hogar conyugal puede no estar en un inmueble propio,

- Los hijos con los cuales ambos deben contribuir son los hijos comunes y los incapa-
ces de uno de los cdnyuges que convivan con ellos, Tal contribucién no es exactamente
igual porque en el caso de los hijos comunes [a obligacién se extiende, aun cuando no
convivan con los padres: durante la menor edad, y mientras exista obligacion alimenta-
1ia, es decir hasta los 21 afios (art. 658 Céd. Civ. y Com.), dugrante la incapacidad, hasta
los 25 afies mientras estudien o se eapaciten (art. 663) y siempre que le falten medios
para alimentarse y ¢ue no sea posible adquirirlo con su trabajo (art. 622}.

Mientras que para ¢l supuesto de hijos de wno solo de los conyuges, para que exista
el deber de contribucién deben convivir en el hogar comin y ser incapaces. No se ex-
tiende ni al supuesto en que ne habiten en el hogar, ni al caso de mayores de 18 afios,
menores de 25 afios estudiantes, ni al de mayores de edad sin medios para alimentarse.

- hLos familiares: Ia manutencion de.los familiares, a carge de uno de los conyuges,
no estd comprendida dentre det deber de contribucion salvo en el supuesto que por vivir
en el hogar comiin, los gastos sean considerados del sostenimiento def hogar,

- Los alimentos comprendenf3 1505 las incumbencias de alimentacién, cuidade cor-
poral, vestido, educacion, menaje, entrefenimiento, transporte, suministros corrientes,
servicio doméstico, reparaciones otdinarias y el pago de todos ios bienes y servicios que
componen la razonable cobertura de las necesidades vitales de 1a familia,

2. Clase de negocio juridico

fes1No tiene importancia qué tipo de acte juridico sea fuente de la obligacion del
deber de contribucién, siempre que sirva realmente a ias “necesidades ordinarias de la
familia”.
Por cllo ambaos conyuges estardn obligados por los contratos de compraventa, depo-
sito, garaje, mandato, arrendamiento y chimutuos, estos Gltimosch siempre que se pacten

con ¢l fin de conseguir fondos para atender 2 las necesidades familiares.

3. Forma de la contribucidn

HOCada

ltrch UMNO DE 10§ CONYUGES ESTA OBLIGADO 4 CONTRIBUIR CON LAS NECESIDADES
PRIMARIAS DE LA FAMILIA ENsidl} 5540838 PROPORCION A SUS RECURSQS, CON TODO SU
PATRIMONIO,

4. PROPORCION BN LA QUE TIA DE CONTRIBUIR CADA ESPOSO

L ARTICULO ESTABLECE QUE CADA CONYUGE CONTRIBUIRA EN LA MEDIDA DE SUS RE-
CURSOS ECONOMICOS, FLLO IMPLICA QUE UNO DE LOS CONYUGES PUEDE CONTRIBUIR CON
BIENES Y EL OTRQ CON SU TRARAFO PERSONAL DERIVADO DE LAS TAREAS DOMESTICAS. EN
DEFINITIVA LOS CONSORTES PUEBEN SATISFACER SUS NECESIDADES ¥ LAS DE SUS HIJIOS CON
PRESTACIONES PERSONALES EN LA FORMA QUE RESULTE MAS VIABLE PARA CADA PAREJA,

SE4 CUAL FUERE LA MANERA EN QUE CADA UNO ASUMTO EL DEFER DE CONTRIBUCION, EL
CUMPLIMIENTO DE ESE DEBER PUEDE DAR LUGAR A DERECHOQ DE REEMBOLSC 4 FAVOR DE
QUITN ASUMIG LA SATISFACCION EN MAYOR MEDIDA DE LA QUE ERA EXIGIBLE. TAL CIR-
CUNSTANCIA PUEDF SUCEDER POR EJEMPLO ST ENTRE LOS ESPOSOS EXISTE UN REGIMEN DE
SEPARACION DE BIENES Y POR ALGUN MQTIVO EL DERER DE CONTRIBUCION SE CUMPLE EX-
CLUSIVAMENTE CON EL PATRIMONIO DE UNQ DE ELLOS, 4 PESAR QUE EL OTRG CONSORTE
TIENE MEDIQS SUFICIENTES PARA CONTRIBUIR,

3, RECURSOS PARA OBTENER EL CUMPLIMIENT( DE LA CONTRIBUCION, DEMANDA DE
CUMPLIMIENTO, MEDIDAS CAUTELARES

L CODIGO FREVE QUE EL CONYUGE O CONVIVIENTE QUE NO DA CUMPLIMIENTO A ESTA
OBLIGACION PUEDE

Terch SER DEMANDADO JUDICIALMENTE FOR EL GTRO PARA QUE LO HAGA,

{INTENDEMOS QUE, FROBADQ EL PELIGRO, CUALQUIER MEDIDA PRECAUTORIA PODRIZ A
SER DICTADA EN SALVAGUARDA DEL REGIMEN ERIMARIO.

bArt. 456.— Actos que requieren asentimiento. Ninguno de los
conyuges puede, sia el asentimiento del otro, disponer de los derechos
sobre la vivienda familiar, ni de los muebles indispensables de ésta, ni
transportatlos fuera de elfa. El que no ha dado su asentimiento puede
demandar la nulidad del acto o la restitucién de los muebles dentro del
plazo de caducidad de seis meses de haberlo conoecido, pero e mas alla
de seis meses de 1a extincion del régimen matrimonial.

La vivienda familiar no puede ser ejecutada por deudas contraidas
- después de la celebracién del matrimonio, excepto que lo hayan sido
por ambos comyuges conjuntamente o por e de ellos con el asenti-
miento del otro.



[. RELACION CON CL CODIGO CLVIL, FUBNTES DEL NUEVO TEXTO

enlcrUna de [as novedades mds radicales que contiene ef nuevo Cédigo es la protec-
ciém de Ia vivienda familiar que resulta mucko mas tuitiva que la otorgada en la actua-
lidad por ef bien de familia y por el art, 1277 del Codigo Civil derogado.

El art. 1277 del Codigo Civil establecia qute para disponcr del fnnueble en gque estd

iradicado ef hogar conyugal se requiere del ascntimiento de ambos =cényuges, Bl Co-
digo propone una norma mas amplia porque habla

0 de disponer de los derechos sobre fa vivienda, y por otra parte no se requierc la
cxistencia de hijos menores o incapaces para dar operatividad a [a proteccion.

Las fuentes de la noyma son los arts. 215 del Codigo frances, 215 Codigo belga, 881
dei holandes;

af31505 401 a 406 Codigo de Quebec, art. 448 del Proyecto de 1998 vy trch506 DEL
PROYECTC DE {993,

IT. COMENTARIO

1. PROTECCION DE LA VIVIENDA

UNA DE LAS CUESTIONES DE RSIDI5540838 MAYOR TRASCENDENCIA EN TODO MATRI-
MONIOQ ES LA RELATIVA A LA VIVIENDA HABITUAL DE LA FAMILIA, EN EFECTO, LA VIVIENDA
HABITUAL, COMO BASE FISICA DEL HOGAR, ASI COMO LGS MUEBLES DE USQ ORDINARIQ DE
L4 FAMILIA, SON ELEMENTOS ESENCIALES PARA LA SATISFACCION DE SUS NECESIDADES
MAOCHS BLEMENTALES; Y ELLO CON INDEPENDENCIA DE QUE SU TITULARIDAD CORRES-
PONDA A AMBOS CONYUGES, A UNQ SOLO DE ELLOS E INCLUSO A UN TERCERO, E§ POR ELLO
QUE EL COPIGO CIVIL ¥ COMERCIAL UNIFICADO CONTIENE REGLAS IMFERATIVAS, QUE RI-
GEN CUALQUIERA SEA Ei, REGIMEN ECONOMICObch MATRIMONIAL Q CONVIVENCIAL PAC-
TADO Y QUE, DE UNA PARTE, TIENEN POR OBJETO EVITAR QUE UNO DE 2L0S CONYUGES
LLEVE A CABQ UNILATERALMANTE ACTOS DISPOSITIVOS SOBRE L.OS DERECHOS DE LA VI
VIENDA HABITUAL ¥, POR OTRA PARTE, IMPIDEN QUE SE DISPONGA UNILATERALMENTE DE
LOS BIENES MUEBLES DE USO ORDINARIO DE LA FAMILIA, EN CUANTO PUDIERA AFECTAR A
I.A ESTABILIDAD DE LA SEDE FAMILIAR,

NOTESE QUE EL ARTICULO EN COMENTARIQ IMPOSIBILITA LA DISPOSICION DE LOS DE-
RECHOS SOBRE LA VIVIENDA Y QUE ESTAcs0 PROHIBICION ES MAS AMPLIA QUE EL IMPEDI-
MENTO A DISPONER DENSRSIDI5540838 LA VIVIENDA, YA QUE IMPLICA QUE ADEMAS DECH
NO PODERSE DISPONER DE LA PROPIEDAD TAMPOCO SE PUEDE DISPONER DEL CONTRATO DE
LOCACION O DEL DERECHO DE USO Y HABITACION SIN EL ASENTIMIENTO CONYUGAL O CON-
VIVIENTE,

2. Proteccidn a la vivienda familiar en la constitucion nacional, provincial y en los
tratados internacionales

La vivienda familiar tiene una indiscutible proteccién constitucional, que surge tanto
del texto de la Constitizcion Nacional (arts, 14 y 14 bis), como de las diferentes constitu-
ciones provinciales, como de los tratados intemaciotichnales con jerarquia constitucio-
nal (art. 75, inc. 22, Const. Nacional).

0

3. Alcance de la proteccion constitucional a fa vivienda familiar

4, Extension a dar al términe vivienda comin
Por vivienda comin se entiende:
a) La vivienda propia de uno de los conyuges dende resida el hogar conyugai
b} El inmueble de propiedad comun de ambos conyuges.

¢) El inmueble alquilado, prestado, usufructuado, entregado como parte de38 pago
de un contrato de trabajo.

d) El rueble o embarcacion donde los conyuges residan habitualmente.
e) El lugar donde cada uno de ellos resida cuando hanf31505 resuelto no cohabitar,

En definitiva para la proteccion es indiferente el titulo por el cual [aQ  familia ccupe
el inmueble destinado a ser sede del hogar conyugal, es decir que se importa que se
trate de una propicdad o de una locacion, ni tampoco guitn sea el propietario o el loca-
tario, ¢llo no transforma sin mds al conyuge no propietario0 en propietario de la vi-
vienda, ni en locatario de ella, La 40838 singularidad de la proteccion no reside en
t5id 15540838 que forzosamente hayan de ser los conyuges cotitudazes del inquilinato,
sino en fa indisponibifidad de Ios derechos arrendaticios de un esposo por voluntad uni-
lateral, de modo que ef conyuge arrendatario no podrd extinguir ¢l contrato por su sola
voluntad, traspasarlo, cederlo en fos casos 2 que 1a ley o el pacto lo permiten, sub-
arrendar, etc. Sibien, un esposo dispuesto a dejar el atriendo

fesitiene, cvando el arrendado también lo quiere asi, ef refugio de incurrir en una
causa de desahucio, que si no va acompafiada de un acuerdo frauduiento con el arren-
dador dar lugar, cuando [o haga valer éste, a la extincion del arriendo.

Creemos gue laoch proteccion no alcanza a la segunda vivienda, o residencia alter-
nativa o secundaria, como podria ser la casa de fin d15540838 de semana ¢ de vacacio-
nes casas quintas o viviendas de vacaciones,

5. Actos que requieren ef asentimiento

Lach FORMULA DERECHO SOBRE LA VIVIENDA ES MAS AMPLIA QUE ACTOS DE DISPO-
SICION Y COMPRENDE TODOS LGS ACTOS DE DISPOSICION DE CONTENIDO REAL, KBS DECIR
LA VENTA, PERMUTA, USUFRUCTO, USQ Y HABITACION Y TAMBIEN LOS ACTOS DE DISPOSI-
CION DE TIPCG PERSONAL COMO LA LOCACION Y EL COMODATO,

EN DEFINITIVA LOS ACTOS OCHQUE REQUIEREN ASENTIMIENTO SON TODOS AQUELLOS
QUE IMPIDEN O RESTRINJAN EL UUSQ DE LA VIVIENDA POR LOS CONYUGHS.

| RESULTA DISCUTIBLE SI

rtlch uno de los conyuges puede vender el intmueble0 con reserva de usufructo.
Puede pensarse que si porque no puede compararse la estabilidad del dominio con la del



derecho de usufructo, Sin ernbargo por nuestia pagte PensSanos que no es necesario tal
ascntimiento porqite si bien el acto encierra unt acio de disposicion, la Zreserva de usu-
fructo preserva los derechos sobre el bien.

6, Las cosas muebles

tlchl4 NORMA EN ANALISIS SE REFIERE 4 LOS MUEBLES INDISFENSABLES DEI HOGAR.
EN ESTOS DEBEN ENTENDERSE COMERENDIDOS LOS ELEMENTOS MINIMOS PARA EL DESA.
RROLLO DE LA VIDA CONYUGAL PARA CUYA DETERMINACION TENDRA IMPORTANCIA TODA
LA JURISPRUDENCIA RELATIVA A LA EMBARGABILIDAD DE BIENES, EL MOBILIARIO AL §
IGUAL QUE LA VIVIENDA DEBE TENER UN USO FAMILIAR, NO SOLO EN LA FAMILIA EN SU
CONJUNTO SINO DE CUALQUIERA DE SUS MIEMBROS,

EL FUNDAMENTO DEL PRECEPTO PARECE CLARO: SE TRATA DE SALVAR EL ALOJAMIEN-
TO DEL MATRIMONIO Y LOS MUEBLES QUE LO GUARNECEN DE LA ARBITRARIEDAD O MALA
VOLUNTAD DEL

RTLCHCONYUGE QUE PUEDE DISPONER DE ELLOS: DUENQ (0 ARRENDA TARIO; ES DECIR,
DE IMPEDIR QUE UN CONYUGE PUEDA, POR SI', DEJAR AL OTRG EN LA CALLE, O EN UNA CASA
SIN AMUEBLAR, NI AUNQUE SEA EL DUENQ DE LA HARITACION ¢ EL MOBILIARIO.

7. Innecesariedad de Ia existencia de hijos

La nueva legislacion no contiene ¢l requisito de fa existencia de hijos para dar la
proteccién a la

dheh vivienda familtar. Bs IchDECIR QUE KSTA SE OTORGA DESDE EL NACIMIENTO DEL
MATRIMONIO AUN CUANDO NQ EXISTIERAN DESCENDIENTES, BASTA PARA OTORGARLA QUE
BN EL HABITAT VIVAN LOS CONYUGES O CONVIVIENTES INDEPENDIENTEMENTE DE LA
EXISTENCIA DE ETJOS,

£, EIECUCION DE LA VIVIENDA FAMILIAR
SE LIMITA LA POSIBILIDAD DE EJECUCION DE

F42 LA VIVIENDA FAMILIAR POR LOS ACREEDORES DE UNO SCLO DE LOS CONYUGESTLCH
A FIN DE EVITAR QUE MEDIANTE EL E40838NDEUDAMIENTO EL PROPIETARIO DE LA VIVIEN-
DA COMPROMETA A ESTA SIN INTERVENCION DEL OTRQ CONYUGE.

LA VIVIENDA FAMILIAR PUEDE SER EMBARCADA POR DEUDAS CONTRAIDAS CON ANTE-
RIORIDAD AL MATRIMONIO O POR LAS QUE HAYAN SIDO CELEBRADAS CONJUNTAMENTE FOK
AMBOS ESPOSOS O POR UNO DE ELLOS CON [ EL ASENTIMIENTO DEL15540838 QTRO,

L PROBLEMA SE PLANTEA CON LA DEUDAS GUE DERIVAN DE TASAS, CONTRIBUCIONES
QUE GRAVAN AL INMUEBLE, COMO ASI TAMBIEN DE LOS SERVICIOS O DE LAS DEUDAS POR
EXPENSAS COMUNES, Y DE OBLIGACIONES DERIVADAS DE LAS REFORMAS 0 CONSTRUCCIONES
REALIZADAS EN LA VIVIENDA; ENTENDEMOS QUE EN TALES C4AS0S, §( EL INMUEBLE PUEDE SER
EJECUTADO CUANDO LOS CONYUGES CONJUNTAMENTE HAN CONTRAIDO LA DEUDA YA QUE
INDISCUTIBLEMENTE AMBOS HAN FRESTADO SU ASENTIMIENTO A L4 PRESTACION DEL SERVI.
CIO 0 A LA REALIZACION DE LA MEJORA, O 8E HAN BENEFICIADO CON EL OBJETO DE L4 TASA O
CONTRIBUCI@M’ 0 §E TRATA DR IDAUDAS QUE HACEN AL SOSTENIMIENTO DEL HOGAR CON-
YUGAL QUE AMBOS CONYUGES RESPONDEN SOLIDARTAMENTE CON TODO SU PATRIMONIC,

FSTA NORMA DEBE ANALIZARSE EN CONJUNTQ CON LO DISPUESTC EN FORMA GENERAL
PARA LA PROTRCCION DE LA VIVIENDA (ARTS. 249 ¥ §5.).

9. Anulacion del acto, restitucion, plazo de caducidad

Bin cuanto a la sancion, se deja en ciaro que se trata de un acto anulable, no mulo de
pleno derecho, por lo que en [a accion de nulidad s facultad judicial apreciar si €l acto
afectaba o no afectaba el interés familiar. El plazo de caducidad se toroa del modelo
francés y es de seis meses de haber conocido el acto, pero no mas de seis meses destle
que se haya puesto fin al matrimenio.

Axt. 457.— Requisitos del asentimiento. En todos los casos en que
sie requicre el asentimiente del conyuge para el otorgamiento de un acto
juridico, aquél debe versar sobre el acto en si y sus elementos constitu-
tivos.

[. RELACI(ON CON EL CODIGO CIVIL. FUENTES DEL NUEYO TEXTO

n el Codigo Civil derogado el asentimiento conyugal fue regulado en el art. 1277
que [o exigia actos de disposicién o gravamen sobre bienes gananciales, 1a doctrina ela-
borada sobré la naturaleza y extension dei asentimiento es aplicable validamente a los
suptlestos en que se requiere el asentimiento del conyuge o def conviviente para el otor-
gamiento de un acto juridico.

Las fuentes de la norma en comentario son la doctrina francesa elaborada entorno al
art, 1286 del Codigo Civil francés y los arts. 449 del Proyecto de 1998 y 507 del Pro-
yecto de 1993,

[1. COMENTARIO

1. Naturaleza juridica del asentimiento

Al esposo o conviviente a quien se le exige el asentimiento se le solicita solamente
una expresion de conformidad con el negocio del consorte, que no lo hace parte del acto
juridico,

Tn este sentido el asentimiento dado por el conyuge que no realizo el acto es un
presupuesto de validez lamado a remover los obstdculos con que tropieza €l poder dis-
positive del conyuge titalar.

Iin sus caracteres generales, ef asentimiento conyugal es un acto juridico unilatezal,
entre vivos, a titulo gratuito, no formal y especial para cada acto.
2. A qué se obliga quien asiente?

Es importante destacar que guien presta ef asentimiento no se obliga, ni responde
por las deudas que origine el acto, ni tampoco responde por vicios redhibitorios, ni por
garantia de eviccidn, ya que no es parte del acto, ni es el duefio del bien.



3. Asentimienio anticipado

Coincidimos con Belluscio que ¢l asentimiento no necesita ser concomitante con el
acto que se otorga; puede perfectamente ser anterior, De lo que no cabe duda, pues, s
que el conyuge del otorgante puede dar su asentimiento anticipado —tanto en el 1égi-
men vigente como en €l proyectado— con tal de que se expresen todos fos elementos
del acto (bien al cual se refiere, naturaleza del acto proycctado, precio, forma de pago,
etc.).

No serd vdlido en cambio el asentimiento general dado por anticipado, ya que ello
violentaria el espirituy de Ia norma.

gfe112744, Alcance del asentimiento

A fin de eliminar dudas sobre el alcance del asentimiento requerido en diversas dis-
posiciones, se establece que debe darse para cada acte en particular, con identificacion
no solo del acto sino también de sus elementos constitutivos (precio, plazos para el pa-
g0, garantias, efc,),

111, JURISPRUDINCIA,

Lo que se pretende del cényuge no titular no es el consentimicnto respecto del acto
de disposicién que se va a celebrar, sino simplemente el asentimiento, Esto tiene im-
portancia porque ¢l mismo sélo implica una declaracion de conformidad con un acte
juridico ajeno, es decir concluido por otro (fallo de primera instancia) (CNCiv., sala A,
3/3/1981, BD, 94-569; CI*® Civ. y Com. La Plata, sala 111, 17/12/1992; id., C2* Civ. y
Com. La Plata, sala IIT, 14/11/1989).

Quien efectivamente dispone es el conyuge titular. El no titular 1o asume responsa-
bitidad alguna respecto de la otra parte, ni por eviecidn ni por el pago de gastos que
arigine el acto; no debe presentar certificado de inhibiciones ni tiene derecho a la mitad
del precio {CNCiv,, sala E, 23/7/1980, ED, 91-402; id., sala A, 6/3/1989, LA LEY,
1990-C, 539; id., sala F, 4/5/1994), Por ello quien dio su asentimiento para que el es-
poso titular pudiera gravar un inmueble con hipoteca, carece de legitimacién para ac-
tuar como co-gjecutado ya que la prestacion de su asentimiento para la constitucion del
gravamen no lo convierte en deudor (CNCiv., sala C, 8/4/1999, ED, 184-264). Ea de-
finitiva el conyuge que en un acto de disposicion de bienes asiente en los términos del
art, 1277 del Codigo Civil, no asume responsabilidad ni deuda alguna por ese acto
(CNCiv., sala B, 18/4/1997, elDial - AEL051, LA LEY, 1998-F, 360).

Art. 458.— Autorizacion judicial. Uno de los conyuges puede ser
autorizado judicialmente a otorgar un acto que requiera el asentimiento
del otro, si éste estd ausente, es persona incapaz, esta transitoriamente
impedido de expresar su voluntad, o si su negativa no esta justificada
por el interés de la familia. Fl acto otorgade con autorizacion judicial
es oponible al conyuge sin cuyo asentimiento se lo otorgd, pero de €l no
deriva ninguna obligacién personal a su cargo.

1. RELACLON CON EL CODIGO CLVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO
El articvie reconoce come antecedentes los arts. 1276 y 1277 del Codige de Vélez.

Sus fuentes proximas en el derecho comparado son los arts. 217 del Codigo francés,
215 del Cadigo belga, 436 del Codige de Quebec, art. 450 del Proyecto de 1998 v 508
del Proyecto de 1993,

T, COMENTARIC

nl. Supuesles que requieren auterizacion judicial

En determinados supuestos, las facultades de administracion y disposicién estable-
cidas en el régimen primario pueden ser objeto de ampliacion o de reduccién con el fin
de evitar la imposibilidad de contratar por causa de impedimento voluntario o involun-
tario de une de los conyuges o con el objeto de proteger los intereses familiares.

El art. 458 prevé la autorizacion judicial para aquellos actos que precisan ¢ asenti-
miento del conyuge en el supuesto de que éste:

a) se halle impedido para manifestar sa voluntad;
b) se niegue a prestarla y su negativa redunde en perjuicio del interés general,
¢} o cuando no pueda prestarla.

En el supuesto en que el conyuge no pueda prestar ¢l asentimiento hay que distin-
guir si se trata de una persona incapaz o con capacidad restringida o si esta transitoria-
mente imposibilitado de prestar el asentimiento.

2. Fundamento

Se trata de soluciones legales que tiene por fundamento evitar [z paralisis del régi-
men patrimoenial matrimonial.

3. Efectos

En estos casos ¢l negocio otorgado con autorizacion judicial es eponible al otro
conyuge sin que eflo le imponga obligacion personal alguna a su cargo.

En definitiva la actuacion del juez en sustitucion del conyuge que se niega injustifica-
damentc a prestar su consentimiento es similar a la que hubiera producido el asentimicnto
del cényuge cuyo consentimiento se suple, por tratarse de [a solucion que menos puede
perjudicar a ese conyuge.

4. La autorizacion cuando el conyuge no puede prestar
¢l asentimiento

Dos son Jos supuestos cn que procede fa autorizacion judicial supletoria: la imposi-
bilidad de prestar el asentimiento y la negativa injustificada a dar ¢l consentimiento que
es posible prestar,

En cuanto al primer supuesto, ai no efectuar distinciones la norma, caben los dos
tipos de imposibilidad, la transitoria y fa definitiva. La primera hace referencia a un



impedimento temporal, que dejatd de serfo con el transcurso del tiempo, como sucede
con una intervencidén quinirgica que impide a un conyuge prestar el consentimiento
para [a realizacién de un acto. En Ia iroposibilidad transitoria, el cényuge no puede
prestar €l consentimiento en el presente pero puede prestarlo en el fututo, una vez que
se remueva [a causa que le impide hacerlo en la actualidad. La imposibilidad definitiva
alude al caso en que el conyuge no puede prestar el consentimienio en el presente ni
podra hacerlo en el futuro, como sucede cuando contrae tna enfermedad que le impide
gobernarse a si mismo.

Aunque es 10gice pensar que el supuesto de incapacidad transitoria es el que cuadra
mejor con la posibilidad de obtener 1a autorizacion judicial para la realizacién de actos
concretos mientras que el supuesto de incapacidad definitiva encaja mas adecuadamen-
te con €l caso de transferencia judicial de la gestion, que veremos mds adelante, la ley
deja en manos de los interesades la posibilidad de acudir a una u otra solucién,

5. La autorizacion judicial supletoria para la disposicion
de la vivienda familiar

Para que proceda dicha autorizacion va a ser necesario que se demuestre gue la dis-
pasicion del derecho sobre Ia vivienda no perjudica el interés de la familia, pero no en-
tendido como interés patrimonial, sino en ¢l sentido que entre la situacion anterior a la
autorizacién judicial ¥ la posterior no se genere una ausencia de vivienda familiar,
acorde con las circunstancias familiar en el momento de la concesion,

Se trata de garantizar el alojamiento de la familia y ése sera ef interés que debe tener
presente la autoridad judicial, aungue obviamente las circunstancias patrimoniales de-
ben ser tenidas en cuenta porque no cabe mantener una modalidad de alojamiento a
cualquier precio.

Esta autorizacién la puede solicitar el cdnyuge titular del derecho sobre la vivienda
ante la negativa de su consorte a otorgarla o en el caso que esté impedido de otorgarla
(ausencia, incapacidad o capacidad disminuida).

Cabe sefialar que la autorizacidén debe ser solicitada con anterioridad a ia realizacién
del acto. B} asentimiento posterior prestado por el conyuge no titular sanea el acto anu-
lable.

Bs necesario sefialar que el juez no tiene Ia facultad de confirmar un acto anulable
por Io cual la autorizacién def magistrade no puede ser otorgada con posterioridad a fa
realizacion del acto.

6. La solicitud de autorizacion judicial por subrogacién

Cabe preguntarse si los acreedores pueden presentarse en lugar de su deudor a soli-
citar Ia autorizacion judicial supletoria.

En principio ef fin de la autorizacién es superar un conilicto entre cdnynges que ha
de resolverse conforme al interés familiar, De alli que si ambos estdn de acuerdo en no
realizar 1a operacidn (el no titular negindose a asentir y ¢l titufar a requerir [a venia
Judicial}, la intervencitn judicial es improcedente porgue obedecerfa al interés de un
tercero y ne al inferés de la familia. Esta era fa opinion de Borda, Trigo Represas,
Aragjo, Pulero, durante la vigencia del Cédigo Civil. Por su parte Fanzolato, estima

que =l poder de asentir, o de no hacerlo, ¢s una potestad inherenie a la persona del
conyuge y que ef interés familiar solamente puede ser evaluado e invocade por drganos
privados (¢l conyuge) o jurisdiccionales {jueces).

Por el contraric la mayoria de la docizrina sostenia durante la vigencia del xse
5id15540838 Cédigo Civil que el pedido de autorizacion judicial supletoria puede ser he-
cho rambién por el tercero adguirente, subrogando en tal derecho al obligado a escritu-
rar, cuando falta el asentimiento de su conyuge. Asi lo han admitido [a jurisprudencia y
doctrina mayoritarias (Belluscio, Zannoni, Viest dal Taquini, Méndez Costa, Fassi y
Bossert).

For nuestra parte coincidimos con 2 Roveda y Fleitas Ortiz de Rozas en que, negar
Ia posibilidad de dicha subrogacidn puede favorecer actitudes de abuso de dexecho ¢
incluso concertaciones fraudulentas entre los conyuges, Su procedencia, sin embargo,
cuando es requerida por un tercero, deberia scr evaluada mds estrictamente, sobre todo
en lo relativo a 1a prueba de la razonabilidad del acto.

TIT, JURISPRUDENCIA

La autotizacién judicial procede ante la ansencia del conyuge de domicilio actual
desconocido o que no se ha hecho presente’ durante veinte afios (CNCiv., sala B,
9/3/1990, LA LEY, 1991-D, 381; CApel. de Concepeidn del Uruguay, sala Civ. ¥
Com,, 8/4/2002, LLLitoral, 2003-66, fallo1505 2560; RDPC, N°

fes12003-1, p. 4531). La imposibitidad de obtener la conformidad del conyuge se-
parado de hecho la justifica (CNCiv., sala B, 8/11/1983, LA LEY, 1984-B, 31, CCiv. y
Com. Azul, 20/10/1993, LA LEY, 1994-D, 227, CCiv. y Com. Lomas de Zamora,
28/4/1994, Rep. LALEY, LIV-2039, 14-5).

Corresponde al oponente fundar sus razones y la falta de fundamentacion puede
serrch decisiva, apreciada restrictivamentensrsidl 3540838 (CCiv. y Com. Lomas de
Zamora, sala I, 26/4/1994, LLBA, 1994-8124),

Como la valoracion del interés del conyuge que solicita el asentimiento responde a
criterios objetivos, también se ha resuelto que no e basta con manifestar gué quiere
disponer, debe ofrecer los elementos necesarios para la actuacion

licch judicial (CNCiv., sala C,0838 7/9/1984, LA LEY, 1985-B, 164, salaD,
19/5/1981, LALEY, 1981-D, 333).

La venia judicial puede ser solicitada antes de haberse concertado ef megocio
(CNCiv,, sala G, 23/11/1981, LA LEY, 1981-C, 208).

Axt, 459.— Mandato entre conyuges. Uno de los conyuges puede
dar poder al otzo para representarlo en el ejercicio de las facultades que
¢l régimen matrimonial le atribuye, pero no para darse a si mismo ¢l
asentimiento en los casos en que se aplica el articulo 456. La facuftad
‘de revocar el poder no puede ser objeto de Himitaciones,

Excepto convencién en contrario, el apoderado no estd obligado a
rendir cuentas de los frutos y rentas percibidos.



T. RELACION CON Bl CODIGO CiVIL, FUENTES DEL NUBVG TEXTG

La posibilidad de celebrar contrato de mandatos eatre conyuges estaba establecida
en el art, 1276 del Codigo Civil segém texto introducido por la ley 17.711.

La norma tienc como fuente los arts. 218 del Codigo francés; 212 del Codigo beiga,
475 del Cadigo de Quebec 451 del Proyecto de 1998 y 509 det Proyecto de 1993,

11, COMENTARIO

rapdefauiti. Contratos entre conyuges

langfel 1274En el Cédigo Civil si bien el principio cra la posibilidad de contratar en-
tre conyuges, existian severas limitaciones a la posibilidad de su realizacién, ya que los
esposos no pedian celebrar contratos de compraventa, ni de permuta, ni de donacién ni
cualquier otro y tenian muy restringida la posibilidad de celebrar contratos de socieda-
des. Lo que el Iegislador buscaba con esas prohibiciones era proteger a la mujer casada e
impedir la alteracion de las normas que regian las relaciones patrimoniales entre ellos,

El Cadigo Civil y Comercial elimina toda interdiceion de contratar entre conyuges,
sin incorporar ninguna como la contenida en el art. 1323 del Cadigo espafiol que admi-
te expresamente la libertad de contratacion entre conyuges., simplemente se suprimen
todas fas interdicciones a la libertad de contratar contenidas en el anterior Cédigo. de
esta manera se reconoce la plena igualdad de os conyuges,

En este nuevo orden juridico resulta logico que se permita la libertad de que los es-
posos celebren contrato de mandato, sin embargo, este Hene algunas limitaciones, que
resultan una excepcion a la libertad de contratar.

2. Contrato de mandato entre conyuges

No obstante que rige Ia libertad de contratacion entre marido y mujer en esta mate-
tia se prefiri aclarar, siguiendo la norma francesa y las similares, que setreh autoriza cl
mandato de uno de los conyuges en favor delh otro para ejercer los poderes que al
mandante corresporiden segin el régimen matrimonial, lo que no se entiende excluyente
de mandatos con otras finalidades sino aclaraterio de [a facnltad de otorgarlo en estos
£as0s,

Resulta indiscutible que los conyuges pueden otorgarse entre si cualquier tipoh de
contrato de mandate, ya que de no ser asi hubiera sido necesario una norma especial
que asi lo

hichdispusiera.

3. Limites at conirato de mandato entre conyuges

A fin de eliminar dudas, se aclara también que no es posible que el mandatario se dé
a si mismo el asentimiento que debe dar el mandante en los casos en que la ley lo re-
quiere.

e

4, Bl mandate general anticipade

En la doctrina argenting se ha discutido largamente si el mandato podia a ser gene-
ral y anticipado.

En general la docirina sc manifestaba contraric a su aceptacion porque el otorga-
micnto de un poder con ese alcance desnaturalizaba el régimen de administracion dual
que era considerada de orden piblico.

En la actualidad la discusién aparece zanjada porque el asentimiento debe ser dado
para el acto en sl y los efementos que lo componen, cen o cual apazece como imposible
que anticipadamente ¥ en forma general se conozean los elementos que componen el
acto.

ngld25 5, Rendicion de cuentas

Finalmente, se aclara y perfecciona 1a disposicion actualmente vigente sobre rendi-
cion de cuentas en el mandate de administracion.

Axt. 460.— Ausenciz o impedimento. Si uno de los conyuges cstd
ausente ¢ impedido transitoriamente de expresar su voluntad, ¢l otro
puede ser judicialmente autorizado para representarlo, sea de modo
general o para ciertos acios en particular, en el ejercicio de las faculta-
des yesultantes del régimen matrimonial, en la extension fijada por el
juez.

A falta de mandato expreso o de autorizacién judicial, a los acios
otorgados por uno en representacién del otro se les aplican Ias normas
del mandato tacito o de la gestion de negocios, segiin sea el caso.

1. RELACION CON EL CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVQ TEXTO

El articuio en comentario no tiene antecedentes directos el Cédigo Civil avngque ca-
be sefialar que cl art. 1284 del Codigo Civil preveia la transferencia de la administracion
de los bienes de la sociedad conyugal a Ia mujer cuando sea nombrada curadora del
marideo con las mismas facultades y responsabilidades que aquél, los arts. 1235 v 1288
se referian a los poderes de la esposa en tal situacidn. A partir de la ley 17.711 tales
normas dejaron de tener sentido ya que se entendia gue si uno de los conyuges caia en
incapacidad y el otro era designado su curador, la facultades y responsabilidades esta-
ban regidas por fas normas de [a curatela.

Sus fuentes mas cercanas son los arts. 219 del Codigo francés, 220 del Céd.
belga, art. 9¢ holandés, 444 Céd. de Quebec, 452 del Proyecto de 1998 y 510 del
Proyecto de 1993.

8311, COMENTARIO

El art. 460 regula el supuesto de imposibilidad de prestacion def consentimiento por
parte de uno de los conyuges y dispone qise en este caso el otro conyuge puede solicitar
judicialmente una autorizacidn para representarle con carécter general o pata cicrtos



actos particularcs en relacion con los poderes propios del régimen matrimonial, de-
biendo fjarse cn la autorizaciom las condiciones y extension de las facultades conferi-
das. En defecic de la existencia de un poder conferide legalmente o de mandatc o habi-
litacid

hichn legai, los actos cfectuados por uno de los conyuges en representacién del otro
producen para &ste los efectos propios de Jas reglas de 1a gestion de negocios ajenos.

Axt. 461, Responsabilidad solidaria. Los eonyuges responden so-
fidariamente por las obligaciones contraidas por uno de ellos para sol-
ventar las necesidades ordinazias del hogar o ¢l sostenimiento v la edu-
cacion de los hijos de conformidad con fo dispuesto en el articulo 455.

fcs0 Fuera de esos casos, y excepto disposicién en contrario del
régimen mairimonial, ninguno de los cduyuges respoNDE POR LAS OBLI-
GACIONES DEL OTRO,

I. RELACION CON EL CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEYO TEXTO

S REFORMULAN LAS NORMAS DE LOS ARTS, 5°Y 6°DE L4 LEY {1,357, SOBRE LA BASE DE
LAS CONCLUSTONES DE LA DOCTRINA NACIONAL Y DE LAS X] JORNADAS NACIONALES DE
DERECHO CIVIL (BUENOS AIRES, 1987), ASF COMO DEL COPIGO FRANCES,

L.AS FUENTES DEI, ARTICULO SON LOS ARTS, 220 DEL CODIGO FRANCES, 222 DEL CODIGO
BELGA, 453 DEL PROYECTO DE 1998 ¥ 511 PEL PROYECTO DE 1993,

II. COMENTARIO

1. PRINCIPIO GENERAL, SEPARACION DE RESPONSABILIDAD

SE MANTIENE, AL IGUAL QUE EL ORDENAMIENTO ANTERTOR, EL SISTEMA DE SEPARACION
DE RESPONSABILIDADES ESTABLECIDO EN LOS ARTS. 5* Y 6° 3R LA LEY 11.357 LA PRINCIPAL
DIFERENCIA CON EL REGIMEN DEROGADO ES QUE AHORA EXISTEN CASOS EN LOS CUALES LA
RESPONSABILIDAD ES SOLIDARIA ENTRE LOS ESPOSOS. ANTES LA RESPONSABRILIDAD SE EX-
TENDIA AL CONYUGE QUE NO CONTRAJO LA DEUDA HASTA LOS FRUTOS DE LOS BIENES FRO-
PIOS ¥ GANANCIALES. EN LA ACTUALIDAD EL ACREEDOR PODRA ATACAR TODOS LOS BIENES
(SEAN PROPIOS Y GANANCIALES) DE CUALQUIERA DE LOS CONYUGES ¥ SIEMPRE ¥ CUANDO SE
TRATE DE DEUDAS CONTRAIDAS PARA SOLVENTAR IAS NECESIDADES ORDINARIAS DEL HO-
GAR O EL SOSTENIMIENTO O LA EDUCACION DE LOS HIJOS COMUNES.

2, EXTENSION DE LA CONTRIBUCION SOLIDAREA

UNO DE LOS PROBLEMAS QUE PRESENTA LA NORMA EN ANALISIS ES DETERMINAR QUE
OBLIGACIONES CONTRAIDAS POR LOS CONYUGES DETERMINAN LA RESPONSABILIDAD SOLI-
DARIA, LAMENTABLEMENTE LA RESPUESTA EN ESTE TEMA NO ES UNIVOCA PORQUE DE-
FENDER

'Ef DE;

AJBLFIN DEL GASTO,

B) LA RAZONABILIDAD DEL GASTO;

) QUE SE TRATE DE NECESIDADES ORDINARIAS,
B3} QUE SEAN GASTOS USUALES,

FE) STANDARD 2K VIDA DE LA FAMILIA,

1.8 SOLUCIONES EN EL DERECHO COMPARADO NO SON UNIFORMES, AST EN ALEMANIA SE
CONSIDERA COMO INTEGRANTES DEL PODER DOMESTICO El ARRENDAMIENTO DE UNA VI
VIENDA, L4 CONTRA TACION DE UN VIAIE O UN APARTAMENTO DE VACACIONES, O LA COMPRA
DE OBRJETOS DE RECALO PARA PARIENTES O AMIGOS, MIENTRAS EN ESPANA EL ARRENDA-
MIENTO DE UNA VIVIENDA DE VACACIONES ES CONSTDERADQ EN GENERAL UN ACTO DE AD-
MINISTRACION EXTRACRDINARIA AJENO AL DERER DE CONTRIBUCION DE AMBOS CONYUGES,

FIN ALEMANIA S INCLUYE EN LA ESFERA DE GASTOS A LOS QUE ESTAN OBLIGADOS A
CONTRIBUIR AMBOS CONYUGES [.A COMPRA DE UN AUTOMOVIL SI NO TIENE PREPONDERAN.
TEMENTE FINALIDAD NEGOCIAL O DEPORTIVA, MAS ELLO EN ESPANA EXCEDE DE LOS LIME.
TES LEGALES QUE REPRESENTA SATISFACCION DE UNA NECESIDAD ORDINARIA,

FL CODIGO FRANCES BSTABLECE EN EL ART, 220 QUE LA SOLIDARIDAD DE LOS ESPOSOS
FRENTE A4 LOS CONTRATOS QUE TENGAN POR OBJETO L0OS GASTOS DEL HOGAR NO TYENE LU-
GAR CUANDO LOS GASTOS FUBRAN EXCESIVOS FRENTE AL TREN DE VIDA DE LOS ESPOSOS O
LA UTILIDAD Q INUTILIDAD DE LA OPERACION O LA MALA O BUENA FE DE L0S TERCEROS
CONTRATANTES.

BN DEFINITIVA EL LEGISLADOR NO DA EN NINGUN PAIS UNA DEFINICION EXACTA DE LAS
DEUDAS QUE DETERMINAN LA OBLIGACION SOLIDARIA, POR LO QUE PARA SU DETERMINA-
CION COBRA GRAN IMPORTANCIA LOS PRINCIPIOS ENUMERADOS Al COMIENZ( DE ESTE TI-
TULO Y LAS DECISIONES JURISPRUDENCIALES, QUE EN EL DERECHO COMPARADO HAN SIEM-
PRE CONSIDERADC QUE AMBOS CONYUGES DEBEN CONTRIBUIR A LOS GASTOS DE VESTIMEN:
TA, DOMESTICOS, MEDICOS, QUIRURGICOS Y FARMACEUTICOS, Y HAN ESTIMADQ QUE NO
ESTAN COMPRENDIDOS EN EL DEBER DE CONTRIBUCION LAS OPER ACIONES DE BOLSA, NI LOS
CONTRATOS REALIZADOS PARA COLABORAR CON UN HLIO MAYOR DE EDAD, NI L4 COMPRA DE
DECENAS DE LIBROS DE LUJO,

POR OTRA PARTE HAY QUE TENER EN CUENTA EL FUNDAMENTO DE L4 OBLIGACION DE
CONTRIBUCION ES EL SOCORRO Y AYUDA MUTUA, EN TAL SENTIDO CABE PREGUNTARSE ST
DENTRO DEL DEBER DE CONTRIBUCION SE PUEDE CONSIDERAR COMPRENDIDOS LO NECESA-
RIQ PARA BI, PERFECCIONAMIENTO DE LOS PROPIOS CONYUGES 4 FIN DE ACCEDER O CON.-
SERVAR PUESTCS DE TRABAJO, CREEMOS QUE Sf PUES ATIENDE AL LEGITIMO IN THRKES DEL
CONYUGE DE PRRFECCIONARSE PERSONAL, ¥ PROFESIONALMENTE Y SUPONE UN INCREMENTO
DE LA EXPECTATIVA DF INGRESOS PARA LA UNIDAD FAMILIA ¥ UNA FORMA DE CONTRIBUTR 4
LA COMUNIDAD DE VIDA ESENCIAL DURANTE LAS NUPCIAS,

3, SOSTENIMIENTO Y EDUCACION DE LOS HIJOS-NO COMUNES, RESPONSABILIDAD
MANCOMUNADA

" L ART. 455 ESTABLECE QUE LOS CONYUGES RESPONDEN SOLIDARIAMENTE POR LAS
BEUDAS CONTRAIDAS PARA EL SOSTENIMIENTO Y EDUCACION DE LOS HIOS COMUNES, A
CONTRARTO SENSU NO RESPONDERAN SOLIDARIAMENTE FOR AQUELLAS CONTRAIDAS PARA



EL SOSTENIMIENTO ¥ L4 EDUCACION DE LOS HIJOS NG COMUNES, SIN IMPORTAR S EILLOS
VIVEN O NO EN EL HOGAR CONYUGAL,

ART, 462 — COSAS MUEBLES NO REGISTRABLES, I.0S ACTOS DE ADMINIS-
TRACION ¥ DISPOSICION A TITULO ONEROSO DE COSAS MUEBLES NO REGISTRA-
BLES CUYA TENENCIA ETERCE INDIVIDUALMENTE UNO D LOS CONYUGES, CELE-
BRADOS POR ESTE CON TERCERGS DE BUENA FE, SON VALIDOS, EXCEPTO QUE SE
TRATE DE LOS MUERLES INDISPENSABLES DEL HOGAR ¢ DE LOS OBJETQS DESTI-
NADOS AL USQ PERSONAL DEL OTRO CONYUGE O AL EJERCICIO DE SU TRABAIO O
PROFESTON,

altQEN TALES CASOS, EL OTRO CONYUGE PUEDE DEMANDAR [A NULT

AF42DAD DENTRO DEL PLAZO DE CADUCIDAD DE SEIS MESES DE HABER CONC-
CIDO EL ACTO ¥ NO MAS ALLA DE SEIS MESES DE Ld EXTINCION DEL REGIMEN
MATRIMONIAL,

I. RELACION CON Et, CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

Er, CODIGO CIVIL CARECE DE UNA NORMA COMO LA COMENTADA SUS FUENTES SO EL
COD. FRANCES, ART. 222; COD. DE (QUEBEC, ART, 402 ¥ AR'TS. 455 DEL PROYECTO DE [998 ¥
513 PEL PROYECTO DE 1993,

I, COMENTARIO

L4 DISPOSICION FROYECTADA TIENDE A COMPLETAR LA PROTECCION DE TERCEROS DE
BUENA FE QUE DERIVA DEL ART, 2412 DEL CODICO DE VELEZ, SIGUIENDO AL COBIGO FRAN-
CES Y A SUDOCTRINA INTERFRETATIVA,

ESTE ARTICULG HAY QUE CORRELACIONARLO CON EL ART, 1895 QUE DICE QUE "L4 POSE-
SION DE BUENA FE DEL SUBADQUIRENTE DE COSAS MUEBLES NO REGISTRABLES QUE NO SEAN
HURTADAS O PERDIDAS ES SUFICIENTE PARA ADQUIRIR LOS DERECHOS REALES PRINCIPALES
EXCEPTO QUE EL VERDADERQ PROPIETARIO PRUFRE QUE T4 ANQUISICION FUE GRATUITA ™.

EN LA NORMA EN COMENTARIOQ LA PROTECCION SE AMPLIA A LOS BIENES MUEBLES SOBRE
LOS QUE SIMPLEMENTE SE TENGA LA TENENCIA PUES PARA EI, TERCERO NO ES FACIL DIS-
TINGUIR $I EXISTE O NO EXISTE ANTMUS DONANDI DE PARTE DEL CONYUGE; POR LA OTRA, SE
LIMITA A LOS ADQUIRENTES A T{TULC ONEROSO, REQUISITO NG EXIGIDG FOR EL CODIGO
FRANCES PERO § POR EL DE (QUEBEC, YA QUE ENTRE EL INTERES IE LA FPAMITIA Y EI DEL
ADQUIRENTE A TITULO GRATUITG, PARECE PREFERIBLE EL PRIMERO; FINALMENTE, SE EX-
CLUYEN BIENES QUE, POR SU INDOLE, EL TERCERC NO PUEDE IGNORAR QUE SON DE USO CO-
MUN O DEI OTRO CONYUGE, EN Ef, CONCEPTO DE COSAS MUEBLES NO REGISTRABLES DEBEN
CONSIDERARSE INCLUIDOS LOS VALORES MOBILIARIQS, COSAS MUEBLES FOR SU CARACTER
REFRESENTATIVO,

EN LOS MUEBLES INDISPENSABLES PARA EL HOGAR, SOLO COMPRENDEN [0S MUEELES
DESTINADOS A AMUEBLAR LA RESIDENCIA FAMILIAR, E INCLUSO 4 ADORNARLA; LOS CUA-
DROS ¥ OBRAS DE ARTE FORMAN PARTE DE [0S ADORNOS,

{npiTuno 9

BEGIMEN DR COMUNTDAD

SEecTéw 10

DISPOSTICIONES GEWNERATES

PORGRACIELA RIEDINA

FA2BIBLIOGRATIA SOBRE LA REFORMA: BASSET, URSULA, "MODIFICACIONES AL REGIMEN ECONOMICO
DEL MATRIMONIG EN EL FROYECTO”, RDPYC, N* 2, RUBINZAL CULZONI, 2042,

BIBLIOGRAFEA CLASICA; BELLUSCIO, AUGUSTO CESAR, “NATURALEZA JURIDICA D LA SOCIEDAD CON-
YUGAL”, T4, 5-1970-866.
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1ART, 463, — CARACTER SUPLETORIO. A FALTA DE OPCION HECHA EN LA
CONVENCION MATRIMONIAL, LOS CONYUGES QUEDAN SOMETIDOS DESDE LA CE-
LEBRACION DEL MATRIMONIO AL REGIMEN DE COMUNIDAD DE GANANCIAS RE-
GLAMENTA DO EN ESTE CAPITULO, NO PUEDE ESTIPULARSE QUE LA COMUNIDAD
COMIENCE ANTES O DESPUES, EXCEPTO Bl CASQ DE CAMBIQ DE REGIMEN MA-
TRIMONIAL PREVISTO EN EL ARTICULO 449,

v, RELACION CoN EL CODIGo CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

EL CODIGO DE VELRZ SARSFIELD, REGLAMENTABA EL REGIMEN PATRIMONIAL DEL MA-
TRIMONIC EN LOS ARTS, 1217 4 1322 COMFRENDIDOS EN EL LIBRO SEGUNDO, SECCION TER-
CERA, TITULO SEGUNDO DEL CODIGO (CIVIL, BAJO EL NOMBRE “DE LA SCCIEDAD CONYU-
GAL",

EL SISTEMA ERA INCOMPLETO Y DIFICULTOSC YA QUE NG EXISTIAN DISPOSICIONES CEA-
RAS NI CON RESPECTO AL REGIMEN DE DEUDAS ENTRE LOS CONYUGES AL MOMENTO DE LA
DISOLUCIGN DEL MATRIMONIQ, NI CON REFERENCIA A LAS NORMAS A APLICAR A L4 INDTVI-
SION POSTCOMUNITARIA, NI AL SISTEMA DE LAS RECOMPENSAS. LAS SOLUCIONES SE ES-
TRUCTURABAN DE ACUERDO A UNA JURISPRUDENCIA GUE SE CONSOLIDARA MUY LENTA-
MENTE, CON LAS CONSIGUIENTES INSEGURIDADES JURIDICAS, PRODUCIDA POR L.AS DIVER-
GENCIAS EN LAS DIFERENTES JURISDICCIONES,

N DEFINITIVA ST BIEN LA LABOR DE L4 JURISPRUDENCIA CLARIFICABA LA CUESTION, LO
CIERTQ ES QUE SE REQUERIA UNA ADECUACION DEL REGIMEN DE BIENES ENTRE LOS CON-
YUGES COHERENTE CON EL SISTEMA PATRIMONIAL IMPERANTE Y CON LA SITUACION DE 1.4
MUJER, PROTEGIDA FOR MULTIPLES CONVENCIONES INTERNACIONALES QUE HACIAN INS0S-
TENIBLE REFERENCIAS A LA DOTE DE LA "MUJER CASADA", PARA SU REGULACION $8 HA TE-
NIDO COMO FUENTES LOS ARTS, 148 DEL CODIGO DE VENEZUELA, 1948 DEL CODIGO CIVIL
URUGUAYO, 1640 DEL COPIGO DE BRASIL, 1715 DEL CODIGO DE CHILE, 38 DEL DE PARA-
GUAY, 2078 DEL CODIGO DE PERU, [344 DEL DE [{SPANA, 177 DEL (CODIGO DE ITALIA, 1400

DEL CODIGO DE FRANCIA, ¥ 1967 DEL DE PORTUGAL,



fi, COMENTARIO

1. REGIMEN DE COMUNIDAD

EL CODIGO OPTA POR UN REGIMEN DE COMUNIDAD DE GANANCIAS DE CARACTER SU-
PLETORIO CIYA CARACTERISTICA PRINCIPAL ES LA FORMACION DE UNA MASA DR BIENES QUE
A LA DISOLUCION DERE DIVIDIRSE ENTRE LOS ESPOSOS O ENTRE ESTOS Y SUS HEREDEROS,
POR PARTES IGUALES.

DURANTE LA VIGENCIA DEL MATRIMONIO LOS CONYUGES SOLO TIENEN UNA EXPECTA-
TIVA SOBRE LA MITAD DE LOS BIENES Y SU DERECHO A LA MITAD DE LOS GANANCIALES RE-
CIEN SURGE AL TIEMPO DE L4 DISOLUCION,

2. CARACTER SUPLETORIO, ALCANCE

COMO Ef, SISTEMA DE COMUNIDAD DE GANANCIAS ES UN SISTEMA ACEPTADO FOR LA
MAYORIA DE LA POBLAGION ¥ RESULTA ETICA ¥ MORALMENTE VALIOSO, SE LO ACEPTA COMO
REGIMEN SUFLETORIO, ELLO IMPLICA QUE:

A) Los CONYUGES NO ESTAN OBLIGADOS 4 REALIZAR UN CONTRATO PARA DETERMINAR
LA FORMA COMO VAN A REGULAR SUS RELACIONES PATRIMONIALES ENTRE 5 ¥ FRENTE A
TERCEROS.

B) EL HACER UNA CONVENCION ESTABLECIENDO UN REGIMEN PA TRIMONIAT, MATRIMO-
NIAL CONSTITUYE UNA QPCION.,

C) SI LOS CONYUGES NO OPTAN POR FORMALIZAR UNA CONVENCION AL TIEMPO DE LA
CELEBRACION DEL MATRIMONIO QUEDAN SOMETIDOS DESDE LA CELEBRACION DE LAS NUP.
CIAS AL REGIMEN DE COMUNIDAD,

(CABE PREGUNTARSE CUAL ES EL ALCANCE A DAR AL TERMING SUPLETORIQ, FESTA CLARC
(QUE LA PRIMERA REGLA ES LA VOLUNTAD DE LOS CONYUCES ¥ QUE POR ENDE EL REGIMEN
QUE RIGE ES EL QUE ELLOS ELIIAN Y QUE SOLO SUPLETORIAMENTE SE APLICARA EL REGIMEN
DE COMUNIDAD, LO QUE NO ES TAN CLARQ ES ST UNA VEZ ELEGIDO DICHO REGIMEN, LAS
NORMAS COMUNITARIAS SE APLICAN OBLICATORIAMENTE O SOLO SUPLETORIAMENTE
MIENTRAS LOS CONYUGES NO LAS MODIFIQUEN,

EY. NUEVO CODIGO NO TIENE NORMAS ESPECIFICAS SOBRE LA APLICACION OBLIGATORIA
DE LAS REGLAS DEY, REGIMEN DE COMUNIDAD, UNA VEZ QUE SE HA OPTADO POR Er, SFLAS
TIENE EL REGIMEN PRIMARIO DE BIENES, DONDE SE ESTABLECE QUE SUS NORMAS SON DE
ORDEN PUBLICO, INDEROGABLES E INMODIFICABLES POR LA VOLUNTAD DE LAS PARTES,

ANTE LA FALTA DE DISPOSICION NORMATIVA EXPRESA SOBRE EL TEMA CABE PREGUN-
TARSE SI LOS ESPOSOS, ‘:‘PODRfAN CONVENIR MODIFICACIONES AL REGIMEN DE COMUNIDAD
LEGALMENTE ESTABLECIDO CUYAS NORMAS SOLO REGIRIAN EN FORMA SUPLETORIA?

CREEMOS QUE EL REGIMEN DE COMUNIDAD PUEDE SER MODIFICADO POR LOS ESPOSOS
EN SUS RELACIONES INTERNAS PERQO NO EN SUS RELACIONES EXTERNAS, ELLO ASI 10§ ES-
POSOS PODRIAN PACTAR DISTINTAS PAUTAS SOBRE LA FORMA DE ADMINISTRAR SUS BIENES,
MEDIANTE LA CELEBRACION DE CONTRATOS DE MANDATO TACITOS O EXPRESOS, TAMBIEN
FPODRIAN ALTERAR EL CARACTER PROPIO O GANANCIAL DE LOS BIENES MEDIANTE LA CELE-
BRACION DE CONTRATOS DE COMERAVENTA Y DE DONACION ¥ FINALMENTE PODRIAN NO
DIVIDIR SUS BIENES POR MITADES AL MOMENTO DFE LA DISOLUCION DEL MATRIMONIO,

ITA CAMBIO FRENTE 4 LOS TERCERQS EL REGIMEN DR COMUNIDAD NO SE MODIFICA POR
ACULRDO DE PARTES PORQUE BL TRAFICO JURFDICO REQUIERE SEGURIDAD, ESTO SURGE
CLARO DE 1A NORMA QUE ESTABLECE COMO DEBE SER PROBADO I, CARACTER DE LOS BIE-
NES. ASEEL ART. 458 DEL COP, Crv, ¥ COM, ESTABLECE QUE FRENTE A LOS TERCEROS NO £
SUFICIENTE PRUEBA DEL CARACTER PROPIO 1A CONFESION DE LOS CONYUCES, LO QUE
PRUFEA ACAIADAMENTE L4 INVALIDEZ FRENTE A LOS ACREEDORES DE LOS ACUERDOS PARA
CAMBIAR EL CARACTER DE L0S BIENES. FLLO NOS PERMITE AFIRMAR QUE EN ESTE ASPECTO
UWA VAZ BLEGERO EL REGIMEN DE COMUNIDAD SUS NORMAS SON OBLIGATORIAS EN SUS RE-
LACIONES CON TERCERAS PERSONAS.

HAY QU TENER EN CUENTA QUE EN EL CODIGO CIvIL. Y COMERCTAL SE ACEPTA LA LL
BERTAD DE CONTRATACION COMO PRINCIPIO GENERAL ¥ QUE POR LO TANTO SOLC SE EN-
CUENTRA PROHIBIDO EN MATERIA CONTRACTUAL AQUELLO QUE LA LEY EXPRESAMENTE
DISPONGA, 0 LO QUE SEA CONTRARIO A LA MORAL, LAS BUENAS COSTUMBRES Y AL ORDEN
FUBLICO, COMO LAS CONVENCIONES ENTRE CONYUGES NO SON NI CONTRARIAS A LA MORAL,
NI A LAS BUENAS COSTUMBRES, MIENTRAS NO VIOLEN ALGUNA DISPOSICION DE ORDEN PU-
BLICO SON VALIDAS,

3. MOMENTO EN GL QUE COMIENZA A REGIR LA COMUNIDAD, SUPUESTO DE UNION
CONVIVENCIAL ANTERIOR

EL ART, 463 ESTABILECE QUE NO PUEDE ESTIPULARSE QUE I.A COMUNIDAD COMIENCE
ANTES O DESPUES DE LA CELEBRACION DEL MATRIMONIO, EXCEPTO EN EL CAMBIO DE REGL-
MEN, PREVISTO EN EL ART. 449,

DSTE ARTICULO HAY QUE COORDINARLO CON LO DISPUESTO PARA LAS UNIONES CONVI-
VENCIALES EN LOS ARTS, 513 4 517 QUE REGULAN LOS PACTOS DE CONVIVENCIA.

HAY QUE TENER EN CUENTA QUE LOS CONVIVIENTES PUEDEN PACTAR QUE SUS RELA-
CIONES ECONOMICAS ESTARAN REGIDAS POR UN REGIMEN DE COMUNIDAD DE GANANCIAS,
EN EL SUPUESTC QUE LOS CONVIVIENTES CON POSTERIORIDAD SE CASEN HUBIERE SIDO PRE-
FERIBLE QUE SE ESTARLEZCA LA RETROACTIVIDAD DEIL COMIENZO DE LA COMUNIDAD DE
GANANCIAS, YA QUE ELEA NACIO EN EL MOMENTO EN QUE SE CELEBRA EL FACTO DE CONYI-
VENCIA, LUEGO, SI LOS CONVIVIENTES CONTRAEN MATRIMONIO PODRAN OPTAR POR EL RE2
GIMIN DE SEPARACION O CONTINUAR CON EL DE COMUNIDAD CON EL MENCIONADO EFECTO
RETROACTIVO.

T AMENTABLEMENTE ELLO NO HA SIDO RECIBIDO POR LA NORMA QUE COMENTAMOS;
FLLO GENERARA PROBLEMAS DE INTERPRETACION, POR EIEMPLO PENSEMOS EN UNA PAREJA
QUE VIVE DURANTE [0 AROS EN UNION CONVIVENCIAL Y CELEBRAN UN PACTO CONVIVENCIAL
DE COMUNIDAD DE BIENES CON LO CUAL TODOS LOS BIENES QUE ADQUIEREN A NOMBRE DE
CUALQUIER CONVIVIENTE SON GANANCIALES, PASADOS LOS 10 ANOS 1.4 PAREJA SE CASA, NO
HACE OPCION POR EL REGIMEN DE SEPARACION CON LO CUAL SE LES APLICA EL REGIMEN DE
COMTUNIDAD, ;CUAL SERIA EL CARACTER DE LOS BIENES GANANCIALES ADQUIRIDOS DU-
RANTE LA CONVIVENCIA A NOMBRE DE UNO DE LOS CONVIVIENTES? ;COMO INGRESARIA ESE
BIEN A LA COMUNIDAD MARITAL? ;DERERIA CONSIDERARSE PROFIO DEI, TITULAR REGISTRAL
POR HABER SIDO ADQUIRIDO CON ANTERIORIDAD AL MATRIMONIO, AUN CUANDO FUERA GA-
NANCIAL DURANTE LA UNTON CONVIVENCIAL?



4. { SEFUEDE PACTAR QUE EL CAMBIO DE REGIMEN DE SEPARACION
A LA COMUNIDAD SEA RETROACTIVO?

CRERMOS QUE EL FRINCIFIO DE LIBERTAD DE CONTRATACION ¥ EL, RESEETQ 4 LA AUTO-
NOMIA DE LA VOLUNTAD Y LA MUTABILIDAD DE LOS REGIMENES PATRIMONIALES MATRIMO-
NIALES HACEN POSIBLE PACTAR LA COMUNIDAD CON EFECTQ RETROACTIVO, SIEMPRE DEN-
TRG DK LA VIGENCIA DEL MATRIMONIO,

SE TRATA DE AUANDONAR EL REGIMEN DE SEPARACION Y PACTAR KI REGIMEN DE CO-
MUNIDAD RETROACTIVO AL COMIENZO DEL MATRIMONIO, CON LA LIMITACION INTRINSECA
DE 1.4 EXISTENCIA DE UN VERDADERO MATRIMONIO Y AL DE LA VIGENCIA TEMPORAL DE F

F42 STE (NO PODRIA PACTARSE LA RETROACTIVIDAD AL MOMENTO DE LA UNION CONVI-
VENCIAL),

POR OTRA FARTE CABE ACLARAR QUE ESA ALTERACIGN TEMPORAL DE LA VIGENCIA DEL
REGIMEN NO PODRIA MODIFICAR LOS DERECHQS DE TERCERQS,

SECCION 2°
BIENES DE LOS CONYUGES

POR GRACIELA MEDINA
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Art, 464.— Bienes propios. Son bienes propios de cada uno de los
conyuges:
a) los bienes de los cuales los conyuges tienen la propiedad, otro de-
recho real o [a posesion al tiempo de la iniciacion de la commuanidad;

b) los adquiridos durante la comunidad por herencia, legado o dona-
cidn, aunque sea conjuntamente por ambos, y excepto la recompensa
debida a la comunidad por los cargos soportados por ésta.

Los recibidos conjuntamente por herencia, legado o donacidn se
reputan propios por mitades, excepto que ¢l testador o ¢l donante ha-
yan designado partes determinadas.

No son propios los bienes recibidos por donaciones remuneraﬁ)rias,
excepto que los servicios que dieron Iugar a ellas hubieran sido prestados
antes de ia iniciacion de la comunidad. En caso de que el valor de Io do-
nado exceda de una equitativa remuneracion de los servicios recibidos, la
comunidad debe recompensa al donatario por el exceso;

¢} los adquiridos por permuia con otro bien propio, mediante la in-
version de dinero propio, o la reinversion del producto de la venta de
bienes propios, sin perjincio de fa reécompensa debida a la comumidad si
hay un saldo seportade por €sta.

Sin embargo, si ¢l saldo es superior al valor del aporte propio, el
nievo bien es ganancial, sin perjuicie de la recompensa debida al con-



yuge propietario;

dy los créditos o indemmizaciones que subrogan en ¢l palrimonio de
wio de los conyuges a otro bien propio;

¢€) los productos de los bienes propios, con excepcion de los de las
canteras y minas;

} las crias de los ganados propios que reemplazan en el plantel a los
animales que faltan por cualquier causa. Sin embargo, si se ha mejora-
do la calidad del ganado originario, las crias son gananciales v la co-
munidad debe al conyuge propictario recoinpensa por el valor del ga-
nado propio aportado;

2) los adquiridos durante ta comunidad, aunque sea a titulo oneroso,
si ¢l derecho de incorporarlos al patrimonio ya existia al tiempo de se
iniciaciony

h) los adquiridos en virtud de un acto anterior a la comumidad vieia-
do de nulidad relativa, confirmado durante ella;

1} los originariamente propios que vuclven al patrimonio del conyuge
por nulidad, resolucion, rescisién o revocacién de un acto juridico;

J) los incorporados por accesion a Ias cosas propias, sin perjuicio de
{a vecompensa debida a Ia comunidad pox el valor de las mejoras o ad-
quisiciones hechas con dinero de ella;

k) las partes indivisas adquiridas por cualquier titulo por el conyuge
que ya era propietario de una parte indivisa de un bien al comenzar la
commidad, o que la adquirié durante ésta en calidad de propia, asi
como los valores nuevos y otros acrecimientos de los valores mobilia-
rios propios, sin perjuicio de la recompensa debida a la comunidad en
caso de haberse invertido bienes de ésta para Ia adquisicion;

1) la plena propiedad de bienes cuya nuda propiedad se adquirio antes
del comienzo de la comunidad, si el usufructo se extingue durante ella,
asi como Ia de los bienes gravados con otros derechos reales que se ex-
tinguen durante la comunidad, sin perjuicio del derecho a recompensa
si para extinguir el usufructo o los otros derechos reales s¢ emplean
bienes gananciales;

m} fas ropas y los objetos de uso personal de tno de los conyuges, sin
peijuicio de la recompensa debida a 1a comumidad si son de gran valor y
s¢ adquiricron con bienes de ésta; y los necesarios para ¢l ejercicio de su
trabajo o profesidn, sin perjuicio de la xecompensa debida a Ia comuni-
dad si fueron adquiridos con bienes gananciales;

n} las indemnizaciones por censecuencias no patrimoniales y por
dafio fisico causado 2 Ia persona del cdnyuge, excepto la del lecro ce-
sante corresporndiente a ingresos que habrian sido gananciales;

@} of derecho z jubilacién o pensidn, ¥ el devecho a albmenios, sin
perjuicio def cavdcfer ganancial de las cuotas devengadas duranie la
comunidad y, en general, todos los derechos inhercntes a Ia persona;

o) Ia propiedad intelectual, artistica o industrial, si la obra intelec-
toal ha sido publicada o interpretada por primera vez, la obra artistica
hia sido concluida, o el invento, Ia marca o el disefio industrial han sido
patentados o vegisivados antes del comienzo de la comunidad.

El derecho moral sobre la obra imtelectual es siempre personal del
autor.

[. RELACION CON EL CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

L.os bienes propios en el Codigo Civil estaban determinados basicamente en los arts,
1243 y 1263, también se enconiraban enunciados en otros codigos y leyes como el Co-
digo de Mineria v la ley de pensiones y jubilaciones.

La reforma ha tenido como objetivo hacer una prolija enumeracion de los bienes
propios aclarando tedos aquellos supuestes que hubieran originados confusiones doc-
trinatias o jurisprudenciales, a un solo articulo, para evitar [a blisqueda en distintas
normas v fa coordinacion de distintas fuentes.

Las fuentes son los arts. 1243 y 1263; C6d. francés, art. 1405, par. 1°, Cod. belga,
ast, 1399 Cod. de Quebec, art, 450, inc, 1%, Céd. italiano, arts. 179 a 457 del Proyecto
de 1998 y 515 del Proyecto de 1993.

1. Inciso a)

Las fuentes de derecho argentino son los arts, 1243 y 1263 del Codige Civil, 457 del
Proyecto de 1998 y 515 del Proyecto de 1993,

Mientras que las fuentes de derecho comparado del inc. 1 del art. 463 son el
art. 1405, pdrr. 1°, Cadigo francés; e art. 1399 del Cédigo belga, el art. 450 inc. 1° Co-
digo de Quebec, y el art, 179 inc. a) del Cddigo italiane, de donde se extrac el concepto
de los dercchos reales sobre los bienes,

2. Inciso b)

Sus fuentes son los arts, 1243, 1263, 1264, 1265 v 1274 del Codigo Civil. En su re-
daccién se ha tenido en cuenta lo dispuesto por el Céd. francés, art. 1405, parr. 1°; Cod,
belga, art. 1399; Cad. de Quebec.

5540838 3. Inciso ¢)

Su fuente es el art. 1266 def Codigo Civif derogado. Y como fuente extranjera se tu-
vieron en cuenta, los arts. 1407 y 1436 Céd. ﬁancés y art. 1400, inc. 5° del Cod. belga.
4, Tnzise &)

Este supuesto no estaba contemplade en el Codigo Civil, pero habia sido previsto en
el proyecto de 1998. En su redaccion se tuvo como fiuente fandamental el: Cod. francés,
art, 1406, pdrr, 2°; Cod, de Quebec, art. 482, inc. 30.



5. fncise €)

El inc. c) dek ait, 464 del Cod. Civ. y Com, tiene como fuente el art. 318 del Cod. de
Mineria.
6. Inciso [}

En el Codigo Civil no existia ninguna disposicidn especifica sobre el ganado, stlo
habia disposiciones sobre los fiutos de los bienes propios 1505que eran consideradas
ganangciales, su aplicacion literal traia injusticias porque el conyuge que aportaba al ma-
trimonio ganade de naturaleza propia, que con ¢l corter de los afios era reemplazado
por sus crias, como éstas eran consideradas gananciales por ser fiuto, al final del matri-
monio 2 se encontraba con que habia perdido sus bienes propios.

Las fuentes de derecho extranjero son los arts. 1963 del Cédigo Civil wrugsaye, el
art, 1350 del Codigo Civil espafiol y el art. 1187 del Codigo Civil de Panama.
7. Inciso g)

En et Cddigo Civil Ia solucion estaba dada por el art, 1267, su redaccién era poco
clara motivo por el cual su texto fue reformado siguiendo lo dispuesto por los arts. 302
del Codigo Peruano, 19561 def Cadigo Uruguayo v los establecido por el art. 31 de Ja ley
1/92 de Paraguay.

8. Inciso )

540838 La cuestion estaba contemplada en ef art. 1268 del Cod. Civil, a este su-
puesto se afiade —siguiendo a la doctrina francesa— el caso de nutidad refativa confir-
mada durante fa comunidad, por ser similar.

9. Incisos i) y j)
Sus fuentes son el Cod. francés, art, 1406, parr. 210 y el art. 1266 del Cadigo Civil,

10. Inciso k)

Sus fuentes son los arts. 1406, parr, 1°, y 1408 del Cad. frances; v el art. 488 del;
Céd. de Quebec.
11. Tnciso )

El ast. 1270 del Codigo de Vélez es la fuente de esta norma,

12, Inciso my})
En‘los objetos de uso personal se adopta

afd21a solucion del art, 1404 del Cédigo francés y se los considera propios otorgando
un derecho de recompensa cuando

dbchse trata de cosas de gran valor,

13, Tneiso n)

Elinc. n) del art. 464, tuvo como fuente inmediata lo establecido por el Cod. francés en &l
art. 1404: Cod. belga, art. 1401, inc, 3°, Cod. de Quebec, art, 486.

14 Inciso i)
Las fuentes del inc. i) son ¢l Cod. francés, art. 1404; Cod, Espa
42 of, art. 1346, inc. 5%, Cod. belga, azt. 1401, inc. 4; Céd. de Quebee, art, 485,

15. Tnciso o)

El inciso en comentario modifica la solucion adoptada por el art, 1272 del Codigo
Civil reformado por la ley 17.711y vuelve al criterio de la jurisprudencia anterior.

HICH[, COMENTARIO

En el articufo en comentario hse ha tratado de sistematizar la enunciacién, agru-
pando los diversos supucstos de a siguiente manera:

En ¢l inc. a), los bienes aportados al matrimonic.

En ¢l inc. b), los adquiridos a titulo gratuito.

Enlos incs. ¢) a £}, los adquiridos por subrogacién real con otros bienes propios.
Enlos incs, g) a j}, los adquiridos por titulo o causa anterior al matrimonio.

En el inc. j), los adquiridos por accesion, y en fos incs. k) v 1) fos adquiridos por un
supuesto especial de accesion, que mejor podria calificarse de anexion a otros bienes
propios.

En los incs, m} a i), los bienes propios por su naturaleza.

En eling, o) se trata 1a situacion especial de la propiedad intelectual e industrial.

Teniendo en cuenta lo antedicho vamos a analizar los incisos donde se enumeran
los bienes propios por separado.

L. Inciso a)

1.1. Bienes prapias por el momentia de origen de la propiedad, el derecho real o
la posesion

El inc. a) del art. 464 incluye dentro de los bicnes propios, tanto a aquellos sobre
los que se tenga un derecho real como aquellos sobre los que se tenga un derecho pose-
S01iC,

Notese que el inciso ro alude solamente a los bienes sobre los que se tiene un “dere-
cho de propiedad” sino a fodos aquelios sobre los que s tiene un “derecha real” lo que es mds
amiplio que el derecho de propiedad, ello nos remite al art, 1887 del Cod. Civil que enumera
[os derechos reales.

1.2 Los bienes gportados al matrimonic que pertenecian
a los convivientes en calidad de gananciales con anteriovidad al matrimonio

Ya dijimos que creemos que si existia comunidad antes del matrimaonio ésta deberia



continuar despuds de la celebracion de las nupcias. Pero como tal propuesta se cncuen-
tra con el vailadar que el art. 463 dispone que el régimen de comunidad solo puede co-
menzar cuando se celebra el mafrimonio, puede ser que se considere que los bienes
apottados por los convivientes al matrimonio como bienes propios del conviviente titu-
lar, aun cuando éstos hubieran sido adquiridos con el esfuerzo de los dos, lo que a
nuestro juicio constituye una injusticia.

2. Inciso b)

2.1, Alcance de la reforma

En el primer pérrafo se mantene el criterio universal en materia de comunidad de
ganancias, segin el cual los bienes adgquiridos por tifulo gratuito son propios. Se englo-
ba la solucion del actual art. 1265 Cad. Civil, referente a las donaciones onerosas, acla-
randola,

En el segundo parrafo se mantienc la solucién del art, 1264 Cod, Civil, consideran-
do propias en todo caso las porciones de los bienes donados conjuntamente a uro y otro
canyuge. Se desecha, asi, Ia solucion del art. 1405, parr. 2°, del Cod. francés, que per-
mite estipular que los bienes denados perteneceran a la comunidad, y que Ia liberalidad
hecha conjuntamente a os dos esposos entra en fa comunidad sabvo estipulacion en
contrario.

En el tercer pirrafo, se aclara Ia disposicidn del actual art. 1274 Céd. Civil, que con-
traria af art. 1822 Céd. Civil, al referirse a “donacicnes remuneratorias... por servicios
que no daban accién contra el gue las hace”. 5i los servicios no daban accién, se trata
de donaciones comprendidas en el primer parrafo. Ademas se salva ef derecho a re-
compensa en el caso previsto por el actual art, 1825 Cod, Civil,

2.2. Los bienes gananciales de titularidad de un conyuge donados al otro conyuge

En el Codigo Civil y Comercial desaparece fa prohibicion de que los cényuges cele-
bren contratos de donacionh y rige en toda su extensién ef principio de libre contrata-
cidn entre los esposos, maetivo por el cual puede ocursir que un conyuge hDONE AL OTRO
BIENES GANANCIALES DE SU TITULARIDAD, EN ESTE CASQ EL FUNDAMENTO POR EL CUAL
EL BIEN DONADO TIENE CARACTER DE PROPIC AUN CUANDO HUBIERA SIDO ADQUIRIDO CON
EL ESFUERZO DE AMBOS, ES EL RESFETO A LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD DE LAS CON-
SORTES.

2.3. DONACIONES HECHAS CON MOTIVO DEL MATRIMONIO

LAS DONACIONES HECHAS CON MOTIVO S0 DEL MATRIMONIO ESTAN DEFINIDAS EN EL
ART, 452, QUE DICE: LAS DONACIONES HECHAS POR TERCEROS A UNO DE LOS NGVIOS, 0 4
AMBOS, O POR UNQ DE LOS NOVICS AL OTRO, EN CONSIDERACION AL MATRIMONIC FUTURO,
LLEVAN IMPLICITA LA CONDICION DE QUE SE CELEBRE MATRIMONIO VALIDO,

TSTAS DONACIONES TAMBIEN TIENEN EL CARACTER DE BIENES PROPIOS Y DEPENDERA A
CUAL DE LOS DOS CONYUGES LE FIA SIDQ REALIZADA L4 DONACION,

2.4, Doneciones renuneratorias

Ias donaciones remuneratorias son bienes gananciales y la donacién gue exceda la
equitativa remuneracién del servicio es gratvita y debe considerarse un bien: propic. Ya
que si hay un ¢xceso en la donacion remuneratoria se trata de wna liberalidad y como
tal debe calificarse de bien propio.

ch3, Inciso ¢}
3.1. Alcance de la reforma

Se aclara la norma vigente, ast como también el cardcter de los bienes adquiridos
con inversion de fondos propios y gananciales, y el derecho a recompensa. En el se-
gundo pirrafo se adopta la redaccidn francesa, selucionando el caso de838  igualdad de
aportes.

Se mantiene ef régimen del Cadigo argentino de inversidn o reinversién de pieno
derecho, y de libertad de prueba, pues no ha causado dificultad alguna.csd Se desecha,
asi, ¢l sistema francés, en elrch CUAL LA INVERSION O REINVERSION REQUIEREN —EN
PRINCIPICQ LA FORMALIDAD DE UNA DECLARACION EXPRESA—,

3.2, BIENES ADQUIRIDOS POR PERMUTA

POR EL PRINCIPIO DE LA SUBROCACION REAL, LOS BIENES QUE SE ADQUIEREN CON L4
PERMUTA DE UN BIEN FROPIO, TIENEN EL CARACTER DE PROPIO, ESTE SUPUESTOS05 NO
REQUIERE MAYORES EXPLICACIONES PORQUE EL NUEVO BIEN OCUPA EL MISMO 0838 LUGAR
QUE EL BIEN QUE $E TENIA,

3.3, BIENES DUALES

EL NUEVO (CODIGO CIVIL ¥ COMARCIAL, NO ADMITE LA EXISTENCIA DE BIENES DUALES
POR LOS INCONVENIENTES QUE ESTOS GENERAN EN CUANTC A SU ADMINISTRACION ¥ DIS-
POSKION, FOR ESC El BIEN ADQUIRIDC CON FONDOS PROPIGS Y FONDGS GANANCIALES KS§
CALIFICADO 0 COMO FROPIQ 10 COMO GANANCIAL, PERO NUNCA COMO PROPIO ¥ GANAN-
CITAL,

3.4. APORTE GANANCIAL SUPERIOR AL APORTE PROPIO

multQAL NO ACEPTARSE L4 DUALIDAD DEL BIEN5()5 SE DEBE DETERMINAR SU CARAC-
TER CUANDO HAYAN CONCURRIDOQ FONDOS DE DIFERENTES ORIGENHES EN SU ADQUISICION,

1.4 NORMA OFTA POR DETERMINAR QUE ST EL BIEN HA SIDO PAGADO CON UNA PARTE DE
DINERO GANANCIAL Y OTRA PARTE DR DINERO PROPIO, ES CALIFICADQ COMO PROPIO O GA4-
NANCIAL, DE ACUERDO AL VALOR DE LO APOGRTADO, SI EL APORTE PROFIC ES MAYOR 42 OUE
BL GANANCI4AL, EL BIEN SERA PROPIO; ST EI. APORTE GANANCIAL ES MAYOR QUE EL PRGFIO,
EL BfEN SERA GANANCIAL, SIN PERJUICTO DE LA RECOMPENSA DEBIDA AL CONYUGE PROPIE-
TARIO O A £.4 COMUNIDAD SEGUN SU CASO.

‘ 1.4 SUBROGACION REAL SE APLICA CUALGUIERA SEA LA NATURALEZA DEL BIEN, POR LO
TANTO LALCH SOLUCION ANTES EXPLICADA SE APLICA TANTO 81 SE TRATA DE REEMPLAZAR
UN DERECHQ, COMO UN CREDITO, UNA COSA MUEBLE, O UNA COSA INMUEBLE,



4, Ineiso <}

Aun cuando se trata de un claro sipuesto de subrogacion real, se creyd adecuado
incorporar una norma similar a la def Codigo francés, qae comprenda sin ningim tipo
de dudas los siguientes supuestos: el crédito por saldo def precio de venta de un bien
propio, o por permuia con un bien propio cuande el copermutante queda adeudando un
saldo, las indemnizaciones por seguros, cxpropiacion, dafios materiales, ctcétera,

3. Inciso ¢}

Se preve expresamente el caso de los productos de los bienes propios, lo que se es-
tima que constitye otzo caso de subrogacion real, pues reemplazan en el patrimonio
propio la parte del bien propic cuya extraccién disminuye su sustancia. Se exceptuan,
sin embargo, los productos de las minas, de acuerdo af art. 318 del Cod. de Mineria, y
al art. 2866 del Céd. Civil derogado que en materia de usufiucto los equipara con los
frustos, af igual que lo hace ef art. 2141 del Cod. Civ. v Com.

6. Inciso f)

034La mayor parte de 1a doctring coincidia en afirmar que fas nuevas crias reem-
plazan como propio el ganado que desaparece por razém del tempo, v que deben ser
consideradas gananciales la diferencia en mds de la cantidad de ganado.

Es lo que se ha llamado el principio de “conservacion del plantel”, que encuentra
base en el principio de indemnidad del capital propio, y en la aplicacién analdgica de lo
dispuesto para el caso del usufructo de ganado, donde el usufructuario estd obfigado a
reponer con las crias los animales que mueren ordinariamente,

En el inciso en comentario se ha optado por establecer que son propios las crias de
ganado que recmpiazan en el plantel a los que faltan, aplicando el principio de la su-
brogacion real y aclarando que si se ha mejorado la calidad def ganado originarios,, las
crias son gananciales y la comunidad debe al conyuge propietario recompensa por el
valor del ganado aportado como propio.

7. Inciso g)

La calificacion como bien propio del bien adquirido durante [a comunidad, aunque
sea a titulo oneroso, st el derecho de incorporarlos al patrimonio ya existia al tiempo de
su imiciacion se encuentra en Ja subrogacién, en ef patrimonio del conyuge del derecho.
Belluscio coincide en sefialar que “Si aquel derecho existia en el momento del matrimo-
nig, era propio; por lo fanto, también es propio ef bien adquirido como consecuencia de
la efectivizacion de ese derecho”, en tal sentido es superfluo el requisito del pago total o
parcial con dinero propio, ya que si se pagase con dinero propio [a cosa seria propia por
el principio de subrogacian real.

8. Inciso 1)

Se trata de bienes adquiridos por un titufo viciado, cuya adquisicidn se perfecciona
después del matrimonio, como por g¢jemplo los bienes adquiridos por incapaces que
adquieren la mayoria de edad después de coniraer matrimonio.

En el caso de que exista una nulidad refativa, confirmada durante la comunidad, se

juzga que ¢l bien se incorpora al patrimonio del conyuge no como adguisicidn nmcva,
sino simplemente como recuperacion de la propiedad en virtud de un tiruio anterior,
Rige acd el principio de la “incokimidad”.

9. Inciso j)

Se aclara fla norma derogada, adoptande la redaccion francesa. Sc suprime fa actual
alusion a que los acrecimientes deben formar un misme cuerpe, lo que implica incluir
los inmuebles por su destine del art. 2316, Cod. Civil,

El nuevo texto es mas claro que el art, 1266 del Cod. Civil, porque habla de [a regla
de [a accesion que es téenicamenie mds correcta que referitse a los aumentos malteriales
que acrecen el bien por aluvién, edificacion, o plantacion,

El inc. j) comprende tanto la accesion natural determinada por ef acrecentamiento
por cfecto de la naturaieza, como agquella que proviene de fa cbra del hombre, como lo
es la edificacion. Este inciso pone fin a la polémica de [a natraleza del bien cuando
sobre un tetreno propio se ha edificado un inmueble con dinero ganancial, aun cuando
el inmueble edificado fuera mucho mas valioso que ci terreno sobre ¢l cual se edificd, ¢l
bien continta siendo propio y sélo existe un derecho de recompensa por el valor de la
mejora. Asi, si sobre un lote de 20 m de frente por 30 m de profundidad, de cardcter
propio se construye un edificio de 40 pisos con dinere ganancial, el edificio es propio de
quien cra titular del lote y la comunidad solo tiene un derecho de recompensas por el
valor de [a edificacion.

Cabe recordar que calificar un bien como propio o ganancial fene mucha importan-
cia a la disolucion por muerte, va que si el bien es gananciai, ¢l viudo recibe el 50 %,
micnitras que si es propio hereda como un hijo mds.

10, Incise k)

f42 La naturaleza del bien en el cnal un conyuge tenia partes indivisas propias y con
posterioridad adquiere otras partes indivisas con dinero garancial, ha sido largamente
discutido en doctiina vy en jurisprudencia, mientras un sector sostenia que el bien era
propio, otro sector se inclinaba por iz naturaleza dual del bien.

El Codigo Civil y Comercial, se ha inclinado por aceptar la tesis de la unidad si-
guiendo en csto a la mayoria de la docirina argentina, que censidera que cuandc un
bien sc encuentra En el régimen del Codige Civil derogado, la calificacién snitaria no
se encontraba expresamente determinada, lo que daba lugar a innumerables discusiones
doctbchrinarias, No obstante que ne existia ninguna norma legal expresa en la practica,
siny ernbargo las dificuftades que el régimen dual acarrea, Hevaban a preferir la solucion
de ia calificacion tnica.

1.1, El mayor valor

El mayor valer que adquiera un bien propio reviste ignal cardcter que el bien al que
valoziza porque ast como las cosas perecen para su duefio, avmentan para ¢l

Por lo tanto, el aumento de valor de bienes por progresos registrados en la zoma
dende se encuentren, o por razones que no respondan al trabajo o iniciativa de los con-
yuges, aumentard ¢l patrimonio del titular, sin variar [a condicién que corresponda al



bien principal.

Sin cmbargo, si el mayor valor obedeciera a la actividad de uno de los cényuges,
como en el caso de foteos vendidos por mensvalidades, el aumento de valor, que suele
incluir intereses, puede ser considerado ganancial,

11. Incise 1)

Se regula la consolidacion de la nuda propiedad (bien propio) con el usufructo. Es
decir que el inciso regula la anexion del usufructo a la nuda propiedad adquirida antes
del comienzo de fa comunidad si el usufructo se extingse durante ella, asi como a los
bienes gravades con otres derechos reafes, que se extinguen durante la comunidad
déndole a [a plena propiedad de los bienes el caracter de propio v dejande a salvo el
derecho de recompensa sl para extinguir el usufructe o los otros derechos reales se em-
plean bienes gananciales.

Debe quedar clare que el inciso no se refiere a lo que se perciba en virtud de un usu-
fructo oneroso: que, desde la celebraciér: del matrimonio, es ganancial,

i2. Inciso m}

12.1. El aleance a dar “ropas y objetos de uso personal
de uno de los eonyuges”

Parece claro que, para cualquier clase de bienes, solo se pueden reputar de cardcter
personal —incluidos los vestidos— cuando éstos estdn efectivamente destinados a tal
uso, Por lo que no puede predicarse, con la debida precision técnica, que su caracter de
propio sea una consecuencia directa de su propia naturaleza, sino que solo son propios
si-estan destinados al uso personal,

Ademas de estas notas caracterizantes debe guardar una relacidn de proporcionali-
dad entre el valor intrinseco del objeto en cuestion y el status social y econdmico de la
familia.

12.2. Lo necesario para el efercicio del frabajo o la profesidn

Los bienes necesarios para el gjercicio de la profesion de cada conyuge, se conside-
ran bienes propios, aun cuando hubieran sido comprados durante la vigencia del ma-
trimonio.

81 para adquirirlos se utiliza dinero ganancial, se debe una recompensa a favor de la
sociedad conyugal. La fundamentacién de esta norma de puro derecho civit se encuen-
tra con [a necesidad de garantizar la indispensable independencia al ejercicio de la pro-
fesién u oficic en el marco de la economia farniliar,

12,3, Los nitiles de trabajo que formen parte de un establecimienio mercantil o
una explotacion
que forme parte de la comunidad

Si los elementos necesarios para la profesion del conyuge, son accesorios a 1 esta-
blecimiento mercantil 0 a una explotacidn que forme parte de la comunidad, son ga-
nangciales, porque no son de propiedad del conyuge, sino que son propiedad de [a em-

presa familiar,

12.4. Diferencia entre la ropa y bienes personales
v los instrumentos de trabajo

La ropa y bienes personales constituyen una excepeidn al principio general que son
bienes gananciales, aquellos que se adquieren durante la vigencia del matimenio, la
vestimenta y todos los enceres persontaies, aun cuvando se los obtenga durante la vigen-
cia ctel matrimonio, son bienes prepios, y en principio por ellos no se debe recompensa
a [a comunidad, salvo que sean de un gran valor.

Micntras que por los instrumentos de trabajo siempre se deben recompensas cuando
son adguiridos con dinero de la comunidad.

13. Inciso n)

13.1. La solucion en el ordenaniiento

En el Codigo Civil no habia una solucion especifica para las indemnizaciones pero
la doctrina acepiaba la dada por el inciso que comentamos.

13.2. Las indemnizaciones y la subrogacion real

En materia de indemnizaciones se aplica el principic de la subrogacion real, en tai
sentido el bien serd calificado de [a misma manera en que era calificado el derecho que
viens a reemplazar, asi, cuando se indemniza ef dafio moral o la incapacidad fisica de la
persong, esta indemmnizacitn tiene cardcter de propio, en cambio cuando se trata de pa-
gar lo que se ha dejado de ganar, esta indemnizacién tiene caricter de ganancial,

13.3 La indemnizacion por dafio extramatrimonial

rsid 15540838 Cabe sefialar que €l inciso se refiere a fas indemnizaciones por dafio
moral, en realidad comprende a tedas las indemnizaciones gue provengan de un dafio
extrapatrimonial. En este sentido, cabe recordar que el Codigo Civil y Comercial divide
a los dafios en patrimoniales y extrapatrimoniales, asi ¢l art. 1741 establece: “Indemni-
zacion de Ias consecuencias no patrimoniales, Estd tegitimado para reclamar fa indem-
nizacién de las consecuencias no patrimoniales el dammificado directo. Si del hecho
resulta su muerte o sufre gran discapacidad también tienen lepitimacion a tituio perso-
nal, segiin las circunstancias, los ascendientes, los descendientes, el conyuge y quienes
convivian con aquél recibiendo trate familiar ostensible,

Ta accién sblo se transmite a los sucesores universales del legitimado si es inter-
puesta por éste.

1505F1 monto de la indemnizacion debe fijarse ponderando las satisfacciones susti-
tutivas y compensatorias que pueden procurar las sumas reconocidas”,

14, Tngiso i)

14.1. Alcance de los devechos inherentes a la persona

Tl inc. i) def art. 463, otorga cardcter propio al derecho a alimentos, pensién y jubi-
laciér: v a todos los derechos inherentes a [a persona. Los tres primeros ne ofrecen ma-



yores problemas en su conceptualizacidn, mas dificil resuita determinar el alcance de los
derechos inherentes a la persona.

Al respecto cabe sefialar que en los derechos inherentes a la persona la doctrina
francesa incluye —ademas de [os alimentos, jubilaciones y pensiones— el deiecho sobre
los recuerdos de familia, las cartas, condecoraciones, medallas o diplomas que (cagan
valor economico; ¢l derecho a Ia clientela formada mediante el ejercicio de profesicnes
liberales; Ia renta vitalicia constituida a titulo oneroso mediante fa entrega de bienes
gamanciales en provecho de uno solo de los esposos, sin perjuicio de la recompensa en
favor de la comunidad: ciertas locaciones. La dectrina estd dividida respecto de los de-
techos sociales no negociables, Para una parte son propios, para otra son gananciales, y
tna tercera considera propia la calidad de socio y ganancial lo propiedad de fas cuotas.

14.2. Fundamento del cardeter propio de lo jubilacion,
del derecho a pension y de alimenios.

Hay gue distinguir aqui el derecho a la jubilacion o pensién, que es, sin duda, bien
propio y de cardcter personalisimo —ya que no puede ser cedido a terceros por actos
entre vivos i mortis cause— de las sumas que periddicamente se perciben en virtud de
tal derecho.

Esas sumas tienen caracter ganancial, ya que sustituyen los frutos del trabajo perso-
nal, o, mejor dicho, son frutos del trabajo personal, de percepcidn diferida,

Respecto de Ias pensiones, como eflas se perciber: generalmente a raiz de la muerte
de uno de los conyuges, no ofrecen problemas de cafificacion come bien propio o ga-
nancial.

En vno de los pocos comentarios especifices publicados sobre el tema, Varde, Mar-
torani y Guerrico entienden que esos fondos son propios del conyuge aportante en tanto
conformardn su derecho a percibir la jubilacién que como ha sido dicho es de cardcter
Ppropio, interpretacién que parece la mis adecuada a la naturaleza y objeto dej sistema
provisional.

14.3. Fundatiento del derecho propio de los derechos inherentes a la persona

Hay bienes cuya afectacion a la persona de uno de los conyuges esta lo suficiente-
mente acentiiada como para obstaculizar su ingreso en la comunidad. Por su funda-
mento o su naturaleza, o por su destine econdmico, estos bienes se refacionan directa-
mente con fa personahdad humana, y en tanto en cuanto su posesion o atribucidn no es
sino el ejercicio de la personalidad, o no sirven sino para dar satisfaccion a intercses de la
personalidad, deben, aun cuando se reaficen pecuniariamente, quedar fuera de [a comu-
nidad, En el conﬂ1cto entie los intereses persorales de caca esposo y los de la comymidad,
ninguna regla legal obliga a sacrificar a priori los primeros: el régimen de comunidad tra-
dictonal no ha side comprendido nunca como una absorcién absoluta de todos los intere-
ses de los conynges y siempre, en més o menos amplia medida han permanccido ciertos
muebles fuera

lochde Ja masa comn. El régimen se basa, ante todo,pndtw-2 sobre 1a idea de cola-
boracién si hay intereses o bienes que no se adaptan a ella, es 16gico y natural mante-
nerlos fuera de la comunidad. Los intereses de ésta resyltan suficientemente salvaguar-
dados por el derecho de goce que 50 posee sobre todos los bienes propios de fos partici-

pes.

15, Inciso o)

15.1. Derechos intelectiales

El art. 1272 del Céd, Civil establecia que los derechos de autor, patentes y modelos
de invencion son sicmpte bienes propios del autor sin importar el momento de su cul-
minacion ¢ primera representacion. Ello daba lugar a soluciones injustas, motivo por ¢l
cual el inciso en comentaric abandona esta posicion v califica a los bienes intelectuales
teniendo en cuenta la fecha de vigencia del régimen de comunidad, En consecuencia
cuando 1a obra intelectual ha sicdo publicada o interpretada por primera vez, la obta
artistica ha sido concluida y cl invento, la marca o ¢l disciio has sido patentados o re-
gistrados antes del comienzo de la comunidad serdn bienes propios.

15.2. Patente

La ley de patentes no ha regulado la incidencia que sobre la titularidad sobre paten-
tes 0 modefo de utilidad tiene ef régimen econdmico matrimonial det inventor casado,
ni ba acufiado la figura' del derecho moral de inventor, como hiciera [a ley francesa so-
bre Ia materia de 2 de enero de 1968 si bien con la limitacion de orientarse hacia ef re-
conocimiento de Ja personalidad del inventor frente a un mundo industrial en el que la
titularidad de las patentes pertenece mayoritariamente a las empresas y cada vez mds
raramente & personas individuales.

Las orientaciones doctrinales mds recientes vienen postulando en favor del inventor,
junto a una ttularidad privativa corporal sobre los planos y documentos en los que se
expone el invento, ¢l reconocimiento de un derecho personalisimo a que e descubri-
miento o invento no sea divulgado, ast como el inscribitlo en el registro pﬁb[ico cogres-
pondiente, con las consugmentes protecciones, economicas en su mayorla, que se deri-
ven de las petenciales usurpaciones.

HIL JURISPRUDENCIA

1. Inciso a}

ultLa jurisprudencia ya habia aceptado la solucion dada por 140838 reforma al
tema de la posesidn al decir: “El bien que tiene el conyuge antes de su matrimonio en
cardcter de poscedor “animus domini” (derecho posesorio) es un bien propio (aunque
no fenga el plazo prescriptivo), desde que la naturaleza de la posesidén continfia confor-
me su régimen (art. 2353, Céd. Civil) dado que dos poscsiones ignales v de fa misma
naturaieza no pueden concusrir sobre la misma cosa (art. 2401, Cod. Civil) ¥ por con-
siguiente, la consolidacidn de ese titwlo nuevo por el transcurso del tiempo, reconocido
y publicitado mediante la sentencia meramente declarativa que cierre el correspondiecnte
proceso de usucapion, mantiene dicho cardcter (CCW Familia y Sucesicnes, Tucumdn,
8/9/1981, ED>, 97-809),

2. Inciso [}

Cuando sc adquieren bienes, entregande como contraprestacion dinero en parte
propio ¥ en parte ganancial, se le reconoce ef carédcter correspondiente a la entrega ma-
yor, y si la inversion ganancial es menor, debe existir una recornpensa a favor de 1a so-



ciedad conyugal, ya que ruesiro sistema legal no acepta 1a calificacion dual de los bie-
nes (CNCiv,, sala I, LA LEY, 13/2/2007, fallo nfim. 111.177).

3. Tncizo d}

Las indemnizaciones percibidas en virtud de Ia existencia de contratos de seguros,
conservan el mismo cardcter del bien ¢ ¢l valor que vienen a reemplazar. Asi, si se trata
de seguros por pérdidas o dafios sufridos por las cosas, tienen igual cardcter que la cosa
perdida o dafiada, pues media subrogacion real. (En el caso, se trataba de la distribucion
de un auto —bien ganancial- y subsiguiente percepcion del importe del seguro perci-
bido durante el periodo de indivisidn postcomunitaria) (CCiv. y Com. Moron, sala II,
14/6/199¢, ED, 139-294),

4. Incisc f}

Que las crias de ganado destinadas a sustituir el plantel propio de uno de los cényu-
ges tienen caricter propio, teniendo cardcter ganancial sblo cf excedente que existiera a
la fecha de la disolucion de la sociedad conyugal (C1® Civ. y Com., Bahia Blanca, sala
T, 27/2/1996, LLBA, 1997-708).

5. Inciso g)

22Conforme a lo que prescribe el art, 1267 del Codigo Civil, de o que sc trata es
que, en el momento de [a celebracién del matrimonio, €l conyuge ya tenga un derecho
—por o menos evcntualw de adquirir [a cosa, derecho que constituya un bien propio.
Por 1o tanto no existe hids% que una variante de la subrogacion real, caracterizada
porgue en lugar de sustitvirse —en el patrimonio propio de uno de los conyuges— una
cosa por otra, se sustituye un derecho por una cosa, Esta asume entonces €l IIHSINO Ca-
ricter que aquél, es propia 1505(SCBA, 7/3/1994, LLBA, 1995-489 - ED, 164-400 - JA,
1995-111-638; CNCiv., sala A, 3/5/1985, ED, 114-533).

La inscripcién registral de la compra del automotor, efectuada con posterioridad a
contraer matrimonio, no le da cardcter ganancial pese a ser constitutiva, st su causa es
anterior a las nupcias; entendiéndose por tal obligacion que ha generado el deber de
transmitir (CNCiv., sala A, 11/12/1995, LA LEY, 1996-E, 650 - ED, 169-57).

6. Incisos i} ¥ j)

Las mejoras en el bien propio de uno de los conyuges deben ser interpretados coor-
dinadamente con el resto del ordenamiento, por lo cual si fas mejoras son inseparables
sin deterioro tienen ¢l cardcter propio de 1a cosa principal a Ia cual acceden, sin perjui-
cio de que su realizacién mediante la inversion de dinero ganancial implique que sea
ganancial su vator, generando un crédito o recompensa de la sociedad contra el cényuge
propietario (SCBA, 11/11/1986, DIBA, 1987-132),

7. Inciso k)

Mantiene vigencia el fallo plenario de la Cimara Nacionat Civil de la Capital, que
sostuvo que Teviste ef cardcter de propio la totalidad del bien, cuando el conyuge que
tenia porciones indivisas de ese cardeter adquiere a titulo oneroso las restantes porcio-
nes durante la existencia de la sociedad conyugat (CNCiv,, en pleno, 15/7/1992, LA

LEY, 1992-D, 260).

8. Inciso m)

Cuande sc trata de papeles personales, cartas, titulos, diplomas, condecoraciones y
demas elementos que guardan una esirecha relacién con la persona que los posee, 1o se
estéd en presencia de bienes comuncs que redunden en una aspecto predorinante patei-
monial a los fines de la participacion de fa sociedad conyugal, sine esencialmente per-
sonales, los mismos deben ser atribuidos al conyuge al que pertenecen (CNCiv,, sala D,
23/11/1988, LALEY, 1989-C, 177 - ED, 135-297).

Un tapado de piel de zorro de Groenfandia, es un bien de vso personal de la actora,
debe reputarse como bien propic v de cardcter personal de la mujer, porque a ctitetio de
este Tribunal tal prenda no demanda una impertante erogacion que afectara el patrimo-
nio de los conynges (C1* Civ. y Com. La Plata, sala III, 2/9/1993, Jurisprudencia Co-
legic de Abogados de La Plata N® 41, p. 57).

9. Inciso 1)

Los créditos por indemmizacion derivada de incapacidad absofuta para el trabajo y
seguro obligatorio por invalidez total, tiene cardcter ganancial {art. 1272, Cod, Civil).
Por ello, fallecido el beneficiario, su conyuge estd [egitimada para accionar por el cobro
del 50% pertencciente al fallecimiento de éste. Bn cambio, el reclamo del restante 50% per-
teneciente a su marido fallecido sélo puede estar legitimaclo por s condicidn de heredera de
aquél, y para ello debe acreditar su derecho mediante la pertinente declaratoria de herederos
(SCBA, 10/11/1981, DT, 1982, 569 - ED, 98-726).

La indemmnizacion que corresponde, conforme ia ley 24,043, a quien estuvo detenido
a disposicion del Poder Ejecutivo durante el régimen de facto tiene cardcter propio
{CNCiv., sala E, 28/2/2000, LALEY, 2000-D, 174 - DJ, 2000-3-1C2).

Posee cardcter propio la indemnizacién que fuera oforgada al causante en concepto
de incapacidad permanente en una accién derivada de un accidente laboral, pues di-
cho resarcimiento reemplazaria la pérdida de capacidad de aquél, no sélo para traba-
jar, sing también para desenvolverse en [as distintas actividades de la vida diaria, todo
Io cual es de cardcter estrictamente personal (CCiv., Com., Lab. y Mineria General Pi-
co, La Pampa, 26/8/2010, RDFyP, Afio 3, n° 1, p. 70).

10. Incise i}

Con respecto a las jubilaciones y pensiones mantiene vigencia la jurisprudencia que
sostiene que cn el calcule de la indemnizacién proveniente de los denominados meca-
nismos de retiro voluntario se abarque la antigiiedad correspondiente a un tramo ante-
rior a la disolucion de la sociedad conyiigal, no constitzye otra cosa que la implementa-
cién de un método para determinarla, sin que el dato sea relevante para signar la cir-
cunstancia de fa que deriva el derecho a fa reparacién, proveniente de la disolucién del
contrato de trabajo. De ahi, que la esposa o pueda aspirar a participar en el ingreso det
marido originado por dicha indemnizacion, devengada con posterioridad a Iz disolu-
cidn de la sociedad conyugat {C1* Civ. y Com. San Nicolds, 2/7/1992, ED, 149-345),

Los haberes jubilatorios adeudados al causante, son de cardcier ganancial, en tanto
resuitan asimilables a los frutos del trabajo (art. 1272 inc. 5° del Cod. Civil), En tal con-



texto, cuando el cényuge supérstite es llamado a la sucesion en concuriencia con des-
cendlientes, del juego arménico de fos arts, 3576 y 3570 del mismo cucrpo legal, resulta
que a éste no le corresponde proporcidn alguna sobre los gananciales de propicdad del
premuerto, sicndo que ya ha recibido la mitad atinente a su condicién de integrante de
[a sociedad conyugal (CNCiv., sala D, 28/6/1996, clD}al AESAG).

Aungue nuestro régimen de comunidad sea de ganancias en materia civil, a lo acu-
mulade en iz cuenta de capitalizacion individual debe atribuirse el cardcter de prapio
sean los aportes obligatorios o voluntarios (CNCiv., sala I, 29/6/2010, elDial.com —
AABLIES).

Axt, 465.— Bienes gananciales. Son bienes gananciales:

a} los creados, adquiridos por titulo oncroso o comenzados a poseer
durante la comunidad por une u otro de los conyuges, o por ambos en
conjunto, siempre que no estén incluidos en la enunciacidén del articu-
1o 464;

b) los adquiridos durante la comunidad por hechos de azar, como fo-
teria, juego, apuestas, o hallazgo de tesoro;

€)38 Tos frutos naturales, industriales o civiles de los bienes propios y
gananciales, devengados durante Ja comunidad;

d) los frutos civiles de la profesion, trabajo, comercio o industria de
o u otro conyuge, devengados durante la comunidad;

¢) lo devengado durante Ia comunidad como consccuencia del dere-
cho de usufructo de caracter propio;

f) los bienes adquiridos después de la extincion de la comunidad por
permuta con otro bien ganancial, mediante la inversion de dinero ga-
nancial, 0 la reinversidn del producto de la venta de bienes gananciales,
sin perjuicio de la recompensa debida al conyuge si hay un saldo sopor-
tado por su patrimonio propio.

Sin embargo, si ¢l salde es superior al valor del aporte ganancial, cl
nievo bien es propio, sin perjuicio de la recompensa debida a la comur-
nidad;

g) los créditos o indemmnizaciones que subrogan a otro bien ganan-
cial;

1) los productos de los bienes gananciales, y los de las canteras y mi-
nas propias, extraidos durante la comunidad;

i) las crias de los ganados gananciales que reemplazan en el plantel a
los animales que faltan por cualquier causa y Ias crias de los ganados
propios que excedan el plantel original;

J) los adquiridos después de la extincion de la comunidad, si el dere-
cho de incorporarlos al patrimonio habia sido adquirido a titulo onero-

S

s0 duranie elia;

1y los adquiridos pov tiiulo onercso duranfe ja conumidad en virtud
de un acto viciado de nulidad relativa, confinnade después de 1z diso-
lucidn de agquélla;

1 los originariamente gananciales que vuelven sl patrimoiic ganai-
cial del cényuge por nulidad, resolucion, rescision o revocacion de un
acto juridico;

m) los incorporados por accesion a las cosas gananciales, sin perjui-
¢io de la recompensa debida al conyuge por el valor de las mejoras o
adquisiciones hechas con sus bienes propios; ,

n) las partes indivisas adquiridas por cualquier titulo por ¢l conyuge
que ya cra propietario de una parte indivisa de cardcter ganancial de un
bien al extinguirse la comunidad, sin perjuicie de 1a recompensa debida
al cdnyuge en caso de haberse invertido bienes propios de éste para la
adquisicion;

ii) la plena propicdad de bicnes cuya nuda propiedad se adquirié a
titulo oncroso durante 1a comunidad, si el usufructo se consolida des-
pués de su extincion, asi como la de los bienes gravados con derechos
reales que se extinguen después de aquélla, sin perjuicio del derecho a
recompensa si para extinguir ¢l usufrucio o los otros derechos reales se
emplean bienes propios,

No son gananciales las indemnizaciones percibidas por la muerte del
otro conyuge, incluso las provenientes de un contrvato de seguro, sin
perjuicio, en este caso, de la recompensa debida a ia comunidad por las
primas pagadas con dinero de ésta.

1. RELACION CON EL CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTG

En este articulo se reproduce, en primer término, en lo pertinente y con algunas
modificaciones, la enunciacion de bienes gananciales del art, 1272, Caod. Civil.

Por ofra paric cl art. 465 encuentra su 38 fuente en fos arts, 458 del Proyecto de 1998
¥ 516 del Proyecto de 1993,

Sus incisos seran analizados por separado.

1. Inciso a)

El cardcter ganancial de los bienies adquiridos durante el matrimonio esta incluido
en el primer parrafo del art, 1272 del Cédigo Civil, Las fuentes de derecho comparado
son :

afl el Cod. francés, art. 1401 Céd. espaiiol, art. 1347 inc. 3°.

2. Inciso b)
Se reproduce el tercer parrafo del art. 1272 al que agrega “los tesoros”.



Tiene como fuente el art, 1351 det Cadigo Civil espafiol que a su vez reproduce el
art, 1406 del Cédigo Civil espafiol derogado.
3. Tncise ¢)

El inc, €) sustituye al tercer parrafo del art. 1272, Sus fuentes son el Cadigo de Que-
bec en su art. 449 inc., 1°, v el Codigo Civil espafiol en el art. 1347 inc. 2°.
4, Inciso d)

La norma se refaciona con el parrafo quinto def art. 1272, con una redaccién mas
precisa porque determina que para ser gananciales los frutos civiles deben haber sido
devengados durante la comunidad. Las fuentes de derecho comparado del inc. d) son €l
Cadigo de Quebec en su art. 449 inc. 1°, y ef Codigo Civil espafiol en el art, 1347 inc.
I°.

5. Inciso e)

n0El incise en comerfario se relaciona con ef art. 1272, sexto pamrafo del Codigo
Civil. Su fuente es ¢l Codige Civil espaiiol, art, 1349, 2° parrafo.
6. Inciso h)

Elinc. h) del art. 465, tiene como fuente el art. 318 del Codigo de Mineria, que dice
que son gananciales los productos de las minas particulares de cada uno de los conyu-
ges.

7. Inciso fi}

La fuente del inc. fi) es ¢l Codigo de Quebec en su art. 454 Gltima parte.
1I. COMENTARIO

1. Inciso a)

Se incluyen los bienes creados por los esposos, es decir, fos derivados de su propia
industria; y también los comenzados a poseer, por las mismas razones que hacen, a los
comenzados a poseer antes del matrimonio.

Por ofra parte se cambia la limitacion que los bienes adquiridos durante el matrimo-
nio son gananciales siempre que no fueran adquiridos por herencia, donacién o legado
por la remision al articulo anterior sefialando que serdn gananciales siempre que no
estén incluidos en la enunciacion del articulo anterior, 1o que constituye una formula
mucho mas precisa y abarcativa.

2. Inciso b)

Desde siempre el producto del azar es considerado ganancial, en el régimen dero-
gado también fo perdido en juegos y apuestas era cargo de la comunidad, con lo cual el
sisterna se compensaba, lo adquirido era ganancial, lo perdido era a carge,

Se trata de teda adquisicién donde intervenga el azar con independencia del mo-

mento en el cual se hubiere adquirido i derecho de participar en el serteo o rifa.

3. Inciso ¢)

Se agrega a la enurneracidn clasica de los frutos naturales o civiles, los frutos indus-
triales que técnicamente no son ni [rutos civiles, i fiutos natwiales, y modifica la pala-
bra devengado por percibidos,

T3l inciso hay que relacionarle con lo dispuesto por ef ait. 233 del Codigo que csta-
blece que frutos son los objetos que un bicn produce, de modo renovable, sin que se
altere o disminuya su sustancia. Y distingue los frutos en naturales industriales y civiles.
Aclarando que los primeros son las prodiucciones espontaneas de [a naturaleza, los se-
gunclos son los que se producen por 1a industria del hombre o 1a cultura de la tierza v los
frutos civiles son las rentas que la cosa produce.

Por otra parte hay que tener en cuenta que las remuneraciones del trabajo se asimi-
tan & los frutos civiles.

Finaimente hay que distinguir los fiutos de los productos, Estos Gltimos son los ob-
jetos no renovables que separados o sacados de 1a cosa alteran o disminuyen su sustan-
cia y forman un tedo con la cosa, si no son separados.

4, Inciso d)

La primera cuestidn a plantear es la de dilucidar qué significade debe dasse a las
voces “trabajo” e “industria”. Creemos que por trabajo ha de entenderse cualquier acti-
vidad de un esposc de cardcter econdmico, 0 sea proporcionada a producir rentas, sala-
rios, ganancias o mcrementos, comprendiendo los trabajos de aficionado y sin importar,
en si1 caso, la naturaleza de la remuneracion ya sea en especie o en efectivo. Mientras
que por industia debe comprenderse cualquier actividad del conyuge encaminada a [a
obtencion de un resultado que pueda recaer en el consorcio, cuando no suponga un
trabajo en €l sentido habitual de la palabra

Cabe sefialar que, aunque indudablemente la generacion de gananciales por la via
del trabajo de los conyuges tiene valor de regla general, caben excepciones por ejemplo
el comyuge que se confecciona sus propios vestidos, indiscutiblemente trabaja pero el
preducto de su creacion es un bien propio sin que altere su condicidn de propio la cir-
cunstancia gque sea producto de su trabajo personal,

i producto del trabajo serd o no ganancial de acuerdo al momento en que se reali-
zan, asi sera ganancial siempre que la actividad que lo genera se haya llevado a cabo
durante ¢l régimen de comunidad. El criterio determinante es el del momento de la rea-
lizacion de Ta actividad, que ha de efectvarse durante 1a vigencia del régimen de ganan-
ciales.

Aunque es un criterio mds sencillo y ficii de probar tener en cuenta el momento en
que se realizan los ingresos provendentes de esas actividades, creemos que debe preva-
lecer el momento de realizacion de la actividad, fecha en la que se produce €l devengo o
nacimiento del crédito, Cuando la actividad se realice durante la vigencia del régimen
de gananciales y en el momento de la disolucién atin no se haya percibido el ingreso, la
comunidad ostentard un crédito que se transformard en dinero ganancial cuando se
perciba lo adeudado,



Se comprenden en este precepto [as remuneraciones dineratias de los trabajadorcs
por cuenta ajena (salarios, trienics, complementos y participaciones en traspasos a otros
clubes), las retribuciones en especie, fos ingresos que generen las actividades profesio-
nales, comerciales ¢ industriales, los premios, y [as pensicnes contributivas, las retribu-
cicnes obtenidas por la explotacién comercial de los derechos de 1a personalidad vy la
contraprestacion por 1a cesion de los derechos de explotacion de la propiedad intelec-
tual.

4.1. La indemnizacion por despide improcedente producida durante el réginen de
ganarnciales

A nuestro juicio, la indemnizacion por despide improcedente es un bien propio del
comyuge despedido porque se trata del resarcimiento por dafios inferidos a los bienes, en
este caso, a consecucncia de la injusta privacidn del puesto de trabajo concreto que
desempeifiaba.

4.2, Indemnizaciones destinadas a compensar el lucro cesante que se hubiera
obtenido por el trabajo

Por €l contrario serdn bienes gananciales las indemmnizaciones destinadas a compen-
sar el lucro cesante o rendimientes econdmicos obtenidos del tr42abajo o de [a industria
que previsiblemente hubiera obtenido el cdnyuge perjudicado de no haber sido por la
accidn v omision ilegitima det

f42 tercero o por el incumplimiento de contraie. Lo mismo secedera cuando el
conyuge obfenga una compensacion en virtud del enriquecimiento sin causa del de-
mangdado, relacionado con el trabajo o industria del conyuge que ha quedado empobre-
cido.

En ambos supuestos la cantidad percibida sustituye a los ingresos derivados del tra-
bajo o la industria que un conyuge habria obtenido de no haber intervenido ¢l tercero
que lo perjudicd o se enriquecié sin cansa.

Si uno de los conyuges entrega un bien propio o ganancial en usufructo a un tercero,
lo que se pague en concepta de usufructo ticne cardcter de gananciai al igual que los frutos
civiles de los bienes propios o gananciales. Al respecto cabe recozdar que el art. 2135
reformadeo establece que en caso de duda, la constituci6n del usufructe se presume one-
1033,

6. Inciso )

Remision: En el comentario a este inciso nos remitimos a lo dicho en el ine. ¢) del
art, 464,

7. Inciso g}

Remision: En el comentario a este inciso nos remitimos a lo dicho en el inc. d) del
art. 464,

(E{N]

8. Inciso h)

Los productos de los bienes gananciales son gananciales, no asi los productos de los
bienes propios, con excepcidn de los productos de las minas, que siguiendo al Codigo
de Mineria son gananciales, micutras se cucuentren separados de las minas al tiempo de
{z disolucion de la comunidad,

9. Inciso i)

Remision: En el comentario a este inciso nos remitimos a lo dicho en ¢l inc. ) del
art. 464.

14. Ineciso j)

Remisidn: En el comentario a este inciso nos remitimos a o dicho en ef inc. g) del
art. 464.

11. Inciso k)

Remision: En €l comentario a este inciso nos remitimos a lo dicho en el inc. h) dei
art, 464,

838 12, Inciso 1)

Remisidn: En el comentario a este inciso nos remitiros a lo dicho en el inc. i) del
art. 464. Af tema agregamos que ¢l precepto se refiere a tedo tipo de retracto, el legal y
el convencional, incluyendo el pacto de retroventa v el contenido de un negocio fiducia-
rio cum creditore. La misma consideracion deben tener los bienes adguiridos en virtud de
otros derechos de adquisicién preferente de cardcter ganancial como ¢l tanteo de la op-
cidn o contrato,

£3. incisom)

Remisidn: En el comentario a este inciso nos remitimos a fo dicho en el inc. j) del
art. 464. Agregando que este inciso viene a consagrar la idea de gue los bienes no cam-
bian de naturaleza por el hecho de que se inviertan en su mejora fondos de procedencia
diferente,

En cuanto al valor de la mejora por el que se debe recompenisa, si se tata del valor de
1o dado o invertido para mejorar el biets o el valor que tiene el bien mejorado.

Sin perjuicio de desarrollar €l tema al tratar ¢l art. 493 bastenos decir que el monto
de la recompensa es igual al menor de los valores que representan la erogacion v el pro-
vecho subsistente para el conyuge o para la comunidad, al dia de su extincién, aprecia-
dos en valoses constantes. Si de la erogacidén no derivd ningin beneficio, se toma en
cuenta el valor de aquélla.

14, Ineciso 1)

‘Remision; En ¢l comentaric a este incigo nos remitimos a o dicho en el inc, k) del
art. 464. Agregamos que en los supuestos normales los incrementos patrimoniales de [as
empresas propias se habran obtenido con la reinversion de los beneficios obtenidos en
[as mismas, gue son gananciales, aplicacion para [a que el empresario estd facultado por
el articulo que permite al cényuge administrador de sus bienes propios que pueda dis-



poner de los frutos y preductos de sus bienes.

15, Inciso ii}

42l parrafo final def articnlo hace referencia a los seguros que un conyuvge cobra
por la muerte del otro, la indemnizacion en este caso es logicamente es propia porque
con la muerte se disuelve la comunidad.

La cuestién ¢s diferente en ¢l caso de los seguros de vida que son aquellos que con-
sisten en la entrega de una cantidad al comienzo de un periodo de tiempo, o de unas
primas a lo largo de ese periode, contra entrega de una capital l terminar el mismo:
naturalmente, si se sobrevive,

En este caso se trata de seguros de vida a los que no se los puede calificar como bie-
nes propios ya que cuando el seguro estd vinculado al caso de Ia supervivencia a un
determinadoe momento; en este caso [a suma satisfecha por la compaiifa aseguradora
pertenece a los bienes comunes, fuera del supucsto de que las primas hubieran sido pa-
gadas a costa de los bienes aportados o reservados, en cuyo caso el capital serd igual-
mente apostado o reservado por subrogacion. Lo mismo rige para los [lamados seguros
de vida mixtos, en los cuales el capital del seguro debe ser pagado, bien cuando el con-
tratante ha alcanzado una determinada edad, bien, si no o alcanza, en el momento de
sU muette.

En definitiva el seguro de vida, en el cual el beneficio supone la supervivencia del
contratante, el derecho de éste no parece tener suficiente cardcter personal como para
excluirlo de la comunidad: mucho menos el capital que perciba al vencimiento dei tér-
mino. $i tal vencimiento tiene lugar constante matrimenio, el capital serd bien comin
salvo los casos en que por subrogacidn, negecio juridico, etc., deba considerarse propio.

Axt, 466.— Prueba del cardcter propio o ganancial. Se presume, ex-
cepto prueba en contrario, que son gananciales todos los bienes exis-
tentes al momento de la extincion de la comunidad. Respecto de terce-
ros, no ¢s suficiente prueba del caracter propic la confesion de los con-
yuges. '

Para que sea oponible a terceros ¢l cardcter propio de los bienes re-
gistrables adquiridos durante 1a comunidad por inversidn o reinversion
de bienes propios, es necesario que en el acto de adquisicion se haga
constar esa circunstancia, determindndose su origen, con la conformi-
dad del otro conyuge. En caso de no podérsela obtener, o de negarla
éste, el adquirente puede requerir una declaracion judicial del cardcter
propio del bien, de la que se debe tomar nota marginal en el instru-
mento del cual resulta el titulo de adquisicion. El adquirente también
puede pedir esa declaracion judicial en caso de haberse omitido la
constancia en el acto de adquisicion.

1. RELACION CON EL CODIGC CIVILL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO
El att, 466 tiene relacion con los arts, 1246, 1247, 1271 y 1260 del Cod, Civil y con

los aris, 459 del Proyecto de 1998 v 517 del Proyecte de 1992, Sus faentes fundamenta-
les son ios arts. 1402 del Cod, francés, art. 1405 del Cod. belga, art, 1361 del Céd. es-
paiol y 448 del Cod. de Quebec.

1. COMENTARIO

&i bien, en principio, el cardcter propio o ganancial es indiferente para los terceros
por ¢l sisterna de separacion de deudas, puede Hegar a tener importancia si, después de
disuelta la comunidad, se intentara disminuir a garantia de los acreederes atribuyende
el cardcter de propios a los bienes gananciales a fin de excluirlos de 1a particién.

el texto de la norma surge claro que la prizeba del cardcter de los bienes es de or-
den piiblico respecto a los terceros mientras que, entre fos conyuges y sus herederos la
prueba del caricter de propio se puede demostrar con cualquier medio de prueba, lo que
va a permitir tanto cambiay el cardcter de propio o ganancial de los biencs como a in-
fluir en el régimen hereditarios.

1. Requisitos exigidos de la prueba del cardcter propio
del bien registral cponible a terceros

l.a declaracion de que un bien registral es propio para que sea oponible a terceros
tequiere que:

1.1. En el acto de adquisicién se baga constar que el bien se adquiere con la inver-
sion o reinversion de fondos propios.

1.2. Determinar en forma precisa el origen de los derechos sobre los fondos o cosas
propias.

1.3, Especificar la causa-fucate juridica de la propiedad del consorte duefio (por ej.,
derechos hereditarios con los datos que individualicen la sucesion y el juicio sucesorio.

1.4, No es indispensable 1a prueba de estos extremos.

1.5. Conforridad del conyuge del adquirente.

2. Farma de subsanar Ja omisién de declaracion del carédcter propio del bien en fa
eseritiura de adquisicion

La falta de declaracion del cardcter de propio del bien registral en el acto de adquisi-
cion puede subsanarse de diferentes formas. Entre ¢llas por instrumento complementa-
rio v por declaracién judicial. Ante la oposicion o negativa del conyuge del adguirente
se puede solicitar una declaracion judiciai.

3. La atribucién de ganancialidad por voluatad
de los conyuges

La norma se preocupa por determinar como se prueba el cardcter propio de los
bienes sefialando claramente que no basta la confesion de los cdnyuges para demostrar
la calificacién de propio de un bien. Tal limitacién no rige para acreditar el cardcter
ganancial, por ende los esposos pueden demostrar el cardcter ganancial de un bien por
cualquicr medio.



Sobre cl tema hay que recordar que [a reforma deja de lade las prohibiciones de
contratacion entre conyuges, quienes pueden celebrar vilidamente cualquier tpo de
contratos inclusive la donacién, por ende los esposos pueden adquirir an bien durante [a
comunidad con dinero propio y dejar expresa constancia que of bien tiene car

‘elcter ganancial. Es decir la atribucion de ganancialidad es valida, por el principio
de libertad contractual, Sin petjuicio del derecho de recompensas de quicn aportd el
dinero propio, salvo que se trate de una donacion, la que en primer lugar no se presume
y en segundo lugar genera el deber de pagar ¢l impuesto a la transmisién gratuita. de
bienes.

4. La confesion de que el bien cs propio

La confesion de privatividad o confesion de que un bien es propio consiste e 1a de-
claracion unilateral realizada por el conyuge que no adquiere el bien, expresando que
dicho bien es propio del conyuge adquirente. En las refaciones internas ente los conyu-
ges serd suficiente esta confesion para demostrar gue un bien es propio. Cabe recordar
que de no formularse esta confesion el bien seria presuntivamente ganancial.

5. Atribucion convencional de privatividad

A diferencia de la confesion de privatividad, la atribucion de privatividad es una de-
claracion formulada por ambos conyuges en fa que sefialan que el bien adquirido tiene
caracter de privado de uno de Jos conyuges o de ambos proindiviso, Esta atribucién no
tiene efectos erga omres ya que para que tenga efectos frente a terceros se debe cumplir
con Jos requisitos cstablecidos en ef segundo parrafo del articslo en comentario.

6. Confesion posterior a la adquisicion

El articulo en comentario no impone el requisito de fa confesién de un conyuge se
emita simultdneamente a la adguisicién del bien por parte del otto consorte por que
cabe perfectamente gue se emita después,

7. Lalibertad de contratacion enfre conyuges

La libertad de contratacidn entre conyuges permite [a transmision de bienes y dere-
chos por cualquier tituio de una masa privativa a otra con escasos limites. Por aplica-
cién del principio de Ebertad de contratacion se permite que los conyuges atribuyan la
condicion de gananciales a bienes que fueran privativos o hubieran sido de no haberse
producido 1a declaracion contraria de ambos,

8. Requisilos de ia confesidn de privatividad

Para que fa confesién de que un bien es propio tenga efectos entre los esposos debe
tenser los siguientes requisitos:

8.1. El autor de [a confesion debe ser uno de los esposos, En principio el acto es
personal y de darse poder este deberia ser un poder especial para el acto en si.

8.2. El que la realiza debe sex el conyuge a quien la confesién perjudica, ya que al
declarar que un determinado bien pertenece al patrimonic propio de su esposo adrmite
no tener derechos sobre el bien, ya que acepta que el bien no le es propio ai tampoco es
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ganancial.

8.3. Quien efectiia [a confesion ha de gozar de capacidad de obrar y poder de dispo-
sicion,

SECCTION 3°

DEUDAS DE 1OS CONYUGES

Por GRACIELA MEDINA
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Axt, 467.— Responsabilidad. Cada uno de los couyuges responde
frente a sus acreedores con todos sus bienes propios y los gananciales
por é1 adquiridos.

lang1025 Por los gasios de conservacion y reparacion de los bienes
gananciales responde también el eonyuge que no conirajo fa deuda, pe-
10 s0lo con sus bienes gananciaies.

[. RELACION CON EL CORIGO C1ViL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

Las fuentes de derecho argentino det art. 467 son los aris, 5° y 6° de la ley 11.357,
460 del Proyecto de 1998 y 520 dei Proyecto de 1993,

Las fuentes de derecho comparados son [os arts. 1414 del Codigo Civil francés, y
463 del Codigo de Quebec,

I1. COMENTARIO

Se mantiene el principio de responsabilidad separada del art. 5° de la fey 11.357,
Ello implica que durante fa vigencia del matrimonio cada uno de los esposos responde
frente a sus acreedores con sus bienes propios y gananciales, independiente de los bienes
propios y gananciales del otro cényuge.

No obstante ello existen hipotesis de excepeion a la regla de la separacion de deu-
das, que estdn dados por las normas fijadas en el régimen primario para [os supuestos de
necesidades ordinarias def hogar ¢ el sostenimiento y la educacién de los hijos comunes
en el cual ambos conyuges responden en forma solidaria por el total de la deuda, en el
régimen de comunidad en el supuesto de deudas para ¢l mantenimiento y reparacién de
Ios bienes gananciales el cényuge que no la contrajo responde solo con sus bienes ga-
nanciales.

Las dos cxcepciones al sisiema de separacidn de deudas son diferentes. La estable-
cida en el art. 461 para pagar las necesidades del hogar, el sostenimiento y 1a educacion
de los hijos comunes constituye una obligacién solidaria que deben afrontar los dos
conyuges con todo su patrimonio cualquiera que fuere el régimen que elijan.

Mientras que las deudas contraidas para la reparacién y conservacién de los bienes
gananciales s5lo obligan al conyuge que no la contrajo a responder con sus bienes ga-
nanciales, no con sus bienes propios, en forma concutrente con el conyuge obligado,

En consecuencia, ias deudas de una persona casada bajo el régimen de gananciali-
dad se clasifican en personales, solidarias y concurrentes, La distincion se justifica per la
naturaleza de [as deudas, y por las caracteristicas del régimen de comunidad.

1. Fundamento de las deudas solidatias del art. 461

tapQLa necesaria solidaridad de los esposos en la contribucion o las cargas del hogar y a la
educacion y mantenimiento de los hijos justifican las obligaciones solidarias en estos cases, ya que
es justo y razonable que las deudas contraidas en el interés de Jos esposos y de la familia mas pré-
xima entren en fa esfera de responsabilidad de ambos, en forma igualitaria cualquiera sea el con-

frattaiite, v ef régiren patvimonial qie se elija.

2. Fundamento de {as deudas concurrentes del art. 467

Por otra parte tarmbién ios encontramos con las deudas concurrentes que SO ague-
llas confraidas para la conservacién y reparacion e los bienes gananciales, para sol-
ventar estas deudas serdn también ejecutables bienes de desting comiin integrantes del
patrimonio del conyuge no costratante, con el fin de proteger a log terceros y ampliar
las posibifidades crediticias de los esposos.

3. Dizudas perscnales

1a totalidad de las deudas contraidas por los conyuges durante ¢f matrimonio son
personales de quien las contrajo, independientemente que s consorte también responde
va sea solidariamente en el caso del art. 461 o en forma concurrente en el supuesto del
art. 467,

Art, 468.— Recompensa. El cényuge cuya deuda personal fue sol-
ventada con fondos gananciales, debe recompensa a la comunidad; y
ésta debe recompensa al conyuge que solventd con fondos propios deu-
das de la comunidad.

I, RELACION CON EL COMGE CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

Tl Cédigoe Civil habia receptado [a teoria de las recompensas de una manera casuis-
tica, similar a la del Codigo Napoledn, pero sin dedicarle un capitulo especifico, ni una
regutacién detailada.

Las fizentes del art. 468 son los arts. 461 del Proyecto de 1998 y 521 del Proyecto de
1993, Las fuentes de derecho comparade son el art. 1415 del Codigo Civil francés, y el
art. 475 del Cédige de Quebec.

H. COMENTARIO

El articulo alude a que é1 conyuge cuya deuda personal fue solventada con fondos
gananciales, debe recompensa a la comunidad; y agrega que la comunidad debe re-
compensa al conyuge que solventd con fondos propios sus deudas.

Como la norma hace mencién a que la comunidad debe recompensas al conyuge se
debe aclarar que la comunidad no tiene personeria juridica, no es persona, ni tiene fon-
dos por lo que mal puede pagar recompensas a nadie.

1.0s linicos que pueden pagar recompensas son los conyuges o sus herederos. El pa-
g0 de las recompensas debe encararse, como la satisfaccidn de una relacidn crédi-
to-deuda entre un conyuge acreedor y un conyuge dendor, pues se trata de créditos &
obligaciones, respectivamente, debidos cntre conyuges, o entre uno de eflos y 1os here-
deros del ofro, a causa de si participacion en la comunidad de gananciales,

Cuando [a norma habla de recompensas debidas a fa comunidad y por la comuni-
dad lo hace como un recurso (écnico y prictico, utilizable en las operaciones de liquida-
¢ion de la comunidad. Estrictamente, [a recompensa es 1na operacion contable que se



contabiliza en las relaciones de debe y haber de la comunidad.

111, JURISPRUDENCIA

En materia de liquidacién de sociedad conyugal, para estar cn presencia de un su-
puesto de recompensa, lo que importa, en todas las hipdtesis, es el desplazamiento pa-
trimonial producido en favor de una masa propia o ganancial y en pertjuicic de otra v
olras; ese desplazamicnio debe ser compensado o indemnizacién en toda oportunidad,
pues la donacién directa o indirecta estd excluida del régimen matrimonial, v esa com-
pensacion o indemmnizacion tendrd un fundamento legaf especifico o solo el principio
que veda enxiquecerse injustamente, segin sean los hechos y [os actos Hcitos o ilicitos
que hayan originado la traslacién de bienes o valores (CNCiv,, sala E, 24/8/1984, JA,
1985-1-661),

A través de las recompensas se procura mantener cada masa de Dienes en su inte-
gridad, reincorporandoic los valores que se han desprendido de ella para ser aplicados a
[as otras masas y resarciendo [os perjuicios que a masa ganancial o propia de un esposo
ha sufride por obra de otra masa {CNCiv., sala B, 12/5/1994, ED, 160-309; id., sala I,
30/11/1977, ED, §2-425).

Resulta improcedente el reconocimiento de intereses scbre recompensas en forma
anterior a la liquidacion de la sociedad conyugal (CNCiv., sala A, 5/6/2000, elDial -
AEBI5E6).

SECCION 4°
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For GRACIELA MEDINA
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Axt, 469.— Bienes propios. Cada uno de los conyuges tienc la Hbre
administracidn y disposicion de sus bienes proplos; excepio lo dispues-
to en ¢l articulo 456,

Axt, 470, Bienes gananciales. La administracion y disposicion de
1os bienes gananciales corresponde al cényuge que Tos ha adquiride.

Sin embargo, es necesario el asentimiente del otro para cnajenar o
gravar:

a} los bienes registrables;

b} las acciones nominativas no endosables y las no cartulares, con
excepcion de las autorizadas para la oferta piblica, sin perjuicio de Ia
aplicacion del articalo 1824.

¢} las participaciones en sociedades no exceptuadas en el inciso ante-
rior;
) los establecimientos comerciales, industriales o agropecnarios.

También requieren asentimiento las promesas de los actos compren-
didos en los incisos anteriores,

Al asentimiento y a su omision sc aplican las normas de los articu-
los 456 a 459.

1. RELACION CON EL CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

La relacién con el Codigo de Vélez son fos arts, 1276 y 1277 iextos segln ley
17.711.

La fuente mis cercana de derecho comparado del art, 474 es el art, 1424 del Codigo
Francés que dice “Los conyuges no pueden, individualmente, enajenar o gravar con derechos
reales los inmuebles, comercios v explotaciones comunes, ni tampoco los derechos sociales no nego-
ciables y los bienes nuebles cuya enajenacidn esté sujeta a publicidad. No pueden, sin su consorte,
percibir los capitales que provengan de tales operaciones™.

40838 1i. COMENTARIO

Se confirma cl régimen de gestién separada establecido por el antiguo art. 1276, de-
termindndose que cada uno de los conyuges tiene fa libre administracion y disposicion
de sus bienes propios, en cuante a los gananciales rige el mismo principio pero se preci-
sa mejor las limitaciones a ese poder dispositivo.

Asi la norma comentada corrige el actual primer parrafo del art, 1277 adoptando
una redaccion, mucho mids precisa. Las principales medificaciones son las siguientes:

1) el asentimiento se requiere para enajenar o gravar, terminologia juridica clara que
comprende foda enajenacion (venta, donacion, permuta, dacion en pago, aporte en so-
ciedad, efc.), y toda constitucidn de gravimenes (derechos reales de garantia o que im-



plican desmembramiento del dominio, dacidn a embargo, cte.):

2) se inciuyen los actos relativos a cstablecimientos comerciales, indusiviales o
agropecuarios, llenando un vacio de la actual legislacion;

3) se suprime la alusion expresa a los aportes a sociedades, por tratarse de actos de
enajenacion;

4) se adopta la férmela mas extensa de enajenar © gravar las participaciones socialcs
—excepto las acciones al portador—, fa que comprende 1a transformacién y fusion de
sociedades de personas,

5) se incluye la referencia a las promesas, a fin de dejar aclarada la sitvacion de los
boletos de compraventa.

%, Bl principio generai

El principio generat es 1a libre administracion y disposicion de los bienes gananciales
por parte del conyuge titular conforme a Ia libertad contractual que rige en general y que
se reflejan en el Ambito patrimonial matrimontal.

Este principio sufre grandes excepciones, fundadas en la necesidad de preservar el
eventual derecho al 50 % de los bienes del cényuge no titular, que podria verse afectado
en su expectativa por enajenaciones o gravamenes fraudulentos.

2, La necesidad de prestar el asentimiento. Alcance da la obligacion de quien
presta el asentimiento.

El conyuge titufar del bien ganancial y su consorte no intervienen en un pie de
igualdad en el acto de disposicién o de gravamen, ya que no actan conjuntamente, 1o
{o otorgan ambos ni codisponen de la misma forma enr que fos conddminos codisponen
de 1a cosa comin, ya que mientras al conyuge titular le corresponde }a iniciativa y la
disposicion; el no titular debe prestar su asentimiento,

Bs decir que at esposo no titular del bien ganancial se le solicita solamente una ex-
presion de conformidad con el negocio del consorte. El asentimiento dado por el con-
yuge no propietario es un presupuesto de validez llamado a remover los obstaculos con
que tropieza el poder dispositivo del conyuge fitular,

Es importante destacar que quien presta el asentimiento ne se obliga, ni responde
por las deudas que origine el acto, ni tampoco responde por vicios redhibitorics, ni por
garantia de eviccidn, ya que no es parie del acto, ni es el duefic del bien,

3. Las consecuencias de la falta de asentimieato

La falta de asentimienfo conyugal e de poder conferido por €l conyuge que debe
prestazlo es un acto que adolece de nulidad relativa y es invocable por el cényuge prete-
rido; no chstante, el acto puede ser confirmado por éste.

La accion de nulidad puede cjercitarse sin que sea preciso instar la disolucion de la
comunnidad.

El que no ha dado su asentimiento puede demandar 1a anulacion del acto dentro del
plazo de cacucidad de seis (6) meses de haberlo conocide, pero no mds alld de seis (6)

meses de fa extineidn del régimen matrimonial seglin lo dispuesto en ef art. 456 del
Cod. Civ. v Com.

4. Log actos para los que se debe presiar ¢l asentimienio

I3 art. 1277 requerda ¢l asentimiento del conyuge no titular para disponer y gravar
[os bicnes mmuchles y los bienes muebles cuyo registio se hubicre establecido en forma
obligatoria.

Ia totalidad de 1a doctrina consideraba que la redaccion era incomecta va que los
actos de disposicién comprendian a los actos de gravamen,

La norma en comentario en lugar de requerir el asentimiento para los actos de dis-
posicion lo solicita para la enajenacién y cl gravamen,

4.1, Enajencr

Los actos de enajenacion comprenden tanto los actos de transferencia de derechos
reales de condominio, propiedad horizontal, superficie, vsufructo o uso, como los actos
constitucion de derechos reales de condominio, superficie, usufructo, uso, habitacion, y
servidumbre, y los actos de transferencia de la titularidad de titulos valores registrales,
ya si:a a titulo gratuito u oneroso,

4.2. Gravar

Los actos que gravan son todos aquellos actos de constitucidn de derecho real de
garantia, asi como también los de dacion de embargo ¢ de desembargamiento del do-
minio.

3. Los bienes que deben ser enajenados o gravados
con 2l asentimiento conyugal del conyuge no titular

5.1, Los blenes registrables

En el régimen del art. 1277 del Codigo Civil se establecta la necesidad del asenti-
miento para disponer o gravar los bienes cuyo registro se hubicren impuesto en forma
cbligatoria.

It Codigo reformado se refiere a los bienes registrales en general sin aclarar si se re-
quiete el asentimiento para disponer de los bienes inscriptos en cualguier registro o sdio
en aquellos obligatoriamente registrales.

Ninguna duda cabe de [a necesidad de contar con [2 aquiescencia coryugal para los
actos de disposicién o gravamen de los bienes cuyo registro ha itnpuesto ia ley en forma
obligatoria. Mas dificil es determinar si se requiere igual requisito para los actos de dis-
posicion o gravamen de bienes cuyo registro no es obligatorio. En principio creemos
que si el registro no es obligatorio, no se puede exigir el asentimiento conyugal, por
razones de seguridad juridica.

-Son derechos registrables: los derechos reales sobre inmuebles (arts, 2505 y correla-
tivos); los derechos que se fundan en gravAmenes sobre automotores {art. 7°, ley
22.977), sobre aeronaves (art. 45, ley 17.285), sobre buques (arts. 51 y 499, iey 20.094),
sobre cabalios de pura sangre de cazrera (art, 2°, ley 20,378}, los derechos emergentes de



prendas con registro (arts, 17 v 24, decreto-ley 15.348/1946, t o. dec. 8§97/1995; ley
12.962), las marcas y sefiales de ganado (ley 22,939, registros provinciates); los derechos
emergentes de boletos de compraventa de inscripeion obligateria {art. 12, ley 19,724 de
“prehorizontafidad”; art. 4°, ley 14.005 de “lotecs™); los derechas emergentes de con-
tratos de focaciém segun ¢l réchgimen promocional de adquisicién de viviendas (fey
23.091), de automotores (art. 20, decrcto-ley 6582/1958 v las leyes 20.167, 22.977,
24.673, 25.345 y 25.677, habiendo sido ordenado nuevamente el primer decreto citado
por el decreto 1114/1997), [as maquinarias agricolas autopropulsadas, viales e inclus-
triales (decreto 2281/1976, ley 24.673), siendo de registro obligatorio ¢l dominic de
tractores, cosechadoras, sembradoras, fumigadoras, pavimentadoras, aplanadoras, palas
mecdnicas, grias, motoniveladoras, etcétera (art. 1°, disposicitn 849/96 de Ia Direccion
de Registros Nacionales de la Propiedad del Automotor y de Créditos Prendarios); de
aeronaves (art. 45, inc. 6°, ley 17.285), las armas de guerra y de uso civil condicional y
las armas de uso civil (fey 20.429); los equinos de pura sangre de carrera (ley 20.378);
las palomas de carrera mensajeras (decreto-ley 17.160/43, ley 12,913); las motocicletas
¥ ciclomotores (res. 586/88) de buques (arts. 220 y 228, ley 20.094), de palomas de ca-
rrera mensajeras (art, 6°, decreto-ley 17.160/43; ley 12.913); los derechos mineros
(arts, 25, Codigo de Minerfa); Ias cuotas sociales en sociedades comerciales (los arts, 36,
inc. 3°, y 39 del Codigo de Comercio y §* y 7° de la ley 19.550 disponen Ia inscripcién
de los contratos en ef Registro Pablico de Comercio); las acciones, debentures y otros
titulos valores privados emitidos en setie por personas juridicas constituidas en el pais y
derechos reales que los gravan (arts. 213, 335 y 338, ley 19.550, y ley 23.576); warrants
(en la primera transferencia por endoso, art. 8°, ley 9643); los derechos sobre semillns ¥
variaciones fitogenéticas (ley 20.247 y dec. 2183/1991). Las acciones esctiturales o no-
minativas de sociedades andnimas (art, 215, ey 19.550, y leyes 23.299 y 24.587, arts. 1°
v ss.) Los derechos de autor {ley 11.723), las patentes de invencidn y los modelos de
utilidad (ley 24.481).

Cabe aclarar en cuanto a las marcas de animales lo que se registra es la marca por lo
tanto para lo que hace falta el asentimiento ¢s para transferencia de ella no para no para
fa transferencia de los animales marcados (ley 22.939).

5.2, Las acciones nominativas no endosables y las no cartulares, con excepcicn de
las autorizadas para la oferta piblica,
sin perjuicio de la aplicacion del art. 1824

El inciso en cuestion viene a poner fin a una larga disputa sobre [a necesidad o in-
necesaridad de brindar el asentimiento conyugal para fa transferencia de acciones no-
minativas no endosables, ya que Ia ley habia impuesto obligatoriamente su registro pero
éste no es un registro plblico porque no es llevado por un drgano piblico y puede ser
llevado por [a misma sociedad,

loch3.3, LAS PARTICIPACIONES EN SOCIEDADES NO EXCEPTUADAS
EN EL INCISO ANTERIOR

Se requiere el asentimiento conyugal para disponer de las participaciones en cual-
quier sociedad, la ley no distingue entre sociedades regulares e irregulares, por lo tanto

KQY_:Q__

sc requetird contar con la conformidad del consorte pava disponer de las participaciones
gananciales cn las scciedades de un sofo socio, en las de capital e industria, cu las colec-
tivas, en las en comandita si eslmple v en comandita por acciones, como asi también en
las socicdades liregulares o en formacion,

3.4, Los establecimientos comerciales, indusiriales
O dgropectaios

La ley no aclara a qué se refiere cuando requiete e} asentimiento conyugal para ena-
Jenar los establecimientos comerciales industriales o agropecuarios

Por nuestra parte creemos que el inciso comprende la transmision de establecimien-
tos comerciales ¢ industriales contemplado en Ia ley 11.867, pero tambitn advertimos
que la norma en comentario hace referencia a los establecimientos agropecuarios que no
estdn comnprendidos en la ley 11.867 y que también requieren asentimiento conyugal.

Cabe recordar que jos arts, 7° v 12 de 1a ley 11,867 establecen la obligatoriedad de
inscribir la transferencia en ¢l Registre Pablico de Comercio por lo tango a partir de la
enfrada en vigencia dei Codigo Civil y Comercial unificado se requerira el asentimiento
conyugal para transferir fos establecimientos comerciales o industriales que se registren
en el Registre Pblico de Comercio y también para los establecimientos agropecuarios,

6. Las promesas de venta

En la doctrina se discutid arduamente si era requisito necesario contar con el asen-
timiento conyugal para disponer por boleto de compraventa y para ceder los derechos
de un boleto de compraventa,

Bl Cédige Civil y Comercial unificado se ha inclinado por exigir el asentimiento en
las promesas de venta. Consideramos que la solucion encierra una respuesta practica
valiosa que va evitar multiplicidad de conflictos y que contribuye a dar seguridad juri-
dica,

Pensamos que también resulta necesario definir si es necesario requerir ef ascnti-
micnte para la cesién de un boleto de compraventa por el adquirente, que tiene la pose-
sion del inmuehle, pues el ofro conyuge ya no va a tener la posibilidad de cuestionar el
acto al momento de la escrituracion a favor del cesionario. La cesion y 1a entrega de [a
posesion no son, formalmente, una “enajenacion” de inmuebles pero constituye una
promesa de compraventa que a partir de [a entrada en vigencia del Cédigo Civil y Co-
metcial tequiere el asentimiento conyugal aun cuande esta cesion no alcance para
transferir el dominic,

7. De la forma de prestar el aseatimiento

El asentimiento se debe prestar sobre el acto en si y sus elementos constitutivos, se-
gin Jo dispuesto en el art. 457 a cuye comentario nos remitimos,

‘Béastenos decir que hoy no cabe ninguna posibilidad de otorgar un asentimiento ge-
neral anticipado para disponer los bienes gananciales porque ¢l asentimiento debe darse
para cada acto en particular, con identificacidn no sélo del acto sino también de sus
clementos constitutivos (precio, plazos para €l pago, garantias, etcétera).



8. Autorizacién judictal

En los supuestos de negativa injustificada, ausencia, o incapacidad para asentir el
conyuge titular del bien puede ser autorizado judicialmente a otorgar el acto y éste serd
oponible al cényuge sin cuyo asentimiento se lo otorgd, pero de ¢l no deriva ninguna
obligacion personal a su cargo. Conforme lo dispuesto en el art. 458 a cuyo comentario
nos remitiremos,

I, I URISPRUDENCIA

No se requiere asentimiento para la ejecucion forzada de un bien, ni en actos de 0l-
tima voluntad (un legado), ni para ¢l convenio de desocupacién de un inmueble, ni para
autorizar al cotredor para intervenir en la venta (CNCiv., sala B, 24/4/1997, LA LEY,
1998-D;, 243; DJ, 1998-3-107; sala C, 2/3/1971, ED, 38-805; sala A, 3/6/1996, LA
LEY, 1996-E, 641, 38.976-S; CNCom., sala B, 20/12/1996, LA LEY, 1997-D, 173; DJ,
1997-2-845.

Art. 471.— Bienes adquiridos conjuntamente. La administracion y
disposicion de los bienes adquiridos conjuntamente por los conyuges
corresponde en conjunto a ambos, cualquicra que sea fa importancia de
la parte correspondiente a cada uno. En caso de disenso entre ellos, el
que toma la iniciativa del acto puede requerir que se lo autorice judi-
cialmente en los términos del articulo 458.

A las partes indivisas de dichos bienes se aplican los dos articulos an-
teriores.

A las cosas se aplican las normas del condominic en todo lo no pre-
visto en este articulo, Si alguno de los conyuges solicita Ia division de
un condominio, el juez de la causa puede negarla si afecta el interés fa-
miliar.

1. RELACION CON EL (CODIGO CIVIL., FURNTES DEL NUEYO TEXTO

Las fuentes del art. 471 son el art. 464 del Proyecto de 1998 y el art. 524 del Proyec-
to de 1993, en €l se establecen reglas para regir Ia situgcin de los bienes adquirides en comtin
por los dos esposos, Ia cual 1o se encientra previsia en los textos actuales. Se propone la aplicacion
de las reglas del condominio, pero con importantes limitaciones que hacen a la especificidad de las
relaciones entre conyuges: supresion de Ja decision por maveria en lo administracion, posibifidad
de autorizacion judicial en caso de disenso sobre la administracion o la disposicion, y limitacion de
la facultad de requerir la division dz los condominios.

11, COMENTARIO

ichEs posible que os conyuges sean condominos exclusivos sobre una cosa ¥ que
cada una de ellos tenga una parte indivisa.

S8i no se especifica cudl es el porcentaje de [as partes indivisas de los cényuges con-
déminos se presumen iguales, pero si €l titulo dispone la pr15540838oporcién hay que

estar a esta proporcion.

T3l condominio presenta dos problemas especiales el primero es la influencia del
porcentaje cn la toma de decisiones y el segundo la forma de disponer de las cuotas
partes indivisas que se tienen en coriin con et conyuge.

Con respecto a fa forma como se administra y dispone de la cosa en comim, si apli-
cdramos estrictamente las reglas del condominio deberfamos decir que la resalucion de
la mayoria absoluta computada segim el valor de [as partes indivisas aunque, obliga al
otro comyuge v en case de empate debe decidir la suerte segin lo dispuesto por el
art, 1994, Sin embargo esta sof

1tlchUCION NG SE APLICA EN EL CASO DE CONDOMINIO ENTRE CONYUGES DONDE LAS DE-
CISIONES DEBEN SER TOMADAS CONJUNTAMENTE CUALQUIERA SEA EL PORCENTAJE QUE SE
TENGA SOBRE LA COSA EN COMUN, 1.4 DIFERENCIA DE SOLUCION ENTRE EL CONDOMINIO
COMUN Y EL CONDOMINIO ENTRE CONYUGES SOBRE BIENES GANANCIALES ENCUENTRA SU
RAZON DE SER, EN LA ESPECIALIDAD D&Y, REGIMEN DE COMUNIDAD,

1. DISENSO

PLAIN EN CASC DE DISENSO ENTRE LOS CONYUGES SOBRE LA ADMINISTRACION O DISFO-
SICION DE LOS BIENES EN COMUN LAS DECISIONES NO SE TOMAN FOR LA SUERTE COMO ES-
TABLECE EL ART, {994 SING QU DEBERA DECIDIR EL JUEZ DE ACUERDOQ AL INTERES FAMI-
LIAK APLICANDO EL ART, 458,

8 DECIR QUE UNO DE LOS CONYUCES CONDOMINGS PUEDE SER AUTORIZADO JUDICIAL-
MENTE 4 QTORGAR UN ACTO SOBRE TODA LA COSA EN COMUN, SI LA NEGAT{VA DE SU CON-
SORTE NO ESTA JUSTIFICADA POR EL INTERES DE LA FAMILIA, EL ACTO OTORGADO CON AU-
TORIZACION JUDICIAL ES OPONIBLE AL CONYUGE SIN CUYO ASENTIMIENTO SE LO OTORGO,
PERQ DE EI. NQ DERIVA NINGUNA OBLIGACION PERSONAL A SU CARGO.

2. DIVISION DE CONDOMINIO

SEGUN EL ART, 1997 EXCEPTO QUE SE HAYA CONVENIDO LA INDIVISIGN, TODO CONDO-
MIND PUEDE, EN CUALQUIER TIEMPQ, PEDIR LA PARTICION DE L4 COSA,

&N EL CASC DEL CONDOMINIO ENTRE CONYUGES EL JUEZ DE LA CAUSA PUEDE NEGARLA
SILA CONSIDERA CONTRARTA AL INTERES FAMILIAR,

3. ENAFENACION DE LAS CUOTAS PARTES

[EN EL CONDOMINIO COMUN CADA CONDOMING PUEDE ENAJENAR Y GRAVAR LA COSA EN
LA MEDIDA DE SU PARTE INDIVISA SIN L. ASENTIMIENTO DE LOS RESTANTES CONDOMINOS.
1.0S ACREEDORES PUEDEN EMBARGAREA Y EJECUTARLA SIN ESPERAR EL RESULTADO DE LA
PARTICION, QUE LES ES INOPONIBLE (ART, 1989).

BN CAMBIO EN EL CONDOMINIO ENTRE CONYUGES SE REQUIERE EL ASENTIMIENTO DEL
OTRI CONYUGE PARA GRAVAR O ENAJENAR LAS CUOTAS PARTES DE LOS BIENES REGISTRA-
BLES Y DE LAS PARTICIPACIONES ACCIONARIAS, AST COMO TAMBIEN PARA PROMETERLAS EN
VENTA,



ART, 472 —— AUSENCI4 DE PRUEEA, SE REPUTA GUE PERTENECEN A LOS DOS
CONYUGES POR MITADES INDIVISAS LOS BIENES RESPECTO DE LOS CUALES NIN-
GUNQ DE ELLOS PUEDE JUSTIFICAR 1.4 PROPIEDAD EXCLUSIZA,

I RELACION CON EL CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

FL ARTICULO NO RECONOCE ANTECEDENTES EN Ei. CODIGO DE VELEZ,

Il COMENTARTO

SE ESTABLECE UNA REGLA DE FRUEBA CUANDO LOS ESPOSOS ADQUIERAN EN FORMA
CONJUNTA SIN DETERMINAR EL PORCENTAJE QUE CADA UNO DE ELLOS ADQUIERE, SE TRATA
DE UNA PRESUNCION QUE ADMITE PRUERA EN CONTRARIO,

SE APLICAN EOS PRINCIPIOS RESENADOS EN EL ARTICULO ANTERIOR PARA LA GESTION
DEL BIEN 0 BIENES AS{ ADQUIRIDOS,

ART, 473.— FRAUDE, SON INOPONIBLES AL OTRO CONYUGE LOS ACTOS
OTORGADOS POR UNGQ DE ELLOS DENTRO DE LOS LIMITES DFE SUS FACULTADES
PERO CON EL PROFUSITO DE DEFRAUDARLQ,

I RELACION CON EL CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEV( TEXTO

L1 ART, 1298 DEL CODIGO DE VELEZ REGULABA LA ACCION DE FRAUDE ENTRE CONYU-
GES, LA NORMA, $IN EMBARGO, TENIA UN ALCANCE BIEN DIFERENTE A LA QUE COMENTAMOS,
EN El.LA SE REMITIA A LO DISPUESTO AL FRAUDE A LOS ACREEDORES. AQUI SE REGULA UN
REGIMEN DIFERENTE,

II, COMENTARIO

3408E INCORPORA ESTH ARTICULO EN LA SECCION DEDICADA A L4 GESTION DE LOS BIENES
CGANANCIALES, CLARQ ESTA QUE LA POSIBILIDAD DE FRAUDE EXISTIENDO ASENTIMIENTO
CONYUGAL PARA 4CTOS DE TRASCENDENCIA PATRIMONIAL ACHICA EL MARGEN OPERATIVO
DE LA NORMA EN CUESTION,

COMO ADELANTARAMOS SE ELIMINA LA REMISION QUE REALIZABA VELEZ AL FRAUDE PAU.
LIANG, YA QUE ERA COINCIDENTE L4 DOCTRINA Al CONSIDERAR QUE ESAS NORMAS NO RE-
SULTABAN APLICABLES AL FRAUDE ENTRE CONYUGES, ASF SE ADOPTA UNA FORMULA MAS
AMPLIA QUE PERMITE CONSIDERAR FRAUDULENTQ CUALESQUIERA ACTO DE UNO DR LOS
CONYUGES EN LA GESTION DE LOS BIENES QUE PERMITA EVADIR EL, REGIMEN DE LA GANAN-
CIALIDAD,

ART, 474 — ADMINISTRACION SIN MANDATO EXPRESO, SI UNO DE LOS
CONYUGES ADMINISTRA LOS BIENES DEL OTRG SIN MANDATC EXFRESO, SE
APLICAN LAS NORMAS DEL MANDATOQ 0 DE L4 GESTION DE NEGOCIOS, SEGUN SEA
£1, €450,

U

1. BELACION CON EL CODIGO (IVIL, FUENTES DEL NUEVD TEXTO

NG EXISTEA UNA NORMA SIMILAR EN EL CODIGO BE VELEZ,

I{, COMENTARIO

EN EL REGIMEN ANTERIOR SE HABIA CUESTIONADO JUDICIALMENTE L4 VALIDEZ DFE LOS
ACTOS CELEBRADOS POR UNQ DE LOS CONYUGES SIN MANDATQ EXPRESO DEL TITULAR DEL
BIEN O DERECHO EN CUESTION, PARA SOSTENER LA VALIDEZ DE LOS ACTOS SE HABIA SGSTE-
NIDO QUE DEBIAN APLICARSE LAS NORMAS DEL MANDATC TACITO 0 DE LA GESTION DE NE-
GOCIQS, CON LA NORMA EN COMENTARIO SE RESUELVE LA CUESTION ADMITIENDOSE 1.4
APLICACION DE ESAS FIGURAS JURIDICAS,
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Art. 475.— Causas, La comunidad se extingue por:
a) la muerte comprobada o presunta de uno de los cényuges;
b) la anulacidn del matrimonio putativo;

¢) el divorcio;

&y ta separacidn judicial de bienes;

&) la modificacidn del véghnen matriinonial convenido,

|, RELACION COW BL CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVQ TEXTO

En el sistema del Codigo Civil la sociedad conyugal comienza con la celebracion de
las nupeias (art. 1261) no pudiendo estipularse que principic antes o después, la culmi-
nacion de la misma resultaba scr consecuencia e hechos taxativamente determinados
por la ley en virtud de devenir aquéfla de un régimen legal y forzoso sobre el cual no
tenian poder dispositivo [a voluntad de las partes.

La cxpresién “disolucion de la scciedad conyugal” no era la mas apropiada, en par-
ticular a partir de Ta ley 17.711, pues no describia en términos juridicos [a disolucién de
un ente societario sino que aquélla importaba la culminacién de un régimen durante el
eual fas adquisiciones de los conyuges tenian cardcter gananciai, por lo tanto Hlamadas a
formar una masa partible.

El art. 1291 establecia que la sociedad conyugal se disuelve por la separacin judicial
de lox bienes, por declararse nulo el matrimonio y por la muerte de alguno de los cényuges.

Fsta enunciacién resultaba incompleta ya que habia que incorporar las causales
contempladas en ofras normas como ser la ausencia con presuncién de fallecimiento
(art. 30 de la ley 14.394), el divorcio vincular, Ia separacién personal y la nulidad de
matrimonio (arts. 1306, 221 inc, 2° y 222 inc. 3° del Cod. Civil).

A su veg las causales antes enunciadas podian surgir como consecuencia de Ia diso-
Ixcién del matrimonio como el supuesto de la muerte natural de uno o ambos conyuges,
por segundo matrimonio del canyuge del ansente, por divorcio vineular y por nulidad
de rpatrimonio con buena fe de ambos o por optar ef conyuge por la disolucion de bue-
na fe o sin disolucién de la unidn matrimonial en los casos de separacion judicial de
bienes, separacidn personal y muerte presunta.

Sus fuentes son el Cédigo Civil francés, art. 1441; Codigo Civil belga, art, 1405, Cé-
digo Civil espafiof, art. 1392, Codigo Civil de Québec, art. 465, Cddigo Civil chileno,
art. 1764; y Cadigo Civil urugnayo, art. 1998.

1, COMENTARIO

La disolucién del régimen de gananciales se produce en ¢l momento en el que con-
cluye la comunidad dindmica de bienes y se transforma en wna comunidad estitica
pendiente de liquidacidn y particion.

Feproduciendo el sisterna def Cadigo Civil y en armonia con o que prescribe el
art, 463 def Cod. Civ. y Com. con relacion al inicio de la comunidad, las cavsas de di-
solucién de la comunidad son taxativamente enumeradas en ¢l articuio en comentario,
ello ¢n virtud de que el tégimen de comunidad se organiza sobre normas relativamente
imperativas a las que estin sometidos los cényuges y los terceros.

Se concentran en una norma todas las causales de extincidn de [a comunidad gue,
comgo referencidramos anteriormente, se encontraban dispersas en los arts. 1291, 1313 y
1306 v en la ley 14.394, con excepcién de [a separa cion personal que ha sido derogada



en el art. 437 del Cod. Civ. y Com. Lo dicho importa que no existe disolucion de fa
comunidad fundada en el acuerde de partes satvo cl supuesto de modificacion de régi-
men matrimonial ¥ con esos alcances,

Conforme [o antes expuesto el ine, a) establece como primer causal a fa muerte
comprobada o presurta de uno de los conyuges, convittiendo a la declaracién de ausen-
cia con presuncién de fallecimiento en cavsa de disolucion de la comunidad que opera
de pleno derecho, lo que implica [a eliminacion del régimen establecido en los arts, 1307
a 1311, Céd. Civil y la (ltima parte del art, 30 de la ley 14.394, ello en funcién de las
dudas interpretativas que se planteaban acerca de la subsistencia de esas disposicionzs y
por considerarse actualmente injustificados los recaudos legales limitativos de los efec-
{os de la muerte presunta.

Antferiormente, el art. 213 inc. 2° Cod. Civil —en concordancia con lo prescripto
por ¢l art, 31 de la fey 14,394— establecia como causales de extincion del vineulo ade-
mds de la muerte de une de los esposos y la sentencia de divoreio, ¢l supuesto del nuevo
matrironio que contrajera el conyuge del declarado ausente con presuncion de falleci-
miento, abriéndose el interrogante de si aquello importaba la disolucién de a sociedad
conyugal. Por otro lade el desencuentro doctrinario giraba en torno a la interpretacion
del art. 1307 del Cod. Civil, que otorgaba a la mujer un derecho de opcion para maate-
ner vigente fa sociedad conyugal por un periodo de cinco afios posteriores a la declara-
cidon de muerte presunta. La doctrina se dividia en tres interpretaciones: a) La subsisten-
cia de derecho de opcidn para [a mujer previste por el art, 1307 (Llambias, Comejo,
Vidal Taquini, Belluscio}; b) la subsistencia de esa opcidn extendida también al esposo
supérstite (Guaglianone, Fassi y Bossert, Cafferata, Méndez Costa) debiendo los here-
deros o legatarias del presunto fallecido soliciter [a particidn una vez cumplido el pe-
riodo de prenotacion; c} la derogacion del derecho de opcién (Borda, Mazzinghi, Zan-
noni}.

En lo atinente a la nulidad de matrimonio, como no todos sus supuestos producen
la extincion de un régimen matrimonial, aclara la norma en el inc, b) que s6lo la comu-
nidad se extingeird en ¢l supuesto del malrimenio putativo [atts, 428 v 429 ii) det Cod.,
Civ. y Com.].

La seatencia de divorcio produce fa extincién de la comunidad de pleno derecho
establiecicndo el inc. ¢) de la norma en comentario a iz institucion como causal disolu-
toria de la comunidad.

El inc. d} estipula a [a separacién de bienes como causal extintiva a pesar del arduo
debate sobre el sentido y 1a converiencia de mantener la institucién en analisis. Luego
en ¢l art. 477 del Cod. Civ. y Com. se establecen las causales de separacion judicial de
bienes.

De conformidad a lo dispuesto en €l art. 449 del Cod. Civ. y Com., la circunstaticia
de que los cényuges puedan efegir entre el régimen de comunidad o el de sepatacién de
bienes y a su vez modificar [uego esa decision, determiné la necesidad de estipular una
nueva causal de extincién de la comunidad, 1a que fue agregada en el inc. ¢} como la
modificacion del régimen convenido,

Esta incorporacion importa que los conyuges puedan convenir [a discluf42cién de la
comunidad, circunstancia ésta que anies vedaba nuestro ordenamiento, para pasar a

e

teaer olro régimen patrionial.

La jurisprudencia deberd determinar si esta modificacion puede pactarse inicial-
mente sujeta & una condicién, por ejemplo optarse por el régimen de comunidad hasta
cl momento que los hijos cumplan la mayoria de edad.

Los efectos de Ja diselucion operan hacia futuro, independicnicmenée de la retroac-
tividad que determinard fa sentencia cn algunos supuestos, autorizando la liquidacion v
parficion de la masa de bienes existente a dicha fecha, asi como también respecto de los
bienes adquiridos con posterioridad a ella, ya que con la extincion de la comunidad
cesan las condiciones de ganancialidad de los bienes que ingresen posteriormente salvo
las adquisiciones gue se hiciesen en el marco de lo previsto por el art. 465 del Cod, Civ.
y Com.

La calificacion de las causales

A los fines de una mejor comprension del tema podemos afirmar gue las causales de
disolizcidn de fa comunidad pueden dividirse en judiciales y extrajudiciales.

Las causales extrajudiciales son la muerte v ¢l pacto de un régimen diferente al de
comunidad mientras que [as causales judiciales resultan ser la nulidad, el divorcio, la
separacion judicial de bienes y la muerte presunta.

Por otra parte las causales también pueden dividirse entre las que operan de pleno
derecho de fas que requieren peticion de parte. Son causales automdticas de finalizacidon
de Ja comunidad la mueste declarada o presunta, ¢l divorcic ¥ la nulidad y por el con-
trario las requieren peticién de parte son el cambio de réghnen y la separacidn judicial
de bienes (fa mala administracion, el concurso, la quicbra, la separacion sin voluntad de
unirse y 1a administracién de bienes por un tercero).

1. JURISPRUGENCIA

Por cl fallecimiento del conyuge opera la transmision hereditaria del consorte prefa-
Hecide sin lapso alguno, de manera que coexisten la indivisién postcomunitaria, entre el
supérstite y los herederos, y la comunidad hereditaria entre herederos exclusivamente,
por lo cual los acreedores del causante no puede ejecutar un bien ganancial que aun
cuando confimia inscripto a nombre de su devdor, pasod a formar patte de la universali-
dad suceseria, por lo que el tratamiente de las dewdas ha de seguirse conforme a los
principios generales determinados por las relaciones de comunidad que la disolucion y
simultdnea transmision hereditavia producen {C1* Civ. v Com., San Nicolds,
23/4/2008, DFyP, 2010-173; con nota de Néstor E. Solari, DFyP, 2010-172; con nota
de Graciefa Medina, DFyP, 2009-132, AR/TUR./8848/2009).

El régimen patrimonial de la sociedad conyugal organizado por nuestro Codigo
tiene cardcter imperativo, porque estd organizado en base a normas que, en su casi
totalidad, son de orden pablico ¥ en consecuencia, no pueden ser modificadas por
veoluntad de los esposos
(C1* Civ. y Com., Minas, de Paz y Tributaria de Mendoza, 26/5/2010, La Ley Online).

340Art, 476,— Muerte real v presunta. La comunidad se extingue



por muerte de wno de los cdayuges. En el supuesio de presuacion de fa-
Hecimienio, Jos efectos de la extineidn se refrotraen al dia presuntivo
del fallecimiento.

1. RELACION CON El, CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVC TEXTO

La muertc estaba prevista como causal de disolucion de la sociedad conyugal en el
art. 1291 y como causai de disolucion del matrimonio en el art, 213 del mismo cuerpo
fegal.

Todo lo relativo a la presuncidn de fallecimiento estaba legislado primitivamente cn
el Libzo I, Seccién I, Titnio VIII, arts, 110 al 125 del Cod. Civil, los que luego fueran
sustituidos por los arts, 15 al 32 de la ley 14.394, por lo que la remision que efectiaban
los arts. 116 y 117 det Cod. Civil debia interpretarse que era hacia los arts. 26 y 27 de la
ley 14,394,

Fuente: Codigo Civil francés, art. 1442, Proyecto de reforma al Codigo Civil de
1993, art. 531 y Proyecto de reforma de 1998, art, 470,

1. COMENTARIO

Fundamento y alcance de la reforma

Conforme 1o analizado precedentemente la muerte de uno de los conyuges produce
la extincion de la comunidad de pleno derecho a partir def dia del fallecimiento.

A diferencia de lo previsto por los arts, 2277 y 2280 del Cad. Civ. y Com, que esta-
blece que la apertura de la sucesion se da con la muerte del cavsante o sea la sola pre-
sencia del hecho mismo del fallecimiento causa la apertura de la sucesién, la norma en
comentario prescribe que la comunidad se extingue el dia del fallecimiento del conyuge,
siguiendo en este aspecto el criterio seatado por Zannoni, Fleitas Ortiz de Rozas v Ro-
veda, entre otros.

De esta manera se zanja un viejo debate con relacién a cudl era el momento de la
disolucion de la seciedad conyugai cuando ésta acaecia por muette, ¢flo toda vez que
frente a la posicién receptada por la reforma se esgrime otra que sostiene que la disolu-
cidn se produce de pleno derecho en el mismo momento en que acaece la muerte, con
basamento en lo dispuesto por el art. 3282 del Cod. Civil que fijaba 1a apertura de la
sucesion en la muerte del causante v nota respectiva que informa que “La mueste, I
apertura y la transmision de Ia herencia, se causan en el mismo instante. No hay entre ellas el
menor intervalo de tiempo, son indivisibles” (Rébora, Fassi, Bossert, Mazzinghi, Belluscio,
Guaglianone, Méndez Costa, Sambrizzi).

Petrino por su parte sosticne que la norma debe ser interpretada en el contexto del
régimen sucesorio, €l cual no es otro que el de la continuidad de la persona del causan-
te.

En esc mismo sentido Ferrer, Cordoba y Natale proponian la modificacién del ar-
ticulo comentado ya que pensaban que la solucién dada por la norma podtia importar
que ante el fallecimiento de un céhnyuge a las 4 hs. del dia 22 de abril, siendo que ese
mismo dia a las 12 hs. le comunicar: ai supérstite que gano fa loteria, si la disclucion se
praeduce en el dia del deceso, ese premio serd ganancial [art. 465, inc. b}, del Cod. Civ. v

Conl] ¥ lo deberd repariir por mdtades con 1os ofros herederos; st la disolucion se pro-
duce al momenio de la muerte, scrd propio del supérsiite.

La imjusticia de Ia primera sclucidn nos parece evidente. Ademds, s
i40838ncohcerente, porgue st el régimen de comunidad se disuelve por el fallecimienio
de une de los conyuges, lo més logico es que los efectos juridices de tal hecho se deban
regir por ¢l derecho sucesorio. Esa discordancia anotada se deberia haber resuelto ha-
ciendo prevalecer los principios sucesorios.

IPor otro lado fa norma aclara, siguiendo en ello ¢l destierro que reatizara el Codigo
francés de la institucién denominada “comunidad continuada®”, que una vez producida
la muerie resultard imposible 1a continuacién de la comunidad tanto si esa prorroga en
¢l tiempo hubiera sido acordada oportunamente por los conyuges como si ella resultara
del acuerdo del supérstite con los herederos del causante, invalidindose de esta manera
los pactos en contrario,

Finalmente, el articnlo pone punto final al interrogante que se habia generado res-
pecto a la disolucién de la sociedad conyugal en caso de muette presunta,

Al respecto se habian esgrimido en doctring cuatro teorias que sostenian a saber: 1.
la subsistencia del derecho de opcidn sdlo respecto de la mujer; 2. la extension del de-
recho de opcidn al marido, sobre la base de la igualdad juridica de los conyuges, 3. la
desaparicién del derecho de opcién por lo que dictada la sentencia de fallecimiento
presunto cualquiera de los herederos o el propio cényuge puede pedir Ia liquidacion de
la sociedad conyugal, y 4. 1a disolucion de la sociedad conyugai de pleno derecho al dia
de la muerte presunta, manteniendo el conyuge presente un derecho a oponerse a Ia
liquidacién hasta el cumplimiento de los plazos previstos en el art. 30 de la ley 14,394,

La norma en andlisis opta por establecer la retroactividad de los efectos al dia pre-
suntivo del fallecimiento, opinidn compartida por buena parte de la doctring nacional
respecto a la interpretacion que correspondia hacerse de la ley 14.394.

111, JURISPRUDENCIA

$i la sociedad conyugal se disuelve por muette de uno de los conyuges, las deudas
del oényuge premuerte deberdn satisfacerse cor imputacién al acervo (arts. 3431 vy
3474, Cod. Civil}, v serdn ejecutables sobre la masa (SCBA, 15/10/1996, DJBA).

Axt, 477.— Separacion judicial de bienes. La separacion judicial de
lrienes puede ser solicitada por uno de los conyuges:

a) si la mala administracion del otro Ie acarrea el peligro de perder sn
cventual derecho sobre los bienes gananciales;

b) si se declara el concurso preventivo o la quiebra del otro conyuge;
¢) silos conyuges estdn separados de hecho sin voluntad de wnirse;

d) si por incapacidad o excusa de uno de los conyuges, se designa cu-
rador del otro a un tercero.



fes 17, RELACION CON EL CODIGO CIVIL, FUBNTES DEL NUEVO TEXTO

La scparacion judicial de bicnes es una accién autdnoma destinada a hacer cesar la
comunidad de gananciales hacia €l futuro sin que cllo importe [ disolucidon del vinculo
matrimonial.

En el texto original del Codigo Civil se facultaba a los conyuges a pedir la separa-
cién judicial en el caso de divorcio, confiriéndoscle Icgitimacidn activa solo al inocente
de aquel proceso. A su vez, Ta mujer podia solicitar la separacidm de bienes en dos hip6-
fesis, cuando ¢l marido era declarado insano y ella no asumia Ia administracion de Ia
sociedad conyugal, recayendo aquélla en un tercero (art, 1290) v ante el supuesto de que
la mala administracior o concurso del marido 1a colocase en peligro de perder sus bie-
nes propios (art. 1294},

A partir de [a sancién de fa fey 17.711 la sentencia de divorcio produciria de pleno
derecho la disolucion de 1a saciedad conyugal (art. 1306 pdrr, 1°), desapareciendo asi la
accién autonoma por divorcio,

Al organizar la aludida reforma un sistema de administracion separada de los bienes
de los conyuges (art, 1276 del Cod. Civil) manteniéndese la division de responsabilida-
des determinada por los arts. 5° y 6° ley 11.357, parte de la doctrina entendio que la
causal prevista en ¢l art. 1294 del Cod. Civil habia perdido virtualidad o razén de ser,
mientras que para otres estaba directamente derogada,

La ley 23.515 introdujo cambios en la redaccién original ratificando la vigencia de la
institucién a pesar de las opiniones antes referidas y de las modificaciones legislativas en
lo relativo al régimen de bienes en ef mairimonio, circunstancia ésta que fe considera-
da por Gowland come una desafortunada reaparicion.

Sus fuentes son el Codigo Civil francés, arts. 1442, 1443; Cddige Civil espafiol,
art, 1393; Cédigo Civit de Quebec, art. 465, Proyecto de 1998, art. 471 y Proyecto de
1993, ast. 532.

13, COMENTARIO

Como referencidramos anteriormente, fa doctrina y la jurisprudencia han debatido
arduamente sobre el sentido de la institucidon en analisis. Para algunos la separacion
judicial de bienes —en un régimen de gestién y responsabilidad separadas que implica
la formacién de dos masas diferenciadas (arts. 1276 y 1277 y arts. 5° y 6° de la ley
11.357)— carece de utilidad, lo que parece verse confirmado por el escaso uso que se
hace de esta institucion. Ctros en cambio, destacan la finalidad protectora de la causal
(Méndez Costa}, su caracter preventivo individual respecto de 1a persona y general en
relacién a los bienes gananciales (Vidal Taquini) v su sentido de amparo tendiente a
resguardar el interés comunitario (Grosman),

Los legisladores han cptado nuevamente por mantener la institucién en andlisis con
algunas modificaciones y concentrando en una sola norma las causales ¢ize habilitan a
requerirla que antes se encontraban dispersas en los arts, 1289, 1290 y 1294 del Cod.
Civil.

A confinuacion analizarcmos cada una de las cauvsales,

1. La mala administracion del otro si le acarrea ¢l peligro
de perder su eventual derecho sobre los bienes gananciales

Se reproduce en este inciso partte del art. 1294 del Cod. Civil,

Como ya dijéramos, algunos autores han insistido en la inutilidad de este dispositive
insistende en que puede voiverse en contra del cényuge que pretende hacer valer la
separacié

lochn patrimonial, pues podria ver disminuido su acervo por efecto de 1z insolvencia
del otro y [a necesidad de soportar las cargas familiares comunes con su propia masa de
biencs gananciales de administracion reservada. Otros en cambio valoran ef criterio de
proteccion que fundamenta fa norma —basado en la comunidad de intereses del ma-
trimonio, en el amor y el esfuerzo mutuo— que permite separar los bicnes y liquidar la
sociedad conyugal cuande la ganancialidad de los bienes de uno de los esposos peligra
antc la mala administracion del otre esposo.

En este sentido, ademas del sistema de asentimicnto conyugai como via de contralor
de fa gestion def conyuge administrador, el régimen patrimonial del matrimonio con-
tiene esta norma de proteccion de la comunidad matrimonial, Asi, si la labor de control
del esposo no administrador se ve afectada por una conducta impropia del ednyuge
administrador que pone en pelfigro la comunidad de bienes, la ley ctorga la via de zes-
paldo al esposo “afectado™ que, si bien han resultado una aliernativa polémica tanto en
cl dmbito doctrinario como jurisprudencial, integra fa tutela de [a comunidad matrimo-
nial.

En fas XIT Jornadas Nacionales de Derecho Civil ef despacho de la comision de
Familia sefialé por unanimidad que el proposito legal perseguido por 1z norma es el de
establecer dentro del propio régimen de fa sociedad conyuga! un resguardo del patrimo-
nio asi como de las necesidades economicas de fa familia, garantizando una facultad de
control del conyuge no administrador ante el peligro de la frustracion del derecho a
compartir los gananciales al momento de la disolucion de la sociedad conyugal, o
eventualmente las recompensas que correspondieren.

La norma reitera la vieja terminologia utilizada por el art. 1294 ai aludir a [a “mala
administracién”, sin especificar qué debe entenderse por tal frente al significado diverso
que aqueila expresion merecio a lo largo del tiempo. Ello determina que deba recurrirse
para su interpretacidn a las pautas que la jurisprudencia rescfiara al respecto, como ser
la existencia de importantes resultados negativos en la administracion de los bienes, el
endeudamiento elevado v sin justificacion v la concurrencia para su configuracion de
dos elexnentos, uno de cardcter objetivo, consistente en la gestion inepta, evidenciada en
gastos excesivos, disipacion e insolvencia, ¥ otro subjetivo, imputable a# accionado por
negligencia, falta de aptitud, culpa o dolo en la administracion de los bienes.

Como dato adicional para la valorizacion de la norma en estudio y su vinculacion
con tendencias modermnas dentro del derecho comparado, se sefiald su recepcién en nu-
merosas [egislaciones extranjeras, algunas de cllas inspiradoras de determinadas sclu-
cicnes recogidas por la ley 23,515, En Francia, la reforma de 1965 al Cédigo Civil dio
como causas de separacidn de bienes al desorden cn Ios negocios del otro, [a mala ad-



ministracion ¥ [a inconducta del comyuge administrador (art. 1443). Bl Codigo Civil
espafiol hace referencia a los “actos de gestién patrimonial que entrafien fraude, daiio-o
peligro para los derechos del olro en la sociedad” (art. 1393, inc, 2°). Preceptos similares
han sido establecidos en las legislaciones de Ttalia, Alemania, Suecia, Notuega, Polonia,
Bolivia y Colombia.

Entendernos que los alcances de la causal se cxtienden tanto al patrimonic ganai-
cial como al propio, en funcion de que, por ejemplo, el dispendio de los bienes propios
del mal administrador puede comprometer la subsistencia de fos gananciales de quien
padece 1a gestidén al momento de operarse la disolucion de fa sociedad conyugal.

2. El concurso preventivo o quiebra del otro conyuge

Se recepta aqui la opinion mayoritaria de [a doctrina que venia sosteniendo que el
vocablo “concurso” debia entenderse como sindnimo de quicbra o falencia y no de
concurso preventivo, opinion ésta compartida también por la jurisprudencia.

Al respecto se ha sostenido que como en Ia quiebra cl fallido, a diferencia del con-
curse, queda desapoderado de pleno dereche (arts. 15, 16, 17, 109 y concs. LC) no ca-
ben dudas que el art. 1294 del Cod. Civil comprende el supuesto de quicbra declarada,
mas no media granimidad si comprende ef concurso preventivo.

Si bien la quichbra del esposo no conlleva la disolucion de [a 42 sociedad conyugat
{CNCom., sala C, 14/6/1991, con nota de Federico Highton, “Bienes gananciales
ante Iz quiebra del conyuge”, LA LEY, 1993-C, 241; Méndez Costa, M. Josefa, “Cé-
digo Civil Comentado. Derecho de Familia Patrimonial”, p. 246,) se decidio que
aunque “se susciten dudas sobre el alcance de la expresion concurso” esto es, si ella
refiere s6lo a [a quiebra o también al concurso preventivo, o sobre si es exigible que
ademads se configure el “peligro de perder su eventual derecho sobre [os bienes ganan-
ciales”, como el marido esté en quiebra —supuesto concursal mas severo y, por ende,
al cual refiere sin duda el art. 1294 cit.—, y ese procesc concursal estd enderezado
prioritariamente a [a liquidacion de bicnes, ef peligro a que alude dicha regla estd “in re
ipsa” y no requiere prueba adicional” (CCiv. v Com. Rosario, sala 1* 5/3/1993, JA,
1994-11-167).

La causal de disolucién en estudio es procedente desde [a apertura del concurso o
quiebra hasta la rehabilitacion del concursade o finalizacion del proceso falencial,

La discusion desarroifada anteriormente en relacion a la utilidad actual de la causal
de mala administracién también puede hacerse extensiva al supuesto de concurso y
quicbra.

Respecto de esta Gltima cabe recordar que el esposo reclamante de la separacion no
podrd anteponer su derecho sobre los bienes gananciales titularidad del fallido hasta
desinteresarse a los acreedores de la quiebra, quienes podrin avanzar sobre Ia cuota que
[e corresponde al fallido de los gananciales del otro conyuge.

Sobre el tema resulta esclarecedor el voto de Kemelmajer de Carluccl in re “de La
Roza de Gaviola en Gaviola, Alberto. suc.”, en el enal sostuyo que La muierte y of coni-
crirso wo deben producir modificaciones respecto a la garantia patrimonial que lenian los acreedo-
res cuande el causante vivia. Producida la muerte o la quichra, el acreedor anterior debe tener fren-
te a st los mismos bienes quie tenia antes de la existencia del proceso colectivo. Es que el acreedor no

contratd con tna “sociedad”, sino con und persona casada que le respondia con fodos los bienes de
su titelaridad (propios y gananciales); la gavantio de su crédito debe segiy siendo la inisma mien-
iras o exista publicidad de fa veal mutacion de cada wuno de fos bienes.

Ello puede resultar disvalicso porque tendria que dividir los gananciales de su titla-
ridadl con el concurse v si los bicnes reconccieran titwlaridad del conyuge concursado,
nada recibiria por la presuncidn de insolvencia del concurso; no puede aspitar preferen-
cia al pago de los acreedores por recompensas a su favor hasta tanto aguéllos no queden
satisfechos,

Por esta razon algunos autores han insistido en la inutilidad de este di42 spositivo e
incluse han llegado a sostener que puede volverse en contra del espose que pretende
hacer valer 1a separacion patrimonial, pues podtia ver disminuido su acervo por efecto
de la insolvencia del otro v de 1a necesidad de soportar las cargas familiares comunes
con su propia masa de bienes gananciales de administracion reservada.

De l[a redaccién de 1a norma en comentario surge de manera clara fa legitimacion
activa en cabeza de conyuge in bonis solamente.

t03. Si los conyuges estan separados de hecho sin voluntad
de wnirse

La causat de abandono prevista por el art, 1294 del Céd, Civil se configuraba con la
interrupcion unilateral e injustificada de fa cohabitacién por parte de uno de los conyu-
ges, siendo para ello necesario valorar las circunstancias que mediaron en la separacion
ya que el abandono de hecho de! que nos hablaba la norma aludida presuponia “impu-
tabilidad”, es decir la sustraccidn voluntaria e injustificada al deber de cohabitacion
unilateralmente transgredido, Era sin dudas un abandono calificado teniendo los mis-
mos alcances del abandeno voluntario y malicioso previsto por ef art, 202, inc. 5° y et
214, ing, 1° del Cod, Civil.

Mo era suficiente el mero “elemento objetivo”™ de la separacion de hecho, sino que se
requeria también la abdicacién culpable y deliberada de los deberes conyugales.

En virtud de las caracteristicas apuntadas, el mantenimiento de esa causal en esos
términos resultaba abiertamente contradictorio con [a reduccién de los deberes matri-
meniales dispuesta por el art. 431 del Cod. Civ. y Com. ¥ con el divorcio incausado
previsto en el art. 437 del misme cuerpo legal.

Ya no se debe indagar la culpabilidad en la separacion toda vez que el deber de
cohabitar no se encuentra estipulado como fal.

Por ese motive la reforma adecud fa causal legitimando activamente a solicitar la
separacion judicial de bienes a ambos conyuges que se encuentren separados de hecho.
Esta Gltima circunstancia habilita por si sola la accion en base a que el fundamento ético
econdmiico de la subsistencia de la comunidad de gananciales entre los conynges cs el
esfucrzo y aportes comunes. Frente al hecho del cese de convivencia matrimonial esta
causal se constituye en un remedio para evitar que los conyuges separados de hecho
tengan que compartir las adquisiciones que cada uno de ellos realice con su propio es-
fierzo,

tecepta de esta manera [a reforma la opinién doctrinaria que venia propiciando



—incluso en oportunidad de sancionarse la ley 23.515— Ia sustitucidon de fa causal dc
abandeno por la de separacidon de hecho de los conyuges, Algunos autores pensaban
que la nosma también era aplicable cuando el abandono cra reciproco, basade en el
mutuo acuerdo de concluir fa convivencia.

En las XII Jornadas Nacionales de Derecho Civil realizadas en San Carlos de Bari-
Ieche en abzil de 1989 se presentaron algunas ponencias en donde se admitia el aban-
dono de hecho reciproco, lo que traia comeo consecuencia la legitimacion activa tanto
del abandonado como del abandonante, pero se descstimaron estas postiras sostenien-
do que ninguno de los conyuges que interrempiera la convivencia de comin acuerde
tenfa legitimacion activa para entablar la accién de scparacidn de bienes, Bn este caso
solo se podrén ejercer las acciones de estado de separacion personal y la de divorcio
vincular por la causai de separacién de hecho sin volimtad de unirse.

Arianna en este sentido sostuve que si el conyuge abandorado no recurre a [a via
del art. 1294 del Cod. Civil para requerir la disolucion de 1a sociedad conyugal, entre la
fecha del abandeno y la notificacion dcl traslade de la demanda de divorcio regird el
altimo parrafo del art. 1306 del Cod. Civil, con 1o cual €l espose inocente participard de
las ganancias habidas durante ese periodo por el otro, reteniendo las suyas, lo cual pa-
rece injusto.

4. Si por incapacided o excusa de uno de los conyuges, se designa curader del otro
aun fescero

Si uno de [os conyuges no puede 0 no quiere asumir [a curaduria det consorte en. [as
hipétesis mencionadas en la norma, el curador que necesariamente debe designarse
asumird fa administracion de los bienes del conyuge, conforme a a reglamentacian le-
gal corzespondiente sin afectar la gestién del otro conyuge sobre sus bienes propios y
gananciales.

El vigjo art. 1289 del Cod. Civil prescribia que “ss por incapacidad, o excusa de la imijer,
se encargare a olra persona la curaduria del marido, o de los bienes de Ia sociedad conyugal, ef
curador tendrd la administracion de todos los bienes de la sociedad conyugal, con las obligaciones y
responsabilidades fimpuestas al marido”. A su vez ¢l art. 1290 establecia que si la mujer no
quisicre someter esa administracion de los bienes de la sociedad, podria pedir fa separa-
ciém de ellos,

Las disposiciones transcriptas tenian mayor interés en la época dc Ia sancion del
Cédigo, ya que al ser el esposo el timico administrador de la sociedad conyugal el terce-
1o designado curador era el encargado de administrar todo el patrimonio, lo que habiti-
taba a la mujer a requerir la separacion de bienes, pero en la actualidad mucho se ha

“debatido acerca de su utilidad.

Arianna afirma que lo normado por el art. 1290 conserva operatividad.

Méndez Costa se manifestd en igual sentido entendiendo que manteniéndose el 1é-
gimen patrimonial matrimonial deberia, por ejemplo y en su case, solicitarse el asenti-
miento del curador del consorte, lo que es inaceptable, o depender siempre de la autori-
zacion judicial,

Sarnbrizzi es partidario de la necesidad de la norma ya que si bien cada uno de los
esposos tiene Ia libre administracién y disposicion de sus bienes, cada une "conserva

ma legitima expectativa sobre el 50% de los bienes gananciales gue adminisiraba el oiro
declarado interdicto”, por lo cual es entendible que se le haya conferido al espose sano
ef derecho de pedit Ia separacion judicial de bienes.

Receptando estas opiniones la reforma optd por mantener la causal ¥ consagrar el
derecho de ambos couyuges a reclamar la separacion en este supuesio conforme la
ignaldad juridica de que gozan los conyuges,

I JURISPRUDENCIA

“Hay una mala administracién de {a sociedad conyugal cuando el marido adminis-
ra su masa de gananciales en forma desordenada, inepta, dispendiosa, de tal manera,
que haya perjudicado a [a mujer respecto de sus bienes gananciales o propios o entrafie
peligro de que la perjudique en esos bienes o en fos gananciales de su administsacion.
Por ello, la mala administracidn que autoriza a pedir 1a separacién de bienes no se con-
figura por una pérdida o quebranto accidental, por el mayor o menor acierio en los ne-
gocios, sino gue esa causal requiere una conducta de contornos definidos que se exte-
riorice en una serie de actos ¥ que, en ¢l contexto de una administracién, evidencien un
obrar desaprensivo, temerario o de franca ineptitud” (CNCiv., sala B, TA LEY,
1988-D, 493).

“Dado gue el art. 1294 del Cod. Civil establece que vno de los conyuges puede pedir
la separacion de bienes cuando el concurso o [a mala administracidn del otro le acarree
peligro de perder suw eventual derecho sobre bienes gananciales, encontréndose el esposo
de Ia actora en estado de quiebra, se configura ¢l presupuesto objetivo de operatividad
de la norma precitada” (CCiv. y Com. Azul, sala II, 5/7/2007, LLBA, 2007-904,
AR/JUR/3423/2007).

Si bien el inmueble en base al cual la actora pretende fundar la procedencia de la
separacion de bienes de su conyuge fallido, es propio de éste, resulta procedente ia ac-
cion de separacion en los términos del art. 1294 del Cod. Civil, pues acreditada la exis-
tencia de otros bienes gananciales, cortespoade interpretar que el objeto petitorio recae
en ia mentada separacion de bienes gananciales eventuales, no obstante que en el inicio
s6lo se haya mencionado y hecho hincapié en aguel inmueble propio” (CCiv. y Com.
Azul, sala I, 5/7/2007, LLBA, 2007-904, AR/JUR/3423/2007).

Acreditados los datos objetivos (€l concurso del esposo v el matrimonio) se entiende
viable la causal disolutoria por concurso del conyuge desde fa apertura del concurso y
hasta la rehabilitacién del concussado como dies a gue y dies ad guemn Tespectivamente
(CCiv. y Com. y Lab, Venado Tuerto, 6/11/1990),

La separacion de hecho no habilita un régimen especiai o diferente de sociedad
conysgal en cuante a los bienes que la integran y a los adguiridos con posterioridad a
que se configure, pueste que se requiere de una declaracion judicial para retzctraer los
efectos de aquelia (CNCiv,, salaK, 19/8/2005, LA LEY, 19/10/2005,8, LA
LEY, 2005-E , 87, cita online: AR/JUR/2081/2005}.

Art, 478,— Exclusion de la subrogacion. La accién de separacion de
bienes no puede ser promovida por los acrcedores del conyuge por via
de subrogacidn,



1. RELACION CON EL CODIGO CivIL., FUENTES DEL NUEVO TEXTO

rsid 15540838 Calificada como una accion de ejercicio de estado en atencion a la fi-
nalidad que tiende a alcanzar quien la promueve, se la distingnid de las acciones de
separacion persomnal y divorcio vincular y de [a accién de fraude contemplada en el
art. 1298 Cad. Civil,

En lo atinente a [a legitimacion en proceso de separacion judicial de bienes la doc-
trina sostuvo reiteradamente que el dnico legitimado a entablatla es aquel gue es victi-
ma de fa materia objeto de la causal y no quien la hubiera ocasionado, pues lo contrario
autorizaria a ivecar la propia torpeza para sustituir el régimen ordinario de la sociedad
conyugal por el de separacidon de bienes.

Por ¢l contrazio, existic consenso undnime cn las XII Jornadas Nacionales de De-
recho Civil en el sentido de que esta accién no podia ser ejercida por los acreedores por
via de subrogacion por tratarse de un derecho inherente a la persona, y a tenor de lo
preceptuado en materia de pasivo provisorio de la sociedad conyugal (arts. 5° y 6°, ley
11.357).

Sus fuentes son el Codigo Civil francés, art, 1446, Arts, 472 del Proyecto de 1998 y
533 del Proyecto de 1993,

. COMENTARIO

Se recepta o manifestado por la doctrina respecto a la necesidad de determinar
—ante ausencia de norma especifica— si los acreedores tienen ¢ no legitimacion para
iniciar, via subrogacion, la accidn de separacion judicial de bienes de su deudor, adop-
tando la posicion negativa mayoritaria qize se basa en ¢l caracter personalisimoe de la
accién.

En contraposicién a lo antes expuesto, en el derecho comparado encontramos que el

Cadigo suizo les reconoce a los acreedores el derecho a intentar esta separacion de bie-
nes subrogatoriamente.

Art. 479.— Medidas cautelares. En la aceidn de separacion judicial
de bienes se pueden solicitar las medidas previstas en ef articulo 483.

1. RELACION CON EL CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

Cor [a sancion de la fey 23.515 se incorpord al Cod. Civil el art. 233, que receptan-
do la jurisprudencia existente para aquella época amplio la fegifimacion activa para el
requerimiento de Tas medidas cautelares patrimeniales a ambos conyuges, ya que en el
sisterna originario del Codigo el art, 1295 solo legitimaba a la mujer a pedir, una vez
entablada la accion de separacion de bienes y aun antes de ella, el embargo de sus bie-
nes mucbles que estuvieran en poder del marido y 1a no enajenacién de los bienes de
éste, o de la sociedad.

Sus fuentes son los arts. 473 del Proyecto de 1998 y 526 det Proyecto de 1993.

1. COMENTARIO

El art, 233 del Céd. Civil era lo suficientemente amplio como para comprender

cualguier medida de seguridad, por esa razdn la reforma ha juzgado preferible sustituly
la regla del art, 1295 del Céd. Civil por la mas amplia del art. 233, reproduciéndose esta
Gltima en el art. 722 del Cod. Civil y Comercial.

Ahora bien, 1a norma en andlisis nos remite al art, 483 del Cod. Civil y Comercial,
que reglamenia las medidas protectorias que se pueden reguerir en la etapa de la indivi-
$1on postcomunitaria.

Ll art. 483 del Cod. Civil y Comertial establece en primner término el devecho de los
conyuges a requerir las medidas cautelares gue prevén los ordenamientos provinciales
para luego enunciar en dos incisos las medidas urgentes que especificamente puede soli-
citar uno de los conyuges en la accion de indivisién postcomunitaria a saber, a) la auto-
rizaciom judicial supletoria para [a reatizacion de actos que requieren el consentimiento
del otro conyuges frente a la negatoria injustificada det otro, asi como b) 1a designacion
de un administrador de la masa del otro conyuge, ya sea en su pErsona o en un {ercero,
desempe

lo ese que se regird por [as normas de administracién de herencia en cuanto a fa-
cultades y obligaciones del administrador.

Intendemos que en lo atinente a la gama de medidas que se podrian solicitarse para
resguardar los bienes en el mazco de [a accidn de separacion judicial de bienes se debid
haber remitido en primer término al art. 722 del Cod. Civil gue regula todas las medidas
cautzlares que se pueden solicitar en el marco de [a accion de estado y no solamente a
las medidas previstas en los ordenamientos locales. Esa remision hubiera evitado la
posibilidad de una interpretacion taxativa del articulo que limite fa posibilidad de cau-
tefar los bienes de los cényuges vy eludir, por otro lado, un tratamiento riguroso respecto
de los requisitos de admisibilidad de las medidas.

Respecto a la posibilidad de designar al cényuge o un tercero como administrador
de iz masa reproduce Iz norma de manera actualizada el viejo art. 74 de la ley 2393, que
establecia que si durante el juicio de divorcio la conducta del marido hiciese temer ena-
Jjenacicnes fraudulentas o disipacion de los bienes del matrimonio, la mujer podia pedir
al juez de la causa que se haga inventario de ellos y se pongan a cargo de otro adminis-
trador.

Consideramos apropiada su expresa incorporacién ya gue no toda la doctrina y ju-
risprudencia era conteste en considerarla procedente en el marco del viejo art. 233 del
Cod. Civil.

Con esa mirada restrictiva Vidal Taquini sostenia que la ley 23.515 no habia con-
templado expresamente esa medida, de lo que resultaria que el legislador no tuvo dnimo
de mantenerla, siendo a su vez inconcebible el desplazarmiento de la administracion con
el régimen de gestidn separada de los bienes que consagraba el art. 1276 det Cod, Civil,

I'rente a dicho razonamiento, otros juristas entendian en cambio que era posible a
pesar de la reforma operada requerir [a sustitucién del otio conyuge como administra-
dor, ya que el resto de las medidas cautelares podrian resultar insuficientes a los cfectos
perseguidos, vale decir 1a proteccion de fos bienes del conyuge requirente frente a su-
puestos extremos y siempre que existieran riesgos evidentes, ya sea de enajenaciones
fraudulentas, de disipacién de bienes del matrimonio o hechos similares que hagan in-
cierfos los derechos del conyuge.



El antiguo art. 233 del Cod. Civil, actualmente azi. 722, es suficientemente amplio
come para que ¢l juez pueda ordenar cualquicr medida cantelar que tuvicra por objcto
inmediato resguardar fos derechos patrimoniales de un conyuge frente a la administra-
cién o disposicion de los bienes efectuada por el otro, no siendo necesaria una mencion
expresa de [a norma para [a procedencia de la medida, a pesar de lo cual la celebramos
por los motivos antes referidos.

111, JURISPRUDENCIA

Las medidas precautorias no buscan satisfacer un crédito singular, sino gue tienen
como finalidad evitar que la gestion de los bienes comunes por una de los conyriges
pueda poner en peligro, volver inciertos o defraudar los derechos de aquel no propicta-
rio 0 no administrador, hasta gue se liquiden los bienes matrimoniates, por ello el juez
se encuentra facultado en virtud del art. 233 del Cédigo Civil, para adoptar aquellas
medidas idoneas al fin indicado (C2* Civ., Com., Minas, de Paz y Tributaria de Men-
doza, 28/7/2010, La Ley Online, cita onfine: AR/JUR/43251/2010).

El art, 233 del Cad. Civil auteriza al juez a adoptar las medidas precautorias id6-
neas para evitar que la gestidm de los bienes cornunes por parte de uno de ios conyuges
pueda poner en peligro, volver inciertos o defraudar fos derechos del otro. En tal orden,
resultan proponibles aquellas que sin afectar ilegitimamente los derechos del otro con-
yuge o de terceros, se encaminen a preservar ia intangibilidad del patrimonio ganancial
admiristrado por aquél, teniendo en cuenta que la sola promocién de la demanda bace
presumir la existencia de peligro en la demora (CNCiv., sala H, 9/5/1996, LA LEY,
1996-E, 2883,

Las medidas de seguridad fundadas en el art. 1295 del Céd. Civil tienen su origen en
la ley de fondo y no en la procesal. Por esta razdn y porque Ia existencia de la sociedad
conyugal acverds méaxima verosimilitud a las pretensiones de los esposos, se considera
que en principio resuita improcedente toda posibilidad de pedir contracautela para dis-
ponerlas (CNCiv., sala G, 26/2/1985, LA LEY, 1985.D, 281).

Las medidas precautorias que pueden obtenerse por medio del art. 1295 del Cod.
Civil, tienden a proteger la integridad del pattimonio de la sociedad conyugal y los de-
rechos gue pudieran corresponderle al conyuge que las obtuvo cuando se proceda a la
liquidacién; de alli, que medidas de este tipo sean més severas que las acordadas por las
leyes para otra clase de relaciones patrimoniales (CNCiv,, sala E, 17/5/1992, ED,
149-108, id., sala D, 17/4/1990, ED, 139-636; id., sala 3, 12/12/1989; ED, 137-634,
id., sala A, 2/5/1988; ED, 130-283; id., sala C, 16/10/985, ED, 119-569, id., sala D,
23/8/1985, ED, 119-573; id., sala G, 6/6/984, ED, 109-492).

Las medidas precautorias previstas por ¢l art. 1295 del Céd. Civil no se pueden
equiparar a las medidas precautorias que se dictan en los demds juicios, dade que se
trata del régimen patrimonial del matrimonio que se funda en la presunta armonia,
confianza y afecto enire los conyuges, pendientes cada uno de ellos de 1z buena fe del
otro y, por ello, resulta ser ¢f mds indefenso de los acreedores, de alli que este tipo de
medidas sean mas severas y fulminantes que las acordadas por fas leyes en otro tipo de
relaciones patrimoniales (CNCiv,, sala A, 2/5/1988, ED, 130-283).

Las medidas precautorias en el juicio de divorcio (arts. 233 v 1295 del Céd. Civil),
tienden a asegutar fos derechos de los cényuges hasta tanto se decida v efectivice Ia 1i-

giridacién del activo ganancial, por lo que solo deben ser dispucstas en Ia medida indis-
pensable y e modo tal que no signifiquen una extorsion, o imposibiliten ¢l norimal de-
scavolvimiento de Ja parte afectada por cllas (CNCiv., sala M, 16/8/995, ellHal —
AEEFF).

Axt, 480.— Momento de Ia extincién. La anolacién del matdmonio,
el divoreio o Ia separacién de bienes producen la extincion de la comu-
aidad con efecto retroactivo al dia de Ia notificacion de ta demanda o
de Ia peticion conjunta de los conyuges.

Si Ia separaciohn de hecho sin voluntad de unirse precedio a la anuda-
cion del matrimonio o al divorcio, la sentencia tiene efectos retroacti-
vos al dia de esa separacion.

El juez puede modificar la extension del efecto retroactivo fundando-
se en fa existencia de fraude o abuso del derecho.

En todes los cases, quedan a salvo los derechos de los terceros de
buena fe que no sean adquirentes a titslo gratuito.

En el caso de separacion judicial de bienes, los conyuges quedan
sometidos al régimen establecido en los articulos 505, 506, 507 y 508.

ICHI, RELACION CON EL CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

En la primifiva redaccién del Codigo Civil nada se estipulaba sobre el momenio en
¢l cual se producia fa disclucion de [a sociedad conyugal. Lo que levd a los jueces a
admitir distintas soluciones como ser que aquélla ocurtia a la fecha de interposicién de
demanda, o de su netificacion, fa fecha de la sentencia o def momento en que se produ-
cia la separacion de hecho.

Luego la ley 17,711 estipuld que 1a disolucidn para el supuesto de divarcio se pro-
ducia con efecto retroactivo al dia de la notificacion de la demanda quedando a salvo
los derechos de los terceros de buena fe sin estipular fa aludida retroactividad para los
supuestos de presentacion conjuiia incorporados por 1a misma norma en ef art. 67 bis.

Finalmente Ia ley 23.515 incorporo el art. 1306 del Codigo Civil estableciendo que
para los supuestos del art, 67 bis los efectos de Ja retroactividad lo setian a la presenta-
cion conjurka de los conyuges.

En relacion a los efectos de la sentencia de separacién de bienes la doctrina venia
dando scluciones diversas en virtud de la carencia de un texto expreso en el Cad. Civil,
Tanto con relacién a la causal de mala administracién come a [a de abandono de he-
cho, por sobre la tesis que recomendaba su retroactividad af dia de la demanda encon-
tramos quienes prefieren aplicar analogicamente el art, 1306, primer parr., Cod. Civil, y
tomar el momento de la notificacion de la demanda a los fines de determinar a partir de
cudndo los conyuges guedardn sujetos al régimen de separacion de bienes, dejéndose a
salvo los derechos de los terceros de buena fe.

Sus fuentes son los arts. 535 Proyecto de reforma 1992, 474 del Proyecto de 1998,
466 Cédigo de Quebec, y 1445 Codigo frances,



1. COMENTARID

Siguiendo la tendencia doctrinaria actual en cuante a la necesidad de equiparar 1os
efectos temporales de todas las cavsales de disolucion de la comunidad, la norma en
comentario establece que para las causales previstas en los incisos b, ¢, y d, del ari. 475
de Cod. Civil v Comercial, la sentencia que recaiga tendré efectos retroactivos en 1o
atinente a la extincién de la comunidad a la fecha en que se notificara el traslado de
demandada o presentacion conjunta e las partes.

Se adopta de esta manera el criterio sostenido segin el cual para los efectos de la
sentencia de separacion de bienes debia recurrirse por analogia a lo normado por el
art. 1306 del Cod. Civil —en su anterior redaccion—, para los supuestos de divorcio
vincular y separacion personal (Mazzinghi, Sambrizzi, Perrino).

Fl segundo parrafo se avoca al supuesto de separacién de hecho previa a la deman-
da de divorcio o nulidad estableciendo que los efectos de la sentencia sc retrotraeran a la
fecha de ese algjamiento,

1.a norma omite enunciar —en ef segundo parrafo— el supuesto de la separacion de
bienes por separacién de hecho previa ya que expresamente prescribe que i g separa-
cién de hecho sin voluntad de unirse precedic a ln anulacion del matrimonio o al divorcio, Ia sen-
tencia tiene gfectos retroactivos al dia de esa separacion™.

Esta omision padra opertunamente set interpretada en marco de lo dispuesto por el
parrafo tercero de [a norma en analisis para asi extender dicha refroactividad a la sepa-
racién de heche previa a la accion de separacién de bienes intentada con motivo de esa
causal.

Hsta solucién era desde hace mucho tiempo propiciada por parte de la doctrina na-
cional a} entender que obligar a los consortes a mantener ef régimen patrimonial ma-
trimontal cuando ya no hay colaboracion ni convivencia carecia de fundamento.

Al respecto Chechile entendio que la ley 23,515 al modificar el art, 1294 del Céd.
Civil dio el primer paso en un camino que debiera continuar permitiendo fa accién de
separacion judicial de bienes frente a esta sitnacién fictica, a peticién de cvalquiera de
los conyuges independientemente de 1a culpa,

Fn las XII Jornadas Nacionales de Derecho Civil {Bariloche-1989) se sugirid que
“debiera sustituirse la causal de abandonoe de hecho de Ia convivencia matrimonial por
la de separacién de hecho de los conyuges, sin voluntad de unirse, como supuesto obje-
tive",

Este {iltime criterio tanthién fie el receptado en el Proyecto de reforma def afic 1998
previendo su art. 474 que “...q pedido de uno de los convuges, el Tribunal puede decidir si lo
considera equitativo que en las relaciones entre ellos los efectos de Iz extincidn se rerrotraigan al dia
de la sepavacion de hecho™,

La reforma no consagra a la separacion de hecho como causai de disolucion, criterio
éste que es unanime tanto en la dectrina como en [a jurisprudencia, pero si le reconace
los efectos patrimoniales que aquélla debe producir.

Con la extension de [a retroactividad a la fecha de la ruptura de 1a vida en comin [z
norma en comentario resielve, frente a la regufacién de un divorcio total y exclusiva-

mente incausado, que no Mgresardn a la masa comln los bienes que adquicran 1o
chmyuges a partir de la separacion de hecho, bienes éstos a los cuales se los calificalza
como gananciales andmalos.

Al no haber inocente que pudiera participar de los bienes que engrosaron el patri-
monio del culpable durante fa separacién, la reforma opta por excluir a ambos de la
participacion de dichos bienes al extender fos efecios de Iz disolucion de la comunidad
de manera retroactiva al dia en que comenzd aquella separacion, lo que resulia logico
ya que los bienes quc los cényuges adquieren luego no provienen del esfuerzo comin de
ambos como dijéramos anteriormente, salve que fieran prodecto de la subrogacién con
oiros bienes gananciales existentes con anterioridad a la separacion,

Finalmente en ¢l tercer parrafo se faculta al magistrado interviniente a fijar la cxten-
sién que deberd tener la retroactividad frente a los supuesto de abuso det derecho o al
fraude, Jo que también cbedece a un espiritu de equidad a fa hora de establecer las pau-
tas de la disolucién, quedando cn todos los supuestos a salvo los derechos de los terce-
ros de buena fe.

Hsta proteccitn a los terceros se debe a que cf dereche de cada cénynge sobre la mi-
tad indivisa de los bienes del otro ha de quedar larvade “hasta gue el coényuge interesa-
do obtenga coHmo conferirle publicidad”, 1a que para los bienes registrables se obtiene
mediante [a inscripcion en el registro respectivo.

Tin el Gltimo parrafo el articulo remite para los supuestos de separacion judicial de
bienes al capitulo que regula el régimen patrimenial de separacién de bienes, ello toda
vez tJue sigue vigente ¢l matrimonio entre f0s conyuges.

113, JURISPRUDENCIA

ok art. 1306 del Codigo Civil —en svu anterior redaccién— declaraba operada la di-
solucidn de la sociedad conyugal con efecto retroactivo “al dia de la nofificacién de la
demanda”; la norma tomaba en cuenta y como pardmetro no la traba de la litis, sino
antes, el mero anoticiamiento de la promocion de la fitis por el demandado, fecha desde
la cual las partes debian actuar cn consecuencia y responsablemente cada uno con el
patrimonio de su administracion (SCBA, 14/4/2010, C. 95,953}

SECCION 67

THNDIVISION POSTCOMUNITARTA

Por EDUARDO GUILLERMO ROVEDA
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Art, 481,— Reglas aplicables. Extinguido el régimen por muerte de
uno de los conyuges, o producido el fallecimiento, mientras subsiste la
indivision postcomunitaria se aplican las reglas de la indivisién heredi-
taria.

Si se extingue en vida de ambos comyuges, la indivision se rige por los
articulos siguientes de esta Seccion.

I, RELACION CON EL CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

En el Cédigo de Vélez, no existia normativa alguna relativa a la indivision postco-
munitaria, ello a partir de [a postura del codificador que encerraba un disvalor hacia las
indivisiones no queridas por los comuneros (ver nofa art, 3451 del antiguo Cédige Ci-
vil).

gefe

1. COMBNTARID

Bste silencio generd un gran debate en nuestra doctring acerca de la naturaleza juri-
dica de esa indivision v los problemas que se plantcaren Fueron: la integracion de la
indivisidny; el uso de los bienes durante ese periodo; el régimen de gestion sabie cilos v,
fundamentalnenie, el régimen de deudas de los conyuges durante ese perfado.

8e denomina indivisién postcomunitaria al estado de los bienes gananciales desde [a
disolucion del régimen de comunidad y hasta su efectiva particion. Claro estd que esos
bienes no se mantienen inmutables durante el periodo, ¢s asi que también integrarén fa
indivision sus frutos y los bienes que eventualmente se adquicran con causa producida
durante 1a vigencia del régimen de comunidad.

Es entonces que la seccién que comentamos regula por primera vez sobre [a indivi-
sién postcomunitaria partiendo de la postura de Eduardo Zannoni que distingue las
causales de disolucion a los efectos de la reguiacion,

Asi el articule en comentario establece que si 1a extincion se produce por muerte, se
aplican [as reglas de 1z indivision hereditaria. Elfas también resultan aplicables al caso
de muerte de uno de los conyuges durante la indivisién. En este altimo se aparta el Co-
digo de la postura de Zannoni, ya que el mencionado autor distingue ademds en caso de
muerte en deudas contraidas durante la comunidad v las contraidas por el supérstite
[uege de la muerte del otro.

En caso de extincion en vida de ambos conyuges se aplican fos articulos que co-
rentamos a continuacid? n,

IH. JURISPRUDENCIA

“La indivisibn postcomunitaria es [a situacion en que se halla la masa de bienes ga-
nanciales desde la disclucion de la sociedad conyugal hasta la particién. Sobre la masa
tienen un derecho de propiedad proindiviso, por partes iguales, los dos cOnyuges si la
disolucidn se ha producido en vida de ambos” (CCiv. y Com., Morén, salaII,
14/6/1990, ED, 139-294).

Art, 482.— Reglas de administracién. Si durante la indivision
postcomunitaria los ex conyuges no acuerdan las reglas de administra-
cion y disposicion de los bienes indivisos, subsisten las relativas al ré-
gimen de comunidad, en cuanto no sean modificadas en esta Seccién.

Cada uno de los coparticipes tiene la obligacion de informar al otro,
con antelacién razonable, su intencion de otorgar actos que excedan de
la administracién ordinaria de los bienes indivisos. El segundo puede
formudar oposicion cuando el acte proyectado vulnera sus derechos.

1. RELACION CON EL CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVC TEXTO

No cxistian normas que regulen este aspecto.



1. COMENTARIO

En ¢l régimen anterior se esbozaros, bsicameite, dos posturas er: cuanto al540838
régimen de gestién de los bienes gananciales durante el periodo de indivisidon posteo-
munitaria, un grupo de autores proponia aplicar las reglas del condominio y en conse-
cuencia la gestion conjunta de dichos bienes. Otro sector de fa doctring, en cambio, en-
tendia que continuaba en aplicacion ef régimen de los arts. 1276 y 1277 del Codigo Civit
derogado, f2en otras palabras, que continuaba el régimen de gestion separada y la ne-
cestdad de asentimiento. La Gnica salvedad era ochla obfigacién de los comyuges de
rendir cuentas a contrario de lo dispuesto en el mencionado art. 1276,

El texto sancionado se aparta en alguna medida de esas soluciones doctrinarias, en
primer fugar porque se otorga a los ex conyuges [a posibilidad de acordar la gestion de
los bienestreh indivisos, es decir

hich gue pedran formularse acuerifos donde se decida la gestion conjunta de todos
los bienes gananciales o alguno de elfos o fa continnidad de Ias normas vigentes durante
la comunidad. También podria pactarse la distribucion de gestion de acserdo a la natu-
raleza de los bienes 015540838 los intereses de los conyuges.

A falta de acuerdo se inclina el Cédigo por la postura gue extiende fa aplicacion de
las regias de la comunidad durante el periodo de indivisién postcomumnitaria, es decir
que cada uno de los ex conyuges conservard la libre administracionich y disposicion de
fos bienes por ¢l adquiridos (art. 470).

Se crea la obligacién de informar al otro, con antelacion razonable, la intencién de
otorgar actos que excedan de la administracion ordinaria y se otorga el derecho de for-
mular oposicidn a esos actos, No se entiende el sentido de esta Gltima disposicion. En
primer lugar cabe preguntarse qué se entiende por “antelacién razonable” y en segundo
Iugar, qué se entiende por “administracidn ordinaria”. En cuanto a este tltimo punto, el
Cédigo, al regular ta gestion durante la comunidad, ha wutilizado €l verbo “enajenar™.
Podria entenderse que los actos de administracion ordinaria serdn aquellos gire no im-
porten la enajenacién del bien, mis esto no surge de la redaccion de 1a norma que ana-
lizamos,

Por otra parte no se encueatra prevista la sancion ante Ia falta de cumplimiento
del505 la obligacion de informar, claro estd que si el acte es de enajenacion o gravamen
[a falta de asentimiento determina su eventuat nulidad por aplicacion del ast. 470 y sies
que se trata de uno de los actos alli enumerados,

{11. JURISPRUDENCIA

Si al dempe de la venta cuestionada los conyuges estaban en estade de indivisidn
postcomunitaria, sin petjuicic de las distintas posturas doctrinarias, no se duda de gue
esa estado importa 1a atribucion a cada coparticipe de una paste alicuota sobre [os bie-
nes que fueron gananciales —situacion 2 en la que se encuentran las acciones objeto del
acto cuestionado— ¥ una parte alicuota también sobre los distintos elementos de esa 2
universalidad, considerados ut singuli. Por ende, sea por aplicacion de las reglas de la
indivisién hereditaria, sea por las de condominio (arts, 2680, 2682, remision del 2698,
3451 y concs., Cod. Civil), minguno0 de los coparticipes pueden disponer de bienes
contunes sin la anvencia del otro” {CNCiv., sala G, 11/4/1986, ED, 121.447),

Axt, 483,— Medidas protectorias, Bn caso de gue se vean afeciados
sus lntereses, los participes pueden soliciter, adeinds de Ias medidas que
prevean los procedimientos locales, fas siguienies:

2) la auviorizacion pars realizar pov si solo mn acte pave ef que sexia
necesario el consentimiento del otvo, si la negativa es injustificada;

b) su designacion o la de un fercero como administrador de la masa
del otro; su desempedio se rige por las facultades y obligaciones de la
adiinistracién de la herencia.

[, RELACION CON EL CODIGO CIVIL, FURNTES DEL NUEVO TEXTO

Los arts. 233 y 1295 det Cod. Civil derogado regulaban las medidas cautelares deri-
vadas del régimen de bienes del matrimonio.

11. COMENTARIO
5id 15540838 Las medidas cautelares son aquellas que se dictan

dbcheon el objeto de informar sobre la situacién patrimonial de los conyuges o con
la finalidad de inmovilizar, fisica o juridicamente determinadoes bienes.

Iin [as leyes procedimentales locales sc encuentran previstas medidas cautelares con
ambas finalidades, asi, se prevén las medidas de inventario, vista de libros, designacidn
de veedor, etc, con el objeto de determinar la composicion o las actividades comerciales
de

{0 uno de los esposos. En cuanto a fas medidas de inmovilizacion sid15540838 po-
demos mencionar al embargo, la inhibicion genera? de bienes, la medida de no innovar,
la prohibicién de contratar, la designacion de recandadores o interventores.

Iin este punto el Cédigo deja librado a [a ley local [a enumeracion, extension y pro-
cedencia de las medidas cautelares. Sin embargo se agregan dos medidas cautelares es-
peciales.

La primera densrsidl 3340838 ellas es, en realidad, una reguiacitn similar a la pre-
vista enoch el antigue art. 1277 que facultaba al conyuge administrador a solicitar la
autorizacion judicial en caso de negativa injustificada del otro a prestar su asentimiento,
cs | NOTESE QUE EN UNA REMORA DEL ORDENAMIENTO ANTERIOR15540838 SE VUELVE A
UTILIZAR LA PALABRA CONSENTIMIENTC ENch LUGAR DE LA CORRECTA “ASENTIMIENTO”,

LA SEGUNDA MEDIDA ES [.4 POSIBILIDAD DE SOLICITAR SE EXCLUYA AL OTRO DE L4
ADMINISTRACION DE 1,08 BIENES POR BL ADQUIRIDOS. LA NORMA NO LO ACLARA, MAS EN-
TENDEMOS QUE ELLA SOLO PODRA OTORCARSE CUANDO LOS ACTOS DE ADMINISTRACION
DEL TITULAR PONGAN lchen peligro la sid15540838 participacion del solicitante sobre
esos bienes, ya que

insrsid15540838 de no ser asi [a medida no tendria 540838 justificacién, Se aplicard
aqui la doctrina elaborada sobre la base del texto anterior (art. 1294 Cad. Civil deroga-
do) referida a 1a denominada cavsal de separacién de bienes.

Otro supuesto de posible apficacion de la norma es el caso de declaracion de incapa-



cidad absoluta de uno de los cs31505 conyuges, supuesio en3 ol cual perderd la gesion
de sus bienes.

11, JURISPRUDENCIA,

El embarge sobre los biencs mucbles existentes en el domicilio del marido es perti-
nente incluso respecto de bienes que serdn inernbargables para terceros acreedores
siempre que sean susceptibles de integrar la Hquidacion de rsidi5540838 la sociedad
conyugal (CNCiv., sala F, 9/8/1995, LA LEY, 1986-A, 44).

Si bien 1a inhibicidn general que autoriza el art. £295 del Céd. Civil procede cuando
no se conocen con precision los bienes def demandado o existe la posibilidad de que
ademas de los coenocidos existan otros; para la obtencién de tal medida no resulta nece-
saria la prueba fehacicnte srsid15540838 de actos del maride en perjuicio de ia sociedad
conyugal (CNCiv., sala E, 2/4/2002, el Dial - AE190B).

Para que resulte procedente huna medida precautoria, de Ia apreciacion de los
1505hechos objetivos de la causa debe surgir la conviccion de que si se mantiene como
administrador al conyuge que detentd hasta ese entonces ese cardcter, corren peligro los
bienes los bienes a él confiados y por ende, los derechos del otro consorte. Ello puede
que no38 ha de scr ajeno al analisis de Ia conducta del titular de los biencs mientras se
encon{raban en gjecucién otras medidas cautelares, porque uno de los modos 15540838
de establecer e} grado de confianza que puede chtenérsele es el acatamiento que preste a
los mandatos judiciales (CNCiv., sala G, 16/4/1984, ED, 109-626),

Art. 484.— Uso de Ios bienes indivisos. Cada coparticipe puede usar
y disfrutar de los bienes indivisos conforme a su destino, en la medida
compatible con el derecho del otro.

8i no hay acuerdo, el gjercicio de este derecho es regutado por el juez.

El uso y goce excluyente sobre toda fa cosa en medida mayor o cali-
dad distinta a la convenida, solo da derecho a indemnizar al coparticipe
a partit de la oposicion fehaciente, y en beneficio del oponente.

1, RELACION CON EL CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

No existia norma alguna sobre este aspecto, sin embargo era doctrina imperante la
obligacién de pagar canon 42locativo por el uso exclusivo de fos bienes desde el mo-
mento de38 la intimacion a ello,

11, COMENTARID

Se regula por primera vez el derecho ai usc y goce de los bienes indivisos durante
este periodo.

La redaccién de [a norma no es del todo clara y de su lectura no se infiere directa-
mente que el uso exclusivo del bien genere un derecho a favor del otro coparticipe de
reclamar un canon locativo por €l Sin perjuicio de ello, puede interpretarse que ese
derecho se encuentra regulado en la segunda parte del tercer parrafo, aunque se utilice
ef término “indemnizacion™.

S

Tampoco aparece pristino el mormento desde el cval “le indemnizacion” es debida
ya que se dice a partiv de la oposicion fehacienie. Hubiera resultado mas claro decir
“esta indemnizacidn se deberd desde el momento en

hichel eual ¢l coparticipe fucra fehacicntemente intimado al page”.

En nuestro entender se trata de la regulacion de lo que en la docirina del Codige
anterior se denominaba “canon locativo” ¥ que se debia desde el momento de la inti-
macion al pago ya que antes se presumia que el otro habia consentido de manera gra-
tuita tal uso.

Tal como ha quedado previsto los coparticipes pucden acordar el page de dicho ca-
non y en caso de falta de acuerdo los jueces pueden resolver su procedencia de acuerdo
a las caracteristicas del bien y el interés famitiar comprometido.

11, JURISPRUDENCIA

“Mientras dure la etapa de indivision comunitaria, unos de los conytiges tiene dere-
cho, a reclamar del otro el pago de un alquiler por el uso exclusivo que ¢l Gltimo hace
de un bien de cardcter ganancial susceptible de locacién” (SCBA, 28/4/1992, AyS,
1987-v-87; C1* Civ, y Com., Bahia Blanca, sala I, 16/8/1994, LLBA, 1995-38; ED,
162.172).

El pago del valor focativo por la ocupacion exclusiva del inmueble ganancial debe
ser retribuido desde qite es reclamado, sin que corresponda refrotraer su devenganyiento
a la focha en que une de los esposos se retird del bien, pues a falta de reclamo ha existi-
do consentimiento ticito con la ocupacidn gratuita. No corresponde posponer el canon
por la ocupacion exclusiva del inmucble ganancial para la oportunidad en que se¢ dictara
sentencia de divorcio declardndose disuelta la saciedad conyugal, pues se comsidera
gratuita cn desmedro de la propiedad del cényuge titular del dominio, méxime si el
ocupante se encuentra en.condicicnes de solventar la renta (CNCiv., sala A, 4/7/2000,
elDial - AE160C; CNCiv,, safa B, 9/3/1995, elDial, AEFO0D),

Axt, 485.— Frutos y rentas. Los frutos y rentas de los bienes indivi-
sos acrecen a [a indivisién, El copropictario que los percibe debe rendi-
cidn de cuentas, y el que tiene el uso o goce exclusivo de alguno de los
bienes indivisos debe una compensacion a la masa desde que el otro la
solicita.

1. RELACION CON EL CODIGO CIVIL. FUENTES DEL NUEVO TEXTO

No existia norma alguna en el Codigo Civil derogado sobre este aspecto.

L. COMENTARID
Coincidia Ia dectrina en gue los friztos naturales o civiles quech producen los bienes

1tichGANANCIALES DURANTE ESTE PERIODC ACRECEN A LA INDIVISION, EN CONSE-
CUENCIA Ld NORMA RECOGE DICHA POSTURA, SE INCORPORA COMO NOVEDAD LA OBLIGA-
CION DE RENDIR CUENTAS EN CASO DE QUE ALGUNO DE LOS COPARTICIPES POSEA EL USO



EXCLUSIVO DEL BIEN C BIENES.

LUEGQ DE REGULAR ESTA RENDICION DRE) CUENTAS LA NORMA SE OSCURECE EN
CUANTO 4 SU SENTIDO ¥ SIGNIFICADO YA QUE SE VIENE HABLANDO DE LOS FRUTOS Y
RENTAS PERO EL ARTICULO CONCLUYE CON LA REGULACION DE UNA COMPENSACION POR
EL USO EXCLUSIVO DE ALGUNG DE LOS BIENES INDIVISOS, EN NUESTRO ENTENDER CHELLO
YA SB ENCUENTRA REGULADO EN EL ARTICULO ANTERIOR, TA4L VEZ SE QUIERA DECIR QUE
EL COPARTICIPE QUE PERCIBE FRUTOS O RENTAS EN VIRTUD DEL USO EXCLUSI¥0 DEL BIEN
TIENE LA OBLIGACION DE ENTREGAR AL OTRO LA MITAD PE ELLOS UNA VEZ DEDUCIDOS
LOS GASTOS DE EXPLOTACION Y CON ARREGLO 4 1.4 42 rendicion DE CUENTAS PRESENTA-
DAS.

ART. 486.— PASIVO, EN LAS RELACIONES CON TERCEROS ACREEDORES,
DURANTE LA INDIVISION POSTCOMUNITARIA SE APLICAN LAS NORMAS DE LOS
ARTICULOS 461, 462 ¥ 467 SIN PERJUICIO DEL DERECHQ DE ESTOS DE SUBRO-
GARSE EN LOS DERECHOS DE SU DEUDOR PARA SOLICITAR LA PARTICION DE LA
MASA COMUN,

ART. 487 — EFECTOS ERENTE A LOS ACREEDORES, L4 DISOLUCION DEL RE-
GIMEN NG PUEDE FERIUDICAR LOS DERECHOS DE L0OS ACREEDORES ANTERIORES
SOBRE LA INTEGRALIDAD DEL PATRIMONIO DE SUDEUDOR.,

1. RELACION CON EL CODIGO CIViL., FUENTES DEL NUEVO TEXTO

NO EXISTIA NORMA ALGUNA EN ESTE ASPECTO EN EL CODIGO Civit, DEROGADO,

I COMENTARIO

EL TEMA MAS CONFLICTIVO EN MATERIA DE INDIVISION POSCOMUNITARIA ES EL DE L4
RESPONSABILIDAD FRENTE A LGS ACREEDORES, DURANTE L4 VIGENCIA DEL CODIGO ANTE-
RIOR SE HABIAN ESBOZADO VARIAS POSTURAS PARA LA RESOLUCION DEE. PROBLEMA; ALGU.
NOS AUTORES ENTENDIAN QUE CADA MASA DE CESTION DEBiA SEGUIR SOFORTANDC SU PA-
SIVO, Y EN CONSECUENCIA CONTINUABAN CON LA APLICACION DE LOS ARTS, 5° ¥ 6°DELA LEY
11,357, OTROS EN CAMBIO, SGSTENIAN QUE LA DISOLUCION DE LA COMUNIDAD IMPLICABA LA
FORMACION DE UNA MASA UNICA QUE DEBRIA SOPORTAR EL PASIVO DE AMBOS CONYUGES
FRODUCIENDOSE AS{ UN ENCOGIMIENTO/ESTIRAMIENTO DE LA GARANTEA DE LOS ACKREE-
DORES DE CADA UNOQ DE LOS CONYUGES, POR ULTIMO OTROS AUTORES ENTENDIAN QUE LA
RESPUESTA ESTABA DETERMINADA- POR EL MODO EN EL CUAL SE HABIA DISUBLTO LA COMU-
NIDAD; 81 LA CAUSA DE DISOLUCIGN ERA LA MUERTE SE APLICARIA LO DISPUESTO PARA LA
DIVISION DE LAS HERENCIAS Y EN CASO QUE LA CAUSAL NO SEA LA MUERTE CONTINUARIAN
EN APLICACION LOS ARTICULOS OUE REGIAN EL PASIVO DURANTE LA COMUNIDAD.

EL CODIGO SE INCLINA POR ESTA ULTIMA TESIS ¥ EN CONSECUENCIA MANTIENE LA
APLICACION DE LGS ARTICULOS RELATIVOS AL REGIMEN DE DEUDAS DURANTE LA COMUNL
DAD, AS SE ESTABLECE LA CONTINUIDAD DE LOS ARTS, 481, 462 ¥ 467 DEL ORDENAMIENTO
DURANTE ESTE PERIODO, TAMBIEN SE OTORGA EXPRESAMENTE LA POSIBILIDAD DAL
ACREEDOR DE SUBROGARSE EN LOS DERECHOS DE SU DEUDOR Y SOLICITAR LA PARTICION DE
LA MASA COMUN,

CLARG ESTA QUE SE MAMNTIENE VIGENTE LA DOCTRINA ELABORADA EN EL ORIENA-
MIENTO ANTERIOR DONDE LA EXTINCION DEL REGIMEN NG FODIA ALTERAR LA MASA DE
BIENES QUE LOS ACREEDORES TENIAN FRANTE A 3§ PARA EL COBRO DE SUS ACREENCIAS.

1505FF, JURISPRUDENCIA

TRAS LA DISOLUCION POR DIVORCIO DE LA SQUIEDAD CONYUGAL ¢ SEPARACION DE
BIENES, CADA MASA SOPGRTA, FRENTE A TERCEROS, SU PROPIO PASIVO, POR Ld APLICACION
DE LOS ARTS. 5°Y 6" DE 1.4 LEY 1] 357 REPARTIENDOSE LUEGO LOS ESPOSOS FOR MITADES
LOS SALDOS ACTIVOS QUE RESULTEN (SCBA, 19/9/1989, LA LEY 1989-E, 496; ED, 138-484
(D, 6/3/1990, DIBA, 1990-138, P, [47; AYS, 1990-1-298).

LA SENTENCIA QUE DISPONE LA DISOLUCION DE LA SOCIEDAD CONYUGAL, NO IMPORTA
LA SEPARACION INMEDIATA DE BIENES, SINO QUE A PARTIR DE ALLY PENDE UN ESTADG LLA-
MADO DE INDIVISION POSTCOMUNITARIA, QUE DESEMBOCARA EN LA PARTICION DE LOS BIE-
NES QUE CONSTITUYE LA EFECTIVA SEFARACION DE LOS MISMOS; MIENTRAS TANTO, SUBSIS-
TIRA EL REGIMEN DE DEUDAS POR LO CUAL EL CONYUGE SERA RESPONSABLE DE LAS DEUDAS
QUE SUMA CON LOS BIENES FROPIOS Y LOS DE ADMINISTRACION RESERVADA (CNCIV., Si-
L4 L) 287471998, ED, 131-237: ID., SALA D, 28/4/ 1988, ED, 131-237),

SECCION 72

LIQUIDACI@N DE LA COMUNIDAD
FPORSANDRA K, VELOSO

UBLIOGRAFIA CLASICA: DUPRAT, DIEGO, “DIVIDENDOS Y SOCIEDAD CONYUGAL, CARACTER FROFIO O
CANANCIAE DEL DIVIDENDO?, DIFYE, 2010, 12; GUASTAVING, F, F,, "EL SISTEMA DE INDEMNIZACIONES
(" RECOMPENSAS DE LA SOCIEDAD CONYUGAL", REV, DE CIENCIAS JURIDICAS ¥ SOCIALES DE SANTA FE,
N 32,

o

ART, 488, — RECOMPENSAS, EXTINGUIDA LA COMUNIDAD, SE PROCEDE A SU
LIQUIDACION, A TAL FIN, SE ESTABLECE LA CUENTA DE L.AS RECOMPENSAS QUE
1A COMUNIDAD DEBE A CADA CONYUGE ¥ LA QUE CADA UNOQ DEBE A LA COMU-
MIDAD, SEGUN LAS REGLAS DE LOS ARTICTULOS SIGUIENTES,

pararsid 15540838 I RELACION CON EL COPIGO CviL. FUENTES DEL NUEVO TEXTO

FL COBIGO CIVIL NO TENIA NINGUNA NORMA EXPRESA QUE RECOGIERA LA TEORIA DE
LAS RECOMPENSAS, SINO DIVERSOS EJEMPLOS QUE CONTENTAN TAL CONCEFTO. EL
ART. 1259, REFERIA A 1.0 QUE “L4 SOCIEDAD ADEUDARE A LA MUJER”, BL ART, 260, “EL
CREDITO QUE TENGA LA MUJER CONTRA LOS BIENES DEL MARIDO O DE LA SOCIEDAD CON-
YUGAL' Y EL ART, 1280, “LOS ABONOS QUE DEBA HACER EL MARTDO A LA SGCIEDAD CONYU-
GAL O LA SOCIEDAD AL MARIDO,



If, COMENTARIO

CORRECTAMENTE DEFINE LA NORMA, CON LA DENOMINACION DE “RECGMFENSAS”, A
AQUELLOS CREDITOS ENTRE UNC DF LOS CONYUGES ¥ LA COMUNIDAD, QUE SURGEN CON
MOTIVO DE LA GESTION PATRIMONIAL DE LOS BIGNES PROPIOS ¥ GANANCIALES, DURANTS f.A
VIGENCIA DE LA COMUNIDAD, SU PROFOSITO ES ESTABLECER CON EXACTITUD LA MASA QUE
HA DE ENTRAR EN LA PARTICION, RESTABLECIENDO LA DEBIDA COMPOSICION DE LAS MASAS
PATRIMONIALES PROPIAS DE CADA CONYUGE, TENIENDO EN CUENTA LOS BIENES QUE LAS
CONSTITUTAN AL INICIARSE EL REGIMEN ¥ LOS QUE FUERON ADICIONANDOSE O SUSTRAVEN-
DOSE DESPUES. I.4 DETERMINACION DE LAS RECOMPENSAS PROCURA EVITAR QUE EL HARER
PROFPIO DE CADA CONYUGE AUMENTE A EXFENSAS DEL COMUN O DISMINUYA EN BENEFICIO
DE LA MASA GANANCIAL, EN LA FORMA DISPUESTA EN EL ART, 495 DEL (ODIGO,

LA ACCION PARA OBTENER EL RECONOCIMIENTO DE LA RECOMPENSA ES PERSONAL, ES' id
SUJETA A LA PRESCRIPCION DECENAL, ¥ NO GQOZ4 DE FRIVILEGIQ ALGUNQO,

TAL COMO LO ENUNCLA EL ARTICULO, LA ADMISION DEL PERECHO A RECOMPENSA NO SE
RESUELVE EN UN PAGO A REALIZARSE ENTRE LOS ESPOSOS SINOG A TRAVES DE SU COMPU-
TACION EN LA CUENTA DE BIVISION DE LA COMUNIDAD,

A CONTINUACION SE ENUNCIAN EL ART, 489, REFERIDO A LAS CARGAS DE Ld COMUNI-
DAD, Y EL ART. 494} QUE ALUDE A L.AS OBLIGACIONES PERSONALES, TAL REMISION SIGNIFICA
QUE NACERA UN DERECHO DE RECOMPENSA, QUE SE EVALUARA AL MOMENTO DE LA LIQUL
DACION DE LA COMUNIDAL, SIEMFRE QUE UNA DEUDA PROPIA SEA SOLVENTADA CON DINERO
GANANCIAL O UNA DEUDA GANANCIAL SEA SOLVENTADA CON DINERQ PROFIO, SEGUN L4
OPINION DE BELLUSCIO,

ESTA OFINION NO HA SIDO UNANIME, OTROS HAN SOSTENIDO QUE HABRIA QUE DISTIN-
GUIR ENTRE LAS DEUDAS CONTRAIDAS CON DESTING A UNA INVERSION Y LAS ASUMIDAS Pd-
RA ENFRENTAR UN GASTO ORIGINADO DURANTE EL MATRIMONIO, ES DECIR QUE SGLG HA-
BRIA DERECHO A RECOMPENSA CUANDO SE TRATA DE UNA INVERSION, ST ESTA ES GANAN-
CIAL Y SE PAGA CON DINERO PROPIO, O VICEVERSA. PERO NO EXISTIRIA, EN CAMBIO, CUANDO,
POR BJEMPLO HAN PROCURADO DAR CUMPLIMIENTO AL BEBER ALIMENTARIO, O DE ASISTEN-
CIA DE LOS CONYUGES ENTRE Sf O RESPECTO A SUS HIJOS, B INCLUSO TAMPOCO SI UNG DY
ELLOS HA SOLVENTADO LOS GASTOS POR LA OPERACIGON DEL OTRO O DE UN HIJO Y LO PAGARA
CON BIENES PROPIOS. (MAZZINGHI),

ART, 489, — CARGAS DE LA COMUNIDAD, SON A CARGO DE LA COMUNIPAD;

4) LAS OBLIGACIONES CONTRAIDAS DURANTE LA COMUNIDAD, NO PREVISTAS
EN EL ARTICULO SIGUIENTE;

B) EL SOSTENIMIENTQ DEL HOGAR, DE LOS HIJOS COMUNES ¥ DE LOS QUE CA-
Dd UNO TENGA, Y LOS ALIMENTQS QUE CADA UNOQ ESTA OBLIGADO 4 DAR;

C) LAS DONACIONES DE BIENES GANANCIALES HECHAS A LOS HIJGS COMUNES,
Y AUN LA DE BIENES PROFPIOS ST ESTAN DESTINADOS 4 SU ESTABLECIMIENTO O
COLOCACION;

D) LOS GASTOS DE CONSERVACION Y REPARACION DE LOS BIENES PROFIOS ¥
GANANCIALES,

{. RELACION CON EL COBIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTD

EL ART. 1275 ENUNCIABA CUALES ERAN LAS CARGAS DE LA SOCIEDAD CONYUGAL. IN-
CLUIA DENTRO DE EELAS A LA MANUTENCION DE LA FAMILIA ¥ DE LOS HIJOS DE UNQ DE LOS
CONYUGES Y LOS COMUNES, ¥ AQUELLOS QUE CADA UNQ ESTA OBLIGADO 4 DAR A SUS AS-
CENDIENTES; LOS REPAROS ¥ CONSERVACION EN BUEN ESTADO DE LOS BIENES PARTICULA-
RES DE CUALQUIERA DE LOS CONYUGES; TODAS LAS DEUDAS Y OBLIGACIONES QUE CUAL-
QUIERA DE LOS CONYUGES CONTRAJERA DURANTE EL MATRIMONIO; L0 QUE SE DIERE O
GASTARE EN L COLOCACION DE LOS HIFOS; LO PERDIDO POR HECHQS FORTUITOS, COMO L(-
TERIA JUEGQ, APUESTAS ETC,

1L COMENTARIO
SON 4 CARGO DE LA COMUNIDAD:

A) LAS OBLIGACIONES CONTRAIDAS DURANTE LA COMUNIDAD, NO FREVISTAS EN EL AR-
TICULG STGUIENTE

MIENTRAS QUE LA REDACCION ANTERIOR INCLU{A COMO CARGAS A TODAS AQUELLAS
DEUDAS Y OBLIGACIGNES QUE CUALQUIERA DE 10§ CONYUGES CONTRAJERA DURANTE EL
MATRIMONIQ, ESTA NUEVA FORMULACION ENUNCIA UNA L.’MITACION, EXCEPTUANDC COMC
CARGAS DE LA COMUNIDAD 4 AGUELLAS QUE ESTEN INDICADAS EN EL ARTICULO SIGUIENTE,
QUE LAS ANUNCIA COMO OBLIGACIONES PERSONALES.

B) EL SOSTENIMIENTO DEIL HOGAR, DE LOS HIJOS COMUNES Y DE LOS QUE CADA UNO
TENGA, ¥ LOS ALIMENTOS QUE CADA UNO ESTA OBLIGADO A DAR

FCS¢ ESTE PUNTO SE MANTIENE COMQ EN L4 ANTERIOR NORMA, FERO CON UNA
REDACCION MAS CORRECTA ¥ ACTUALIZADA, COMPRENDE TODOS LOS GASTOS ORDINARIOS
DE AQUEL, EL DE LOS CONYUGES E HLJOS, EN DEFINITIVA TODO LOQ NECESARIO PARA LA
MANUTENCIGN DE LA FAMILIA COMG ASISTENCIA ME'.'DICA, COMESTIBLES, ROPA, Y GASTOS DE
VACACIONES, ENTRE GTROS,

CJ} LAS DONACIONES DE BIENES GANANCIALES HECHAS A LOS HIJOS COMUNES, ¥ AUN LA
DE BIENES PROPIOS SI ESTAN DESTINADOS A SU ESTABLECIMIENTO O COLOCACION

MIENTRAS QUE EN EL ANTIGUG CODIGO SE INCLUTA TODO 1O QUE SK DIERE 0 GASTARE
EN LA COLGCACION DE LOS HIJOS, ESTA NUEVA FORMULACION ALUDE A LAS DONACIONES DE
BIENKES GANANCIALES HECHAS A LOS FHIJOS SI TIENEN TAL DESTINO, EN DEFINITIVA, NO
CAMBIA EL CONCEPTO BASE, PUESTO QUE INCLUYE TODAS=0AQUELLAS EROGACIONES QUE
EN DEFINITIVA ESTEN RELACTONADAS CON LA EDUCACION 18 LOS HIJOS, EN SENTIDO AM-
PLIO,

D) LOS GASTOS DE CONSERVACION ¥ REPARACION DE LOS BIENES PROPIOS Y GANANCIA-
LES

RESULTA DE TODA LOGICA PUESTO QUE LGS FRUTOS DE LOS BIENES PROPIOS ¥ GANAN-
CIALES SON DE CARACTER GANANCIAL, UNA REDACCION MAS COMPLETA QUE LA ANTERIOR
EN TANTO INCLUYE A LOS BIENES GANANCIALES, QUE SI BIEN SE INTERFRETABA SU INCLU-
SION, NO 1O ESTABAN EN LA LETRA DE LA NORMA, NG DEBEN CONFUNDIRSE, DE TODAS MA-
NERAS, LOS REPAROS CON LAS MEJORAS. LOS PRIMEROS SON LOS GASTOS PARA CONSERVAR LA



COSA EN BUEN ESTADO, COMO LA PINTURA, EL ARREGLC DE CANOS EVC., MIENTRAS QUE LAS
MEFORAS AGREGAN UN VALOR A LA COSA,

2 |08 ACTOS CONSERVATORIOS NO SON SOLO AQUELLOS QUE SE REFIEREN A LA
CONSERVACION FiSiCA DE LA COSA, SINO TAMBIEN LOS REFERIDOS 4 SU CONSERVACION JU-
RIDICA, POR ELLO SER INCLUIRAN EN ESTE RUBRC AQUELLOS GASTOS U HONORARIOS DE-
VENGADOS EN JUICIOS VINCULADOS A LA CONSERVACION DE BIENES PROFIOS ¥ GANANCIALES
Y TAMBIEN LAS PRIMAS DF LOS CONTRATOS DE SEGURQS QUE PROTEIAN A LA PROPIEDAD
CONTRA INCENDIOS, ACCIBENTES, ROBO ETC,

ESTA NUEVA REDACCION SUPRIME COMC CARGA DE LA COMUNIDAD IO QUE SE HUBIERE
PERDIDCO POR HECHOS FORTUITO, COMO LOTERIA JUEGC, APUESTAS ETC. ESTA STTIACION
ARMONIZA CON LA FALTA DE INCLUSION DE LOS BIENES ADQUIRIDOS POR HECHOS FORTUITOS
EN EL LISTADO DE BIENES GANANCIALES,

Art. 490.— Obligaciones personales. Son obligaciones personales de
los conyuges:

a) las coniraidas antes del comienzo de fa comunidad;

b} las que gravan las herencias, legados o donaciones recibidos por
uno de los conyuges;

¢) las contraidas para adquirir o mejorar bienes propios;

d} las resultantes de garantias personales o reales dadas por uno de
los conyuges a un tercero, sin que de eflas derive beneficio para el pa-
trimonio ganancial;

¢) las derivadas de la responsabilidad extracontractual y de sanciones
legales.

1. RELACION CON EL COMGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

No habia una norma similar en el Codigo Civil.

1I. COMENTARIO

Se incluyen, con acierto, en este articule agueilas deudas que seran consideradas
personales de cada uno de los conyuges, lo que significa gue deberdn ser, en definitiva,
solventadas con dinero propio, o con la porcion que reciba lucgo de la liquidacion de
ios bienes gananciales. En el Codigo Civil no estaban enunciadas, sélo resultaban
contrario sensy de 1a interprefacion que se hiciera del art, 1275, en especial de su inc. 3°,

&) las contraidas antes del comienzo de la comunidad: no hay duda que aquella deuda que
cualquiera de Jos contrayentes tenga antes del inicic de la comunidad debera ser sol-
ventada con su dinero propio, o con [a hijuela que le corresponda al momento de liqui-
dacidn respectiva.

b) las que gravan las herencias, legados o donaciones recibidos por uno de los cényuges: Por
aplicacidn del principio de subrogacion real, resultz logico también que mantengan es-
tas también el mismo cardcter de propio.

¢} las contraldas para adquiviv o mejoiar bienes propivs. Hay quce distinguir aqui, nueva-
mente, [os gasies para adquisicidn o mejora que si serdn propios con aquellos olros
gastos que sean de cardcter conservatorio, que son considerados como obligaciones
comyunes conforme la inclusidn gue se efectila en el ariiculo anterior.

&) las resuitanies de garaniias personales o reales dadas por wno de los conyuges a un fercero,
sin gite de ellas devive beneficio para el patrimonio ganancigl: Bste inciso importa un novedoso
cambio en torno a fa responsabilidad por dewdas en la relacion interna de los conyuges,
puesto que de acuerdo a fa antigua norma del art, 1275 todas las deudas y obligaciones
que cualguiera de los conyuges contrajera durante el matrimenio iban a ser sclventadas
con «f haber ganancial.

Sin embargo esta distincion importa que tales obligaciones seran solventadas con el
haber ganancial s6lo ens aquellos casos en que de ellas derive beneficio para el patrimo-
nio ganancial, debiendo en los demds casos ser solventadas con dinero propio.

¢) las derivadas de la responsabilidad extracontractual y de sanciones legales. También éstas
deberan ser salventadas con el direro del cényuge que resulte responsable,

Art, 491.— Casos de recompensas. La comunidad debe recompensa
al conyuge si se ha beneficiado en detrimento del patrimonic propio, y
¢l conyuge a la comunidad si se ha beneficiado en detrimento del haber
de la comunidad.

Si durante la comunidad une de los cdnyuges ha enajenado bienes
propios a titulo oneroso sin reinvertir su precio se presume, excepto
prucha en contrario, que Io percibido ha beneficiado a la comimidad,

8i la participacién de caracter propio de uno de los conyuges en una
sociedad adquiere un mayor valor a causa de la capitalizacidn de utili-
dades durante Ta comunidad, el cényuge socio debe recompensa a la
comunidad. Esta solucion es aplicable a los fondos de comercio.

1. RELACION CON EL CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

Mo habia una norma similar en el Codigo Civil

1. COMENTARIO

T'al como lo expusiéramos en ¢l comentario del art, 488, el objeto esenciaf de las re-
compensas es establecer con exactitid 1a debida composicién de la masa que ha de en-
trar en la particién, constitye un mecanismo corrector del proceso de liquidacion.

¥ relacion a la presuncion que enuncia ef segundo parrafo, en cuanto a la enajena-
cién de los bienes propios sin reinversion, recepta el criterio mayoritario formulado en
doctrina, y jurisprudencia. 5i bien no se discutia la admisibilidad def derecho al reinte-
gro en tales situaciones, el problema radicaba en echstipular quién de los conyuges tenia
la carga de ia prueba y en su caso qué era 0 que debia probar. Serd suficiente, entonces,
que aquel que reclama la recompensa acredite la venta del bien y la recepcion del precio
para que se presuma iuris tantum que el dinero lo aplico a la satisfaccidn de gastos que s¢
cncuentran a cargo de 1a comunidad, correspondiendo, en consecuencia, al otro cénys-



ge, jusiificar que los fondos no fueron realmente capleados en beneficio de aquélla, sea
porque se reinvirtieron en [a comypra de otio bien propio, o se gastaron cn beneficio ex-
clusivo del enajenante, o bien, se destinaron a actos extrafios a la comunidad, La opi-
nidn minoritaria referia que el enajenante es quien debia probar que dichos fondos ha-
bian sido destinados a gastos de [a sociedad conyugal para tener el correspondiente de-
recho al crédito, por encontrarse en mejores condliciones para hacerlo (Borda, Maz-
zinghi, Guastavino).

En el tercer parrafo reza el articulo que ...s/ fa participacion de cardcier propio de uno de
los conyuges en una sociedad adguiere win mayor valor a causa de Ia capitalizacidn de utflidades
duraste fn comunidad, ef conyuge socio debe vecompensa a la comunidad, Esta solucion es aplica-
ble a los fondos de comercio. '

La interpretacion acerca del cardcter de la capitalizacidon de utilidades ha estado
stempre dividida. No coincidimos con la solucion dada. Entendemaos quee si bien ef ma-
yor valor que adquieran las acciones, sea por causa ajena a la sociedad o por decision de
¢ésta, beneficia al propietario de las acciones y mantienen el cardcter de bien propio que
tenian. Por ignales argumentos, las pérdidas por desvalorizacion que sufran fas acciones
afectaran al conyuge titular de las acciones propias, y en nada influirdn en la sociedad
conyugal del socio.

Sin embargo entendemos que €l mayoer valor que adquirieran las acciones propias,
por retencién de las utilidades no generarda —al momento de disolverse la sociedad
conyugal— derecho de recompensa alguno a favor del cényuge no socio, porqus el
mayor valor adquirido por tales acciones no se origing en la reinversién o disposicion
de bienes gananciales, sino de bienes que nunca ingresaron al patrimonio del conyu-
ge/sacio.

La utilidad es de la scciedad anonima, persona absolutamente distinta a [a de los
socios, de modo que mientras las utilidades no se pongan a disposicion de los accionis-
tas, convertidas en dividendos, no les pertenecen. El aumento que tafes reservas, cons-
tituidas durante el matrimenio, determinen en el precio de ias acciones propias no
cuenta para descalificarlas (Roca).

Por ello con mucha menos razon podrd considerarse ganancial el mayor valor de
acciones propias, cuyo aumento de valor se deba a circunstancias vinculadas a fa zes-
tibn empresarial, prestigio en plaza de la sociedad emisora, fluctuaciones bursatiles,
condiciones econdmicas y financieras externas, etc., donde no se verifica, siquiera, ca-
pitalizacién alguna de fondos de la sociedad.

Aun cuando pudiera determinarse que fa actividad del socio fue la causa direcra y
exclusiva del aumento patrimonial de la sociedad, deberd tenerse en cuenta que los
fondos reinvertidos o aplicados a negocios cotporativos, siempre fueron fondos d= [a
sociedad que nunca se transfirieron a sus socios ¥ que la eventual gestién “exitosa” def
conyuge socio dentro de [a sociedad pudo haber sido debidamente remunerada a través
del pago de salarios u honorarios, los cuales si tienen caracter ganancial.

Consideramos que el mayor valor adquirido por las acciones propias, durante la vi-
gencia de la sociedad conyegal, seguird teniendo el cardcter de propic, ya sea por reva-
lozizaciones de los activos o por capitalizaciones que no impliquen desembolsos por
parte de los accionistas, no genera, a nuestro criterio, derecho de recompensa alguno
por no haberse utitizado, en ninglin mornento, fondos gananciales, ni siquiera fondos

propiedad del accionista, Por eso no coineidimos con la solucion dada,

Axt. 492.— Prueba. La prueba del derecho a recompensa incumbe 2
quien fa invoca, y puede ser hecha por cualguier medio probatorio,

1. RELACION CON EL CODIGO CiviL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

El art. 1260 del Codige Civil enunciaba que la mujer podia probar el crédito que
tenga contra los bienes,,, de la sociedad conyugal, por todos los medios que pueden
hacetlo los terceros acrecdores personales, con excepeion de la confesion del marido,
cuando concurran otros acreedores.

II. COMENTARIO

np11274 Tal como lo menciona el articufo la prueba del derecho a recompensa in-
cumbe a quien la invoca; es decir, al conyuge acreedor o sus sucesores si se trata de re-
compensa a su favor, y al conyuge o deudor o sus sucesores si se trata de recompensa a
favor de fa comunidad.

idetlparArt. 493.— Momnto. El monto de la recompensa es igual al
menor de los valores que representan la erogacién y el provecho subsis-
tente para el conyuge o para Ia comunidad, al dia de su extincién, apre-
ciados en valores constantes. Si de la erogacion no derivd ningin bene-
ficio, se toma en cuenta el valor de aquélla.

1. RELACIGN CON KL CGDIGO CIVIL, FURNTES DEL NUEVO TEXTO

El art. 1316 bis del Codigo Civil regulaba cf medo de calcular las recompensas de-
jando a la apreciacion de los jueces su monto,

11, COMENTARIO

La redaccién del articulo pretende poner un limite en relacion al monto que debe
abonarse por la recompensa. Esta, segiin ¢l enunciado, deberd ser equivalente al monto
de lo que se invirtid, si éste es menor al beneficio que aquella inversion produjo, o en
el supuesto que de dicha erogacién no derivara beneficio alguno para ef conyuge o
para la comunidad, segin sea la recompensa reclamada, Todo eflo apreciado en valo-
res constantes v st bien no fo dice expresamente, de acuerdo a lo que conterapla el
articulo siguiente, serd al momento de la liquidacién de fa comunidad. Aunque no
parece muy clara la redaccion, en especial en relacion al tltimo parrafo puesto que no
surge como debe tenerse en cuenta €l valor de la erogacion reafizada, necesariamente
ha de computarse al momento actual, es decir al de la liquidacidn de la sociedad con-

yugal...

Art., 494.— Valuacion de las recompensas. Los bienes que originan
recompensas se valian segim su estado al dia de la disolucion del 1égi-
ten y segiin su valor al tiempo de la liquidacion.

t

g




{. RELACION CON EL CORIGO (CVIL, FUENTES DEL MUEVO TEXTO

El art. 1316 bis del Codigo Civil que introdujera la ley 17.711 hacia referencia a los
créditos de los conyuges contra la sociedad conyugal al tempo de la disolucion de ésta,
se determinardn reajustindolos equitativamente, teniendo en cuenta [a fecha en que se
hizo [a inversién y las circunstancias del caso.

I1. COMENTARID

Ef 1316 bis del Codigo Civil otorgaba en definitiva al juez la apreciacion de la me-
dida del reajuste alli previsto, ademas de las circunstancias del caso, entre etlas 1a depre-
ciacion de fa moneda o la desvalorizacion de las mejoras, Esta nueva redaccion permite
una mejor forma de valuacion. Resulta de toda 16gica que si las recompensas se deter-
minan después de la disolucion del régimen de comunidad que su vaiuacidn sea reali-
zada al tempo de la liquidacion, lo que por otra parte elimina todo problema de desva-
lorizacién de [a mejora o el cambio del poder adquisitivo de fa moneda,

Art. 495.-— Liquidacién, Efectuado el balance de las recompensas
adendadas por cada uno de los conyuges a Ia comunidad y por ésta a
aquél, el saldo en favor de la comunidad debe colacionarlo a la masa
comidn, y el saldo en favor del conyuge le debe ser atribuido a éste sobre
la masa comiin.

angfenpl 1274 En caso de insuficiencia de Ia masa ganancial, en la
particion se atribuye un crédito a un cényuge contra el otro,

{. RELACIGN CON EL CODIGO CTVIT,, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

No existe una norma similar en el Cédigo Civil.

1I. COMENTARIO

Explica ¢l articule que si a recompensa es de la comunidad contra ¢l conyuge, su
valor se adiciona al haber ganancial y se imputa a Ia porcidn del conyuge deudor; y sila
recompensa es del conyuge contra la comunidad, su valor se debita del haber ganancial,
v al conyuge acreedor se le atribuye, ademds de 1a mitad del haber ganancial lignido, el
importe de la recompensa. S6lo habrd Iugar a pagos de uno de los cényuges al otro
cuando el haber comiin sea insuficiente para cubrir los derechos del conyuge no deudor,
0 en su caso subsistird el crédito.

SECCION 8+
PARTICION DE LA COMUNIDAD
Por MARIAMA HOLLWECK
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Art. 496.— Derecho de pedirla. Disuvelta la comunidad, Ia particién
puede ser solicitada en todo tiempo, excepto disposicidn legal en con-
trario.

331, RELACION CON EL COMIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEX'TO

El Céodigo Civil no contensa normas especificas para la liquidacién y particion de la
sociedad conyugal, solo se referia a 1a liquidacion de la misma por muerte cierta o pre-
suntz del conyuge en los arts. 1311y 1313,

"Bl art. 1313 del Cod. Civil nos remitia a lo dispuesto en el Libro Cuarto para la par-
ticion hereditaria siguiendo lo dispuiesto por €l art. 1476 del Cadigo francés, Si bien esa
norraa se referia sélo al supuesto de disolucién por mueste se interpretata que era apli-



cable a todas las causales de extincion de la comunidacd,

Tal remision alcanza no sdlo a la necesidad de realizar inventario ¥ avaliic de los
bienes sino también a todas as reglas que rigen la particion hereditatia.

Cualquiera de los conyuges o quienes tenian derecho a solicitar la particion de fa
herencia def prefallecido eran [as personas legitimadas para incoar fa accidn. En este
sentido el azt. 3452 del Céd, Civil establecia la obligatoriedad de la particién al prescri-
bir que “los herederos, sus acreedores y todos los que tengan en la sucesion algin derecho declara-
do por las leyes, pueden pedir en cualguier tiempo la particion de la herencia, no obstante cualguier
prohibicion del testador o convenciones en confrario™.

A su vez, el art. 3460 del Cod. Civil establecia que fa accién de particion era im-
prescriptible mientras que el art, 4020 del mismo cuerpo legal prescribia que cuando
alguno de fos coparticipes ha intervertido su titulo y comenzado a poseer como duefio,
la accidn prescribia a los veinte afios, mas no como consectencia de la prescripeién
liberatoria sino como resultade de la prescripeion adquisitiva que se ha operado.

La nota al art. 3451 det Cod. Civii daba cuenta de esta caracteristica de 1a accion de
particién ya que alli podia leerse que “porque fa comunion en las cosas es nia sfiuacion acci-
dental y pasafera que la ley en masera alguna fomenta®; distingue asi Vélez entre [a conmini-
dad formada por voluntad de los coparticipes como el caso de las sociedades y la comu-
nién formada por los ceherederos que procede de una causa extrafia a su voluntad,

Sus fuentes son el Proyecto de 1998, art. 488 v ¢l Proyecto de 1993, art. 547,

1. COMENTARIO

La tltima etapa de [a fiquidacién de la sociedad conyugal es 1a particion, periado
que puede ser definido como el medio a {ravés det cual se convierte €l derecho cn €x-
pectativa a Ia mitad indivisa que cada conyuge tenia en una suma de valores concretos
de su absofuta propiedad.

Una vez disueita [a comunidad cualquiera de los cényuges o los herederos del cén-
yuge fallecido pueden requerir Ia particion. A su vez e} art. 486 del Céd. Civ. y Com. al
regular el pasive durante la indivision postcomunitaria faculta a los terceros acreedares
a subrogarse en los derechos de su deudor para solicitar 1a particién de la masa comin
dejando a salvo asi fos derechos de éstos.

Existen dos (nicos supuesto en los cuales no habrd particién. Uno es cuando no
existen bienes, pues no hay que partir nada y el otre cuando la disolucién es por muerte
y el conyuge supérstite es el dnico heredero, ya que se transferird ipso iure a éste todo el
haber conyugal.

La demanda podra ser incoada en cualquier momento ya que los términos absolttos
en que estd redactado el texto acentian la posicion en que se habia colocado el Codigo
Civil al extremar las facilidades para dividir [as herencias, no dando validez a las con-
venciones entre coherederos para mantener la indivision durante un plazo, dejando a
salvo los supuestos de excepeidn que establezca 1a ley en contzario.

74 Al igual que lo previsto por el art, 476 del Cod. Civ. y Com., la norma sigue e
destierro que realizara el Codigo francés de la institucién denominada “comunidad
continuada”, ya que una vez producida la muerte resultara imposible la continsacion de

=t

la comunidad tanto si csa prorroga en el tempo hubicra side acordada oporfunamente
por los conyuges como si efla resultara del acuerdo del supérstite con los herederos del
causante, invaliddndose de esta manera los pactos en contratio.

{{. JURISPRUDENCIA

La particion es 1a operacion por la cual se determinan [os bienes que se adjudican a
cada una de las pactes (CNCiv,, sala F, 16/9/1991, LA LEY, 1993-A, 188).

Los conyuges, sus herederos o sus acreedores subrogatoriamente pueden pedir la par-
ticién de los bienes gananciales en cualguier momento (CNCiv., sala D, 19/9/1960, LA
LEY, 101-203; sala C, 10/9/1963, ED, 8-831),

Es aplicable ¢l plazo de prescripcidn general paza las acciones personales 10
afios— del art. 4023 del Céd. Civil para Ta accidon de divisidon de scciedad conyugal ya
que la liquidacidn de ésta tiene por objeto determinar el cardcter propio o ganancial de
los bienes existentes al momento de la disolucion, reconocer o no las recompensas o
compensaciones que pudieron alegar las partes y en definitiva, cspecificar los saldos
liquides gananciales que hayan de partirse (CCiv. y Com. San Isidro, safa 11, 9/4/2002,
LLBA, 2002, 1307, LLBA, 2003, 3, LA LEY, 2003-B, 944).

Axt, 497,— Masa partible, La masa comin se integra con la suma de
los activos gananciales liquidos de uno y otro conyuge,

[. RELACION CON EL CODIGE CIVIL, FUBNTES DEL NUEVO TEXTO
No existia una norma similar en el Céodigo de Vélez.

Sus fuentes sen el art. 500, Proyecto de 1998, art. 489 y_Proyccio de 1993, art. 548. .

II. COMENTARIO

Superando el sifencio guardado por el Codigo Civil la norma en comentario esta-
blece cxpresamente que la masa partible estara constituida por los activos gananciales
liquidos de cada uno de Ios conyuges.

Entre los conyuges el active liquide se determina mediante una operacion mate-
maAtica que reste el pago o satisfaccion de las cargas de la sociedad conyugaf ¢ dendas
comunes del pasivo definitive, al total de los valores del activo, formade por los bie-
nes adquiridos por los conyuges.

El activo de la comunidad disuelta cstd integrade por los bienes gananciales exis-
tentes al momento de la disolucidn de la sociedad conyugal, los adquiridos después por
titule o causa anterior a [a disofucion, los que los sustituyen por subrogacion real y los
que se suman por accesion, los créditos gananciales de uno y otro esposo aun los divisi-
bles, ¥ los frutos, rentas y productos de Ios bienes gananciales que, como accesorios,
engrosan lo principal.

Para que la particion sea factible es necesario que los respectivos créditos y deudas
de fos conyuges queden determinados haciendo posible establecer el haber iquido par-
tible.



La noima guarda relacién con lo prescripto poi ef segundo pairafo del art. 2445 el
que al establecer las porciones legitimas hereditarias expresa que “dichas poreiones se
calculan sobre el valor liguido de laherencia al tiempo de la muerie el cavsante”.

En los supuestos de extincién de [a comunidad por muerte en primer lugdr habra
que establecer el caudal relicto transimisibie {active bruto), deduciéndosele Ias deudas.
Para la formacién de la masa de cdlculo de la legitima, segin los casos, habrd que estar
a lo regulado en los Capitulos 2, 3 v 4 del precedente Titulo IX {de Sucesiones intesta-
das).

Es trascendente a su vez esta disposicion ya que con el objeto de solucionar el deba-
te doctrinario habido con relacién al pasivo en esta ctapa mantiene fa separacion de las
deudas contraidas por cada uno de los conyuges hasta la partici

T3n al establecer actives gananciales lquides de uno v orro conyuge.

111, JURISPRUDENCIA

Para que la operacion de particién en la disolucion de 1a sociedad conyugal sea fac-
tible es menester que los respectivos créditos ¥ deudas de los conyuges queden determi-
nados, baciendo posible establecer €l haber liquido partible. De lo contrario, la cuenta
particionaria careceria de sustento (CNCiv., sala F, 16/9/1991, LA LEY, 1993-A, 188,
DJ, 1993-1, 744, Cita online; AR/JTUR/1506/1991),

Art. 498.— Divisién. La masa comim se divide por partes iguales
entre los conyuges, sin consideracién al monto de los bienes propios ni
a Ia contribueion de cada uno a la adquisicidn de los gananciales. Si se
produce por muerte de uno de Ios conyuges, los herederos reciben su
parte sobre Ta mitad de gananciales que hubiese correspondido al caw-
sante. 81 todos los interesados son plenamente capaces, se aplica el con-
venio libremente acordado.

1. RELACION CON EL CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

El Cadigo Civil sustituide no contenia nna regulacidn integral y sistemdtica de Ia
particién de [z denominada sociedad conyugal. Solo existian disposiciones aisladas o 1a
remision a las normas de particion hereditaria conforme lo normado por ef art. 1313 del
Céd. Civil.

De modo que la incorporacidn de una regulacién integral v sistemdtica satisface una
-antigua aspiracion de la doctrina nacional manifestada en diversas jormadas y congresos
asi como en distintos trabajos sobre Ia materia.

Sus fuentes son el art. 501 del Proyecto de 1998, art. 490, Proyecto de 1993, art. 549,
Codigo frances, art. 1475, parrafo 1°, Cod. Civil de Quebec, art. 48%.
*[§, COMENTARIO

Bl saldo partbie o liguido partible queda determinado por [a suma de todos los bie-
nes gananciales, mds los créditos v el valor de las mejoras a colacionar conforme lo

dispnesio por el art, 495 del C6d, Civ, y Com. A ello deben restarse las dendas ¥ cargas
gue cotrespondieren,

l.a masa comiin o paztible s fa que en definitiva se dividird en partes iguales con-
forme preve el art, 498,

e igual manera que lo que prescripto por el act. 1315 del Cod. Civil la nueva nor-
mativa establece Ia division por mitades de la masa comtin habida entre los conyuges,
reproduciéndose de esta manera el principio de igualdad que —como dice Zannoni— es
el pivote sobre el que gira la comuuidad de gananeias y adquisiciones en nuestro pals,

Una vez determinados ios bienes gue deben partirse, pagadas que hayan sido fas
deudlas y realizadas las compensacicnes correspondientes, los bienes gananciales debe
repartirse por mitades entre ambos comyuges o entre uno de ellos y los herederos del
otro.

La norma consagra la finalidad del régimen de comunidad, la cual no es otra que la
de patticipar ambos conyuges de las ganancias obtenidas desde el comienzo de la co-
mupidad hasta su culminacidn, sin ponderar para ello los montos o contribuciones
efeciuadas por cada uno, toda vez que no se repartird Ia masa comin en base al por-
centaje de aportes gananciaies efectuado, sino por mitades.

Luego de sentar ese principio se aclara que si existiese en €l convenio regulador
acuerdo en relacién a Ia liquidacién de los bienes de fa comunidad regirdn [as pautas afli
establecidas. Nada dice respecto a Ia validez de las convenciones que pudieran efectuar
[os cényuges en [as que no se respete la division por mitades.

Al respecto cabe reiterar nuestra opinién ya esgrimida en un trabajo anterior en el
que sosteniamos que si bien la directiva basica sobre el medo de realizar la particién se
encontraba en ef art. 1315 del Cad. Civil, segin ¢l cual Jos gananciales se dividinin por
‘partes iguales entres los conyuges, este principio de igualdad no obstaba a que los conyuges
resolvicran liquidar sus bienes conforme otras pautas, ya que no regirian més entre ellos
la prohibicion contenida en los arts. 1218 y 1219, Cad. Civil que impedian todo acuerdo
sobre los gananciales. Tampoco rigen entre ellos las prohibiciones de comprar, vender o
hacerse mutramente cesiones y/0 permutas, ya qise tienen la plena capacidad de formar
lotes iguales o desiguales en valor y composicion. En conclusion, tienen plena validez
estos acuerdos pues no existiendo ya la sociedad conyugal no hay un interés superior
que rutelar expresacdo en normas de orden plblico,

La prohibicién v el orden piiblico derivados del régimen patrimonia¥ del matrimonio
ya no resultan aplicables.

Pero no era undnime la doctring respecto a los alcances de la autonomia de la vo-
Iuntad de las partes para regular sus derechos. Asi, Vidal Taquini sostenfa que "estos
conventios deben ser producto de una sana voluntad de Jos conyuges, debiéndose respetar principios
fandamentales como los de restitticion de Jos bietres propios y la particion por mitades de los adqui-
vidos: es decir la igualdad que sobre fodo debe primar (arts, 1299 v 1315, Cod. Civill... Si estos
prestipuestos esenciales no se cumplen el conventio no puede ser homologado”.

‘Asimismo, cuando los esposos se encantraban divorciados va no regian entre ellos
[a prohibicién del art. 1358 del Cod. Civil razon por la cual resuitaba factible la adjudi-
cacion 2 uno de los conyuges de todo el haber ganancial con la debida compensacion



pecuniaria con fondos propios; siu perjuicio de ello, Guaglianone sostenia que se trata-
ria de una compraventa y serfa nula de nulidad absoluta por aplicacién del articulo alu-
dide.

Pero la doctrina no era conteste ai respecto sosteniéndose que una vez scbreverdda
la disolucién de la sociedad conyugal la autonomia de la voluntad de los esposos Tecu-
pera su eficacia, pudiendo dividir los bienes de modo que ellos consideren corresponde
e incluso que un conyuge ceda al otro la totalidad de su porcion,

Ahora bien, la remision que realiza [a norma analizada al convenio regulador pre-
visto en el art, 439 del Céd. Civil y Com, importa una preeminencia de lo acordado por
las partes en lo atinente al modo de distribuir sus bienes, debiendo ser interpretado a
favor de la validez de aquellas convenciones que no respetasen el principio de ignaldad,
sin petjuicio de la fabor del juez al homologar el acuerdo debiendo analizar cada caso
en particular para evitar el abuso de uno de los conyuges sobre €l otro.

¢fl Lo dicho no menoscaba el derecho de cada participe a atacar el acuerdo cuando
se hubiese ocultado algin bien, o el valor de alguno hubiesa sido alterado, fo que deci-
mos es que cada conyuge puede libremente decidir como repastir la masa com_fan,
siempre que lo acordado represente una voluntad libremente expresada.

El principio sentado por 1a nogma tiene por objeto garantizar Ia finalidad de la co-
munidad coronando el régimen con sna participacién igualitaria, lo que nunca debe ser
interpretado como un cercenamiento de la capacidad vofitiva de fos conyuges de gene-
rar otras pautas, las que pueden responder a miftiples factores, como ser beneficiar al
conyuge que desempefiard mds roles en el cuidado de fos hijos, o al que tiene menor
capacidad de generar recursos econdmicos o, incluso, indemmizar de alguna manera el
incumplimiento de deberes morales.

1. JURISTRUDENCIA

La division por mitades no es de orden pablico cuando ya se ha producido la diso-
fucion de la saciedad conyugal y los esposos pueden convenir otra solucién acordando
adjudicar los gananciales en su totalidad o mayor valor a uno de ellos {CNCiv., LA
LEY, 18-934),

Los convenios destinados a la liquidacion del acervo gananciai son validos siempre
que se hubieran celebrado con posterioridad a la disolucién de la sociedad conyugal,
pues, a tenor de lo dispucsto por el art. 1315 del Céd. Civil, a partir de entonces los es-
posos recuperan su capacidad dispositiva para transar y/o renunciar, en el seno de todo
tipo de negociacion, sobre fales bienes, ya que no rigen las prohibiciones de los
arts, 1218 y 1219 del citado cuerpo legal. Si bien es cierto que en virtud del efecto retro-
activo de la sentencia que declara disuelto el matrimonio, podria acordarse eficacia a los
convenios de particion y liquidacién de bienes suscriptos durante el juicio de divorcio,
pues resultaria que tales convenios se habrian celebrado una vez disuelto el régimen de
comunidad, escapa a esta hipOtesis —y por Jo tanto carece de valor— el acuerdo sus-
cripto por los conyuges en fecha anterior a la promocién de la demanda de divorcio
(CNCiv,, sala B, 24/4/1997, elDial - AE59C).

Axt, 499, Adribucidn preferencial. Uno de los conyuges puede so-
Lcitar la atribucién preferencizl de los bienes amparados por la propie-
dad intelectual o artistica, de los bienes de vso relacionados con s ac-
tividad profesional, del establecimiento cowmercial, industiial o agro-
pecuario por €l adguirido o formado que constituya wua voidad econd-
iica, y de la vivienda por ¢f ocupada al tiempo de Ia extincidn de la
comunidad, aunque excedan de su parte en ésta, con caygo de pagar en
dinero fa diferencia al otro cdnyuge o a sus herederos. Habida cuenia de
las circunstancias, ¢f jucz puede conceder plazos para el pago si ofrece
gavantias suficientes.

1. RELACION CON EL. CONIGO CIVIL, FUBNTES DEL NUEVO TEXTO

La institucion analizada ticne sus primeros rastros en las leyes agrarias europeas de
finales del siglo XIX y comienzos del XX como medio para impedir las fragmentaciones
continuas de fa tierra que imponia ¢l sistema hereditario del Codige de Napoleon ex-
tendiéndose luego a otros supuestos con €] objete de proteger la empresa y patrimonic
familiar.

La atribucion preferencial de determinados bienes puede darse por distintas causas v
en distintas etapas de la historia de cada matrimonio es decir cn vida de ambos esposos
o después de muerte de alguno de ellos siempre que se trate de un bien ganancial y su
inciusitn en la particion puede causarle perjuicio al requirente.

El Cédigo Civil espafiol dispone en el art. 1406 que “cada conyuge fendrd derecho a que
se incluya con preferesicia en su haber. .. 4) en caso de muerte del otro conyuge, la vivienda donde
tuviese residencia habitwal” y en el derecho francéchs se conoce fa [lamada “atribucion
preferencial” introducida primitivamente para los establecimientos agricolo ganaderos,
pero que luego con el tiempo fue expandiendo su campo de accion.

El art, 550 del Proyecto de Reforma de 1992 siguid aquellos lineamientos del
art. 832 del Cod. francés y del art. 1406 inc. 4° del Cdd. espafiol, al proponer incluir la
atribucion preferencial en virtud de la cual se tende al mantenimiento de la unidad
econdmica de uno de Jos esposos cuando esté relacionado con su actividad profesional,
comercial o industrial o constituya su vivienda, aunque exceda de su parte en la comu-
nidad, con cargo de pagar la diferencia en dinero, pudiendo concedérsele plazos para
dicho pago.

Sus fuentes son €l art, 490 Provecto de 1998, art. 550 del Proyecto de 1992, art. 1406
Cad. Civil espaiiol, art. 832 Cod. Civil francés, arts. 1446 y 1447 Cad. belga, vy art. 515
Cad. de Quebec,

274 El. COMENTARIC

La norma en comentario incorpora la posibilidad de solicitar la atribucién preferen-
cial de determinados bienes, abarcando dos sub-hipotesis determinadas por el bicn que
es objeto de 1a soficitud judicial de uno de los esposos, a saber, ¢l establecimiento co-
mercial, industrial o agropecuario por éf adquirido o formado que constifisye una uni-
dad ccondémica, o [a vivienda por él ocupada al tiempo de la extincion de la comunidad.

Al iguat que lo previsto por el art. 2375 del Cad. Civ. y Com. la posibilidad de un



resultado antiecondmico de los bienes del acervo habilita [2 adjudicacion preferencial a
o o vatios de los coparticipes.

La norma no establece como requisito de admisibilidad de la atribucion de la vi-
vienda sede del hogar conyugal que la particion del bien de que sc trate le cause un gra-
ve perjuicio como si [o hacia el art, 211 del Cod. Civil,

Hubiera sido deseable que la norma estableciera pautas para la atribucion frente al
supuesto de conflicto de intereses entre los conyuges o cntre el supérstite y fos herede-
108, como podria ser aquel que tuviera a su cargo los hijos menores de! matrimonio, o
aquel gite no pudiera procurarse otra vivienda entre muchas otras pautas gue la juris-
prudencia nacional a lo largo del tiempo fue creando.

S6lo contempla frente al potencial conflicto que esta adjudicacion preferencial pu-
diera ocasionar en saldar [a diferencia en los valores de las hijuelas en dinero,

Finalmente la norma facilita ia Iabor del juez al facultarlo a conceder plazo para el
pago mientras se otorguen las garantias suficientes,

Algunos autores propusieron frente a lo normado por el art, 2377 del Cod. Civil ¥
Comercial en lo atinente a la formacidn: de los lotes 1a eliminacion el Gltimo framo def
segtmdo pdrrafo de dicha norma que prescribe “Fi saldo ne puede superar la mitad del valor
del lote, excepto en el caso de atribucion preferencial”, desde que esta limitacidon no tiene justi-
ficacidn alguna, pues se trata de una cuestion patritnonial entre los sucesores respecto
de [a coal rige la autonomia de ia voluntad; no hay orden publico, ni queda desvirtuada
la particion. Ademads, en este segundo parrafo también propusieron aciarar que las dife-
rencias entre las hijuelas pueden ser compensadas en dinero “o con otros bienes heredi-
taxios 0 ajenos a la masa hereditaria”.

Toda vez que el art. 498 in fine del Céd. Civ. y Com. establece las pautas para la di-
vision de [a masa partible prescribiendo en su parte final que “Si ef convento reguindor del
divorcio se reffere a los bienes, rigen las pautas convenidas”, debe interpretarse que si las partes
presentan conjuntamente el fnez debe homologarlo.

Se ha sostenido af respecto que los conyuges ticnen plena autonomia de voluntad,
para dirimir su forma de repasto en cuanto a la atribucion de vivienda, distribucion de
los bienes y eventuales compensaciones econdmicas entre ellos, prestacidon alimentaria
{art. 439). Ademds pauta una amplitud global respecte de la materia que puede ser ob-
Jjeto del convenio, marcando el cardcter meramente enunciativo de la norma, en cuanto
expresa en el segundo parrafo de dicho art, 439, que “lo dispuesto en el pdrrafo anterior no
impide que se propongan otras cuestiones de fnterds de los conyuges”.

No parcce que ¢l juez pueda contradecir esta decision ni que tenga sentido que lo
haga, a menos que “perjudique de modo manifiesto los intereses de los integrantes del
grupo familiar”, como fo establece el ast. 438 en su Gltimo parrafo.

El art. 439 referido al convenio regulador estipula que debe contener las cuestiones
relativas a [a atribucion de la vivienda entre otros puntos,
111, JURISPRUDENCIA

El supuesto del art, 211 del Cod. Civil configura un caso de indivision parcial o ex-
clusién de la particién det inmueble que fue asiento del hogar conyugal {SCBA,

287271995, JA, 1995-11-635; CNCiv., sala G, 3/7/2007, 513, 230-325).

Art, 500.— Forina de la particidon. Bl inveniavio y divisién de los
bienes se hacen ea In forma prescyipta pava Ia pavticién de las heren.
clas.

1. RELACION CON CL COBIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

Bl art, 1313 del Cod. Civil nos remitia a las normas de derecho sucesorio y si bien
sdlo aludia al supucsto de disclucion por muerte, se interpretaba que cualquiera haya
sido 1a caugal de extineién de la comunidad, e eran aplicables la normativa que regula-
ba Iz particidn hereditaria.ar Por consiguiente, fa particién pedia ser privada si todos los
coparticipes son capaces y estdn presentes (art, 3462 Cod. Civil) debiendo efectuarse por
escritura plblica, o por instrumento privado presentado al juez que entiende en la suce-
sién o en el procedimicnto d42e fiquidacion de fa sociedad conyugal (art. 1184, inc. 2°
Céd. Civil). En cambio, debia ser judicial cuando a) entre los conyuges o sus sicesores
haya aiglin menor de edad, aun emancipado, otro incapaz, o un ausente de existencia
incicrta; b) cuando terceros, fundindose en un interés juridico, se opongan a que [a par-
ticién se haga privadamente, y ¢) cuando los conyuges o sus sucesores, mayores de edad
v presentes, no se pongan de acuerdo para hacer la division privadamente (art, 3465
Cod, Civil). En tales casos debia seguirse ef procedimiento establecido para la particion
de [as herencias.

Sus fizentes son los arts. 492 y 500 del Proyecto de reforma de 1998, 551 del Pro-
yecto de 1993, y art. 1476 Cod. francés.

11, COMENTARIO

Las operaciones bisicas de la liquidacién son el inventario, el avaltio de los bienes y
por Hltimo la particién, que pone fini al estado de indivision, En materia de inventaric y
avalfio son de aplicacion las normas pertinentes del proceso sucesorio, en virtud de la
remisién que efectia la norma en comentario a los arts. 2341 y ss. respecto del inventa-
rio v al Titulo VIII en lo atinente a Ia particion.

El art. 2369 del Cod. Civ, y Com. reproduce o establecido por el art. 3462 del Cod.
Civil, al sefialar que la particién se podrd hacer en la forma y por €l acto que por una-
nimidad juzguen mas conveniente los coparticipes presentes y capaces.

Al respecto Lafaille manifiesta que la divisién puede ser amigable o extrajudicial,
judicial o mixfa ya que *.. .ol fegislador fiel a los principios que gobiernan Ia libertad contractual
e ha pesto trabas a la actividad de los coherederos ciando rodos ellos son capaces y se encuentran
presentes, pero es menester la unanimidad de pareceres si desean sustraer la particion del control

judicial”,

Ffectivamente, duraate este periodo las partes se encuentran habilitadas para con-
venit libremente sobre [os bienes que integran Ia masa de gananciales, Ello asi, pues
extinta fa comunidad renace plenamente entre los cédnyuges la libertad contractual, al
haher cesado [as normas imperativas que gobernaban sus relaciones juridicas durante ka
vigencia del régimen patrimonial. Bilos podran dividir y adjudicarse los bienes de la
formia y mode que entiendan pestinente, ya que durante este periodo rige entre [as par-



tes el principio de libertad contractual emanada del art. 1197 del Cod. Civil,

Para considerar unitarimmente el conjunic de bienes que integraron Ia sociedad
conyugat, serd necesario efectuar no sélo las dos operaciones de determinacion de los
bienes existentes ciz el patrimenio ¥ su aval(o, sino también, el procurar los pagos ¥
reintegro de sus bienes a cada uno de los corryuges (o sus herederos en su casc}, al esta-
blecer un adecuado régimen de compensaciones, recompensas o indemnizaciones, para
finalmente, procurar la division de los gananciales, deducide ef pasivo definitivo o las
deudas de la conmunidad.

Para un analisis mas profundizado de esta temitica nos remitimos a los comentarios
del Titulo IV,

IIL, JURISPRUDENCIA

Para Ia liquidacion de a sociedad conyugal disuelta por cualquiera de las causas,
rigen los arts. 3462 y ss. del Cod. Civil, es decir, se aplican las normas establecidas para
l[a liquidacidn y particién de [a herencia (CNCiv.,, sala C, 26/5/1966, LA LEY,
123-527; sala D, 11/12/1970, LA LEY, 143-517; sala F, 7/7/1966, LA LEY, 124-44;
misma sala, 22/7/1969, LA LEY, 136-926,

El trimite de liquidacion de 1z sociedad conyugal disuelta consiste en un proceso ju-
ridico-contable tendiente a determinar los bienes que componen el acervo y su valor, A
este proceso se vinculan las controversias posibles de suscitarse entre los interesados,
que generan juicios incidentales, sumarios u ordinarios, relativos a la naturaleza de los
bienes indivisos, las recompensas entre conyuges, reintegros y compensaciones. La 1i-
quidacién de cada masa indivisa supone [as operaciones tiles de gananciales, previo
inventario y tasacion de los bienes (CNClv., sala F, 16/9/1991, LA LEY, 1993-A, 188
y RDPC, N° 3, p. 381, Ver CNCiv., sala F, 31/10/2008, LA LEY, 2009-1, 146).

Axt, 501, Gastos. Los gastos a que dé lugar ¢l inventario y divi-
5ion de los bienes de la comunidad estan a cargo de los conyuges, o del
supérstite y los herederos del premuerto, a prorrata de su participacion
en fos bienes.

1. RELACION CON EL CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

El art. 3474 del Cod. Civil establecia que “40838 en la particidn, sea fudicial o extrajudi-
ctal, deben separarse bienes suficientes para ¢l pago de deudas y cargas de la sucesion”, La nota
de ese asticulo se aboca a explicar las diferencias entre ambas, conceptualizando a las
segunidas como las obligaciones que han nacido despuéd? s de fa muerte del autor de la
herencia tafes como gastos funerarios ¥ los relativos a la conservacion, liquidacidn y
divisién de los derechos respectivos, inventarios, tasaciones.

Sus fuentes son los arts. 493 del Proyecio de 1998 y 552 def Proyecto de 1993,
art. 1485 del Cod. francés, y art. 1449 del Cod. belga,

1I. COMENTARTO

Recepta fa norma la opinién esgrimida por la doctrina en el sentido de que las cai-

gas deben ser pagadas, al igual que las deudas, en proporcion a las cuotas que les co-
rresponden a los beneficiarios en la particion.

Axt, 502.— Responsabilidad posterior a la particién por dendas an-
teriores, Después de ia pavticidn, cada uno de los conyuges responde
frente a sus acreedores por las deudas contraidas con anterioridad con
sus blenes propios y 1a porcidn que se le adjudicd de los gananciales,

1. RELACIGN CON EL CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

Sus fuentes son Jos arts, 494 del Proyecto de 1998 y 553 del Proyecto de 1993,
art. 1482 del Céd. francés y 484 del Cod. de Quebec.

II. COMENTARIO

1. Fundamento vy alcance de la reforma

La norma se refiere a las deudas que los conyuges hubieran contraido antedormente
a la particion y que se mantienen impagas, sentando ef principio de que aquéllas debe-
rin ser saldadas por cada uno de los cényuges con sus bienes propios y con la porcidon
de gananciales recibida con motivo de la extincion de la comunidad.

Antes definimos [a particién como el medio a través del cual se convierte ¢l derecho
en expectativa a la mitad indivisa que cada conyuge tenia sobre la comunidad, en una
suma de valores concretos de su abseluta propiedad, por ello resnita 1ogico que [uego de
haberse concretado 1a divisidén los participes respondan frente a sus acreedores con los
bienes propios y los gananciales adjudicados.

El régimen de separacion de bienes encuentra su expresion mds acabada después de
concluida la particién de los gananciales. La oponibilidad del derecho de cada conyuge
sobre los bienes gue le fueron adjudicados en la divisidn opera desde la inscripcion en
los registros respectivos, desde [a toma de posesion de las cosas mucbles no 1egistrables
y desde la notificacion al dendor del crédito o la transmisién de las acciones ne registra-
bles, segiin el caso. El acreedor por deudas contraidas por uno u otro conyuge se cobra
sobre [a totafidad del patrimonic de su deudor, constituido por sus bienes ex propios,
los bienes ex gananciales que le fueron adjudicados y los bienes adquiridos posterios-
mente a la disolucidn de la sociedad conyugal, teniendo en cuenta la retroactividad de
la sentencia.

Axt, 503.— Liquidacion de dos o mas comunidades. Cuando se eje-
cute simultdneamente Ia liquidacion de dos o mis comunidades con-
traidas por una misma persona, se admite toda clase de prue-bas, a falta
de inventarios, para determinar la participacién de cada una. En caso
de duda, los bienes se atribuyen a cada una de las comunidades en pro-
‘porcitn al tiempo de su duracidn.

[. RELACION CON Ef. CONGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

angfel 1274Sus fuentes son el art. 1314 del Cédigo de Vélez y los arts, 495 del Pro-



yecto de 1998 y 354 del Proyecto de 1993,

IL. COMENTARIO

Reproduce la reforma casi integralmente el art. 1314 del Cad, Civil ol que disponia
que cuando hubiera que “efecutarse simultdneamente o liguidacion de dos o mds sociedades
cotmyugales contraidas por una misma persona, se admitird toda clase de pruebe, a falta de inven-
[arios para determinay el nterés de cada una; v en caso de duda, los bienes se dividirdn entre las
diferentes sociedudes en proporcion al tiempo de sit duracion, y a los bienes propios de cada uno de
Jos soctos™,

La situacion contemplada puede darse cuando disuelta la comunidad por muerte de
uno de ellos, no habiéndose liquidado ésta con posterioridad el supérstite hubiese con-
traido nuevo matrimonio constituyéndose una seguada comunidad, la cval al tiempo de
su disofucién deberd ser liquidada.

Las modificaciones introducidas se centran en el reemplazo de la expresion utiliza-
da por ef art, 1314 “interés de cada una’', habiéndose ahora preferido “participacion de
cada una”, por entenderse que aquélla podia generar algunas cuestiones interpretativas
y con la intencién de dejar en claro gque lo que verdaderamente hay que evaluar en ¢l
supuesto comentado es la participacion de los cényuges en cada comunidad a liguidar,

A su vez se ha derogado la Gltima parte de la norma que prescribia que [os bienes se
dividiran entre las difcrentes sociedades, en proporcion al tiempo de su duracion y a
“los bienes propios de cada uno de los socios”, ya que esto resultaba contradictorio con
[o normado por art. 1315 det Cod. Civil, entendiendo la dectrina que Ia proporcionali-
dad constituye una excepcion al principio de la particion por mitades de los ganancia-
fes.

Fue generalizada [a opinién de que las dos pautas legales que surgian def art, 1314
“sroporcion al tiempo de su duracidn, v a los bienes propios de cada wno de los secios”, no eran
complementarias sine, mds bien, contradictorias e imposibles de ser atendidas una y
otra. La razonabilidad y 1a exigencia concreta de la practica imponen preferir la propor-
cionalidad a la duracién y recurzir, en filtima instancia y supletoriamente, a la propor-
cionalidad a los bienes propios cuando aquélia sca indeterminable (Zannoni, Herndn-
dez).

Obviamente que pudiendo determinarse las fechas de las adquisiciones que se hu-
bieren realizado no habria problemas, ya que 1a época determinard el cardcter de cada
bien respecto de Tas comunidades constituidas, 1o que pesmite concluir que la norma se
aplicaré cuando existiesen bienes cuyo caricter no pudiese establecerse por desconocer-
se [a fecha de adquisicion.

Los conyuges pueden valerse de todos los medios de prueba tanto para acreditar [a
fecha de adquisicién como el cardcter de los fondos invertidos.

Si bien el articulo comentado especifica que si existiese inventario de los bienes los
conyuges deberan estar a lo que sugja de aquél, ello no veda la posibilidad de preducir
prucba al respecto, ya que el art, 466 del Céd. Civil y Comercial establece que se pre-
sume, excepto prueba en contrario, que son gananciales todos los bienes existentes al
momenio de la extincion de la comunidad, garantizando el derecho de probar su ver-
dadera naturaleza.

Axi, 504, Bigamia. En caso de bigamia v buena fe del segundo
conyuge, el primero tiene devecho a Ia mitad de los gananciales basta Ia
disolucion de su mairimonio, ¥ el segundo a 1a mitad de la masa ganan-
cial formada por £ ¥ ¢l bigamo hasta la notificacion de la demanda de
nulidad.

1. RELACION CON EL CONIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

Contracr un matrimonio sin estar disuelto €l anterior es presupuesto de lo gue se
caracteriza como bigamia (bi ¥ gamos, casados dos veces),

En cl derecho romano ne se le ctorgaba ningtin efecto al matrimonio nulo aunque
hubijera existido buena fe por parte de ambos contrayentes, situacién ésta que fue atem-
perada por el derecho candnico quienes concibieron fa teoria del matrimenio putativo a
tos fines de mitigar el rigor de privar ex fune de todo efecto a las nupcias anuladas cuan-
do medio buena fe al menos de uno de los esposos.

Corn esos alcances nuestra legislacion atenda el rigor de la retroactividad propia de
las nulidades estableciendo Ia validez de la unidn viciada hasta Ia sentencia y dispo-
niende los efectos para el futuro (ex nunc), configurando de esta manera una excepcién
al principio general en materia de efectos de las nulidades.

El art. 1316 del Cod. Civil segin ley 23.515 establecia que “S/ kg habido bigamia, y
en & segundo matrimonio aparente, la mugjer ba stdo de buena fe, la esposa legitima tiene derecho
a la mitad de los gananciales adquividos hasta Ja disolucion del matrimonto, La segunda mujer
podrd repetir contra la parte de gananciales del bigamo y contra los bienes fntroducidos por & du-
rante el matrimonio legitimo, los gananciales que le ubizsen correspondido durante su comunidad
con él, si el matrimonio hubiese sido legitimo”,

La critica gue se realizaba a la norma transcripta radicaba en que consagraba una
especie de castigo al conyuge bigamo al cual podia Hlegar a no corvesponderle percibir
bien ganancial alguno. A su vez podia también anularse ef derecho hereditario gue te-
nian Jos descendientes del bigamo de ambas uniones, o sus ascendientes, lo que no pa-
rece justo.

Sus fuentes son el art. 496 del Proyecto de 1998 y 555 del Proyecto de 1993.

[1. COMENTARIO

Jurisprudencialmente se sostenia que [a normativa sucesoria y de la sociedad con-
vagal debian armonizarse en ¢} supuesto de concurrencia de la esposa, un hijo y la es-
posa putativa del difunto, propicidndose que los bienes gananciales denunciados en el
sucesorio se dividen adjudicando a la-esposa legitima la mitad de los adquiridos hasta la
disolucidn de su matrimonio y que la mitad restante, que corresponde al causante, se
reparte por partes ignales entre el descendiente y la segunda esposa. Y en otra especie
fue aclarado que para la conyuge putativa el tinico bien ganancial adquirido durante la
unién legitima se distribuye en un 50% para la esposa legitima y el otro 50%, a titulo
hefedit ario, entre cada uno de los hijos, por cabeza, v Ta esposa putativa como un hijo
mas, pues para ella dicho bien no es reputado ganancial,

I.a norma comentada establece que si el segundo conyuge fuere de buena fe, el pri-



mere tiene derecho a la mitad de los gananciales hasta 2 disolucién de su matrimonic,
el segundo a la mitad de la masa ganancial formada por €l v ef bigamo hasta [a notifica-
cién de [a demanda de anulacién,

Pero pareciera no quedar claro como patticipan cada uno en la superposicion de las
comunidades ya que los gananciales que adquiere ¢l conyuge bigamo lo son de ambas
uniones, salvo que la interpretacion foera que el segundo conyuge perderia su derecho a
cllos, coestion ésta que tampoco parece muy justa,

Pero quizds la sclucion podria provenir dei art. 480, que establece la retroactividad
en la extincidn de la comunidad mediando separacién de hecho previa al dia en que
aquélla acaecio. Si bien la norma apuntada no se refiere al supuesto de nukidad va que
gsta tiene su propia solucion en el art. 428, podria ser una respuesta equitativa que del
primer madtrimonio la comunidad se extendiese hasta la separacion de hecho y del se-
gundo desde su comienzo hasta la sentencia que declara fa nulidad.

1, JURISPRUDENCIA

Los bienes gananciales denunciados en ef sucesorio se dividen adjudicando a Ia es-
posa fegitima la mitad de los adquiridos hasta [a disofucién de su matrimonio y la mitad
restante, que corresponde al causante, se reparte por partes iguales entre el descendicnte
y la segunda esposa (CCiv, y Com., Mordn, 12/6/1980, ED, 103-93).

Para Ia conyuge putativa el dnico bien ganancial adquirido durante [a nnién legiti
ma se distribuye en un 50% para la esposa legitima v el otro 50%, a titudo hereditario,
entre cada uno de los hijos, por cabeza, y la esposa putativa como un hijo méds, pues
para ella dicho bien no es reputado ganancial (CNCiv., sala G, 12/4/1988, LA LEY,
1990-B, 135; ED, 131-224),

Tratdndose del supuesto de Ia vocacién hereditaria del conyuge legitimo y el con-
sorte putativo de buena fe, cuando acuden ambos a Ta sucesion del bigamo, la aplica-
cidn analégica del art. 1316 del Cod. Civil pierde razonabilidad, si no se ha invocado la
existencia de ningin bien ganancial perteneciente a la sociedad conyugat (CNCiv., sala
B, 15/5/1980, ED, 88-498).

En ei caso de muerte del bigameo, si el inico bien ganancial hubiere sido adguirido
durante Ia primera union; el conyuge legitimo recibird el 50% de ese bien, debiendo el
conyuge de fa segunda unidén concurtir junto a los descendientes de! causante en el res-
fante 50% como un hijo més va que en lo que a ella se refiere el bicn no es ganancial
(CNCiv., sala G, 12/4/988, LA LEY, 1990-B, 135 - ED, 131-225).

CapitoLo 3

REGIMEN DE SEPARACION DE BIENES

Por SANDRA F, VELOSO

Axt. 505.— Gestidén de los bienes. En el régimen de separacion de

O

bienes, cada wio de fos 0642 nyuges conserva la Hbre admbdsivacion v
disposicion de sus bienes personales, excepio lo dispuesto en el articw
1o 456.

Cada uno de ellos responde por las deundas poy él contraidas, excepto
1o dispuesio en el articulo 461,

[. RELACION CON EL CODIGO CIVIL, FUBNTES DEL NUEVO TEXTO

El art. 1299 expresaba: Decretada la separacion de bicnes quedaba extinguida la so-
ciedad conyugal, la mujer y el marido recibiran los suyos propios v los que por ganan-
cialcs [es correspondieran lignidada fa sociedad conyugal.

En cuanto a la responsabilidad, establecia el art, 1300 que durante la scparacion, ¢l
marido y la mujer debian contribuir a su propio mantenimiento, y a los alimentos y
educacion de los hijos, en proporcion a sus respectivos bienes.

Sus fisentes son el art. 497 del Proyecto de 1998 y 556 det Proyecto de 1993,

Ti, COMENTARIO

Por régimen de separacion de bienes se entiende a aquel donde cada uno de los
conyuges conserva la propiedad de los biencs adquiridos durante ia unién matrimonial
sin que exista ninguna expectativa de compartir dichos bienes. Este régimen que en ¢l
Cadigo anterior se preveia sélo como régimen extraordinario pasa a ser un régimen
convencional y mutable anualmente.

En €1, cada uno de ellos conserva la libre administracion y disposicion de sus biencs
personales con excepeién de lo dispuesto en el art. 456 referido a la vivienda familiar,

Se mantiene el principio general de separacion e responsabilidades con Ia excep-
cidn que marca el art. 461, al que hace remisién, responsabilidad sofidaria para aquellas
obligaciones que hayan sido contraidas para solventar las necesidades ordinarias del
hogar o el sostenimiento y la educacidn de los hijos comunes.

Axt. 506.— Prucba de la propiedad. Tanto respecto del otro conyuge
como de terceros, cada uno de los conyuges puede demostrar 1a propie-
dad cxclosiva de n bien por todos los medios de prucba. Los bienes
cuya propiedad exclusiva no se pueda demostrar, se¢ presume que per-
tenecen a ambos conyuges por mitades.

Demandada por vno de los conyuges la division de wn condominio
entre ellos, el juez puede negarla si afecia el interés familiaz,

L RELACION CON EL CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVC TEXTO

El art. 1305 sostenfa que para salvar su responsabilidad fiztura, podia el marido exi-
gir que se hiciera inventario judicial de los biencs de la mujer que entrasen ¢h usa nucva
administracién o bien determinar la existencia de los bienes por escritura publica fir-
mada por él y la mujer.



Sus fuentes son los arts. 493 del Proyecto de 1998 v 557 del Proyecto de 1993,

1T, COMENYARID

rchSe recepta el criterio de amplitud de la prueba para demostrar la propiedad
iva de los bicnes, y para el caso que no se lograra probar acabadamente a quién exclus
.nyuges por mitadesdque les corresponden a ambos ¢ dpertenecen, se presumir

En tal caso, y demandada por uno de fos conyuges la division de un condominic
entre elles, el juez podra negaria si ello afecta el interés familiar,

Axt. 507.— Cese del régimen. Cesa la separacidn de bienes por la
disolucién del matrimonio y por la modificacion del régimen convenido
entre los conyuges.

1. RELACION CON EL CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTD

Ef art. 1304 del Codigo anterior indicaba que aquélla podia cesar por voluntad de
los comyuges, si lo hicieren por escritura piblica, o si el juez lo decretase a pedimento de
ambos, De todas formas se trataba del caso de reconciliacion que no tiene relacion di-
recta con el articulo,

Sus fuentes son los arts, 499 del Proyecto de 1998 y 558 del Proyecto de 1993,

chll, COMENTARIO

Disuelto el matrimonio cesa también el régimen de separacién de bienes, de pleno
derecho, ya que los regimenes matrimoniales forman el estatuto que regula el interés
pecuniario de los esposos entre si y en sus relaciones con terceros.

La otra causal de cesacién, es la modificacion del régimen convenide en los térmi-
nos de lo que autoriza el art. 449 def Cod Civ. y Com., se permite en forma anual y
mediante escritura piblica.

Art, 508.— Disolucidn del matrimonio. Disuelto el matrimonio, a
falta de acuerdo entre los conyuges separados de bienes o sus herederos,
Ta particion de los bienes indivisos se hace ¢n la forma prescripta para

la particion de las herencias,

1, RELACION CON EL CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

El articulo no tene antecedentes en el texte derogado, sus fuentes son los arts. 500
del Proyecta de 1998 y 559 del Proyecto de 1993.

1. COMENTARIO

De igeal forma que estaba previsto en el art. 1313 del Céd. Civil, para los casos de [a
particion del régimen de comunidad, al remitir a las normas para [a division de heren-
cias, conforme lo dispone en ef Libro 4° del Cadigo, lo hace en esta nueva norma, y en
relacidn al régimen de separacion,

Fermite a los conyuges establecer de cornin acuerdo cudles han de ser las pautas de
la particion, en caso de no lograr una solucidu awtocompuesta deberdn estar a las previ-
siones en materia de patticion hereditaria.

TituLo I11

UUNIONES CONVIVENCIALES

Por EDUARDO (GUILLERMO ROVEDA ¥ PATRICIA S, GIOYANNETTI

Bibliografia sobre la reforma: BURGOS BARANDA, MARLA CECILIA, “Uniones convivienciales.
Interrogantes scbre el texto proyectada”, Cuaderno Juridico Familia, EL Derecho, agesto 2012,
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4/6/2012; id., “Regulacitn especial para [as nniones convivienciales”, ponencia en el XVII
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I, INTRODUCCION

El Cédigo regula por primera vez de manera sistematica las denominadas uniones
de hecho, Se inclina por realizar una mixtora entre ¢l modelo de asimilacion casi com-
pleta de este tipo de uniones con el matrimonio y el modelo contractual francés,

Muchos han sidetrch los intentos legistativos tendientes a regular el concubinato,
todos ellos, habian fracasado hasta el memento. Por nuestra parte entendemos, y asi lo
expresamos en el XVII Congreso Internacional de Derecho Familiar que [a regufacidn
implica un innecesario avance sobre la autonomia de la voluntad de quienes deciden no
contracr

insrsid 5540838  matrimonio.

1. ANTECEDENTES ITSTORICOS

En todas [as culturas ha existido, bajo diversas formas, el matrimonio como base de
Ia organizacién familiar, Pero al mismo tiempo también ha cxistido la convivencia de



hecho, el concubinato, como una realidad sociai, a veces considerada y otras ignorada
por el derecho.

En Roma, el concubinate era un hecho [recuente y fue reconocido por el derecho,
en particular cuando la formacion de las uniones de hecho se explicaba por las multipies
resiricciones juridicas y sociales a la posibilidad de cefebrar matrimonio {adviértase que
recién en ¢l siglo V se admitié formalmentc el conmubinm entre patricios y plebeyos).
Octavio Augusto, por medic de las leyes Tufia de Maritandis v Papia Poppeae, intentd dar
un orden a esa figura, y establecio que el concubino debia ser soltero ¥ no podia mante-
ner machs de una concubina, que a su vez solo podia ser tna mujer de bajo rango. Si
una mujer honrada © ingenua consentia en ser tomada por concubina, debia ello ser
acreditado por un medio formal. Bajo esas condiciones, el concubinato estaba eximido
de penalidades, que, en cambio, se conservaban para otras uniones extramatrimoniales.
Se regularon asi los efectos perscnales y patrimoniales del concubinato, entre los que
cabe destacar el cardcter de la filiacion: los nacidos de esa unién eran hijos naturales,
mientras que los nacidos de otras unicnes extramatrimoniales eran spurfi (éstos no te-
nian juridicamente padre, por lo que resuliaba imposible su reconocimiento). Justinia-
no, en el Corpiss Turis, establecio [a obligacién alimentaria a favor de los hijos naturales y
confiri¢ a éstos y a 1a concubina ciettos derechos hereditarios para participar en la suce-
si6n del padre o concubino. De tal modo, €l concubinato, bajo fas condiciones expresa-
das, fue reconocido como una seerte de matrimonio de menor categoria.

fin los distintos reinos de Esparia [a legislacion medieval reguld la institucion deno-
minada barragania, poniendo condiciones para su reconocimiento (como la solterfa de
ambos convivientes) y otorgandcle ciertos efectos juridicos, incluso alimentarios y here-
ditarios.

Bl derecho canonico medieval, a pesar de su basica actitud de disfavor frente al
concubinato, ie atribuyo, cuando los convivientes se hubieran dado palabra o promesa
‘de casamiento, un directo efecto matrimonial, con diversos matices segin se tratara de
spontsalia per verba de presenti o de sponsalia per verba de fisturo, subsequente copila. A través
de una decretal del papa Gregorio 1X, se admitié i institucién del matrimonio presun-
to, en el cual, a partir de una interpretacion de su voluntad, se tenia a los convivientes
por unidos en matrimonio, aunque no hubieran dade formalmente su consentimiento,
En et Droit Coutumier encontrames un dicho, recogido por Loysel, que refleja el con-
cepto del matrimonio de hecho: “Boire, manger, coucher ensemble, est mariage ce me semble”.

El Concilio de Trento (1545/1563) establecid la obligatoriedad de contraer matri-
monic ante €l cura pdrroco, en ceremonia piiblica con dos testigos, ¥ cied los registros
parroquiales, donde se asentaban las actas, haciendo asi desaparecer a los matrimonios
presuntos, Sin embargo, estas instifuciones de origen medieval profongaron su vigencia
en algunos territorios donde las disposiciones tridentinas no se aplicaron: hasta los siglos
XVHI y XIX, y también en el comemon law marriage vigente en Escocia y en algunos es-
tados de los Estados Unidos. La tendencia del derecho canodnice en los tltimos siglos
fue acentuar y valorizar la solemnidad del matrimonic y considerar en forma severa-
mente critica a las uniones de hecho.

Un nuevo enfoque aparecid con ¢l derecho francés del siglo XIX, que se resume en
la frase atribuida a Napoledn: “Si les concubines se passent de la loi, la loi se désintéresse d’
etix” (sl los concubinos prescinden de [a ley, [a ley se desinteresa de ellos), El Codigo de
1804 ignord totalmente el concubinato y se abstuvo de regular los efectos que pudiera

=

oroducir. Sin duda, esta actitud legisiativa ha sideo de gran impoitancia para la adopeién
de la linea “abstencionisia” scgnida en esta matenia, duranie mucho tiempo, por la ma-
yor patte de las legislaciones occidentales,

Sin embargo, la jurisprudencia fue adipiticndo algunos efectos sobre cuestiones
planteadas en el marce de relaciones concubinarias, y la primera brecha legislativa im-
portante que se abrid sobre el criterio abstencionista fue Ia ley del 16/11/1912, que con-
virtié en figura juridica al concubinato notorio come fuente de la patemidad natural.
Como consecuencia de los problemas planteados a las concubinas de los seldados du-
rante la Primera Guerra Mundial, entre 1914 y 1918 se sancionaron leyces que les reco-
nocian determinados beneficios sociales, y en los afios siguientes la jurisprudencia evo-
luciond contemplando numerosos casos donde se fue perfilando el alcance del concu-
binate como hecho juridico.

ar{111. DIFERENTES MODELOS PARA REGULAR LAS UNIONES

=Conviene diferenciar las legislaciones {principalmente latinoamericanas) que
otorgan efectos conyugales a fa convivencia de parejas en aparente matrimonio, de las
(principalmente eurcpeas) que reconocen algunos efectos a las uniones de hecho.

Las primeras, como Bolivia, Cuba, Guatemala, Panama, El Salvadoer, Honduras,
Pert1, algunos estados de México y Brasil, dan efectos amplios al concubinato, incluso
similares al matrimonio, cuando concurren determinados requisitos, relatives a fa di-
versidad de sexo, estabilidad, singularidad, aptitud para contraer matrimonio, etc. La
base social de dichas regulaciones, sobre todo en paises con altos indices de poblacién
indigena y rural, se asocia a culturas donde la union de hecho es Ia forma “natural” de
formar una familia, v donde, sin pasar por ¢l Registro Civil, existc vna primaria con-
ciencia matrimonial en quicnes asi viven. E# reconocimiento de efecto juridico a esas
uniones de hecho aparece méas emparentado con el matrimonio presunto del derccho
candnico medieval o con cl common law marriage que con las “uniones lbres” de tipo
europeo. Borda, a pesar de ser critico con relacion a dichas regulaciones, admite que en
el fondo, son el usus romane, revivido.

Distinta s la situacion de los paises donde, por sus caracteristicas culturales, las pa-
rejas que deciden convivir sin contraer matrimonio lo hacen conscientes de su faita de
voiuntad (al menos, por el momento) de dar su consentimiento ante el Registro Civil.
Son, propiamente, wniones libres, realizadas en el mazco de reserva de fas acciones pri-
vadas tutefado por el art, 19, CN, {Hay razon, en estos casos, para imponer a la pareja

© un régimen matrimonial o semi-matrimonial coactivo? Por ello, en los paises europeos

o de culturas similares sigue predominando un relativo criterio abstencionista, donde €l
concubinato {como situacién puramente factica) es legislado con normas circunstancia-
les v de alcance limitado (por ej,, en Alemania, Espafia, Italia, Inglaterra, Francia), sin
petjuicio de la aparicién en numerosas legislaciones eusrepeas de un género intemedio
entre el maimenio y a union de hecho, que es fa union registrada y regulada.

Un tercer modelo de regulacion ha aparecido en Francia v se ha desarrollado también
en otros paises al que podriamos denominar contractual, en elios se permite a los convi-
vientes firmar un pacto o convenio destinado a regular su union. En general debe estazse
al contenido del pacto sin otorgarse otros derechos civites como consecuencia de la unidn.
En Francia este instituto se denomina Pacio civil de Solidaridad (PACS).



CrPiTULG 1]

CONSTITUCION Y PRUEBA

Axt. 509.— Ambito de aplicacién. Las disposiciones de este Titulo
se aplican a la vnidn basada en velaciones afectivas de cardcter singular,
phiblica, notoria, estable y permanente de dos personas que conviven y
comparien un proyecto de vida comnin, sean del mismo o de difevente
SEX0.

1. RELACION CON EL CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTD

El Cédigo Civil no regulaba 1a union de becho, por consiguicnte no hay normas que
tengan relacién con el articulo en comentario,

Esta nueva legislacion regula las uniones convivenciales, instituto que consuetudi-
nariamente se conacia come concubinato o unién Tibre,

A nivel nacional se intentaron diferentes proyectos a fin de regular este tipo de
uniones sin que ninguno de ellos fograra el tratamientc parlamentario correspondiente.
En la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, se sancion6 fa ley 1004 que cred el Registro
de Uniones Civiles, en donde dos personas, reuniendo varios requisitos ¢xigidos en fa
norma, pueden asentar su urion. También en el afio 2009 se cred el Registro Veluntario
de Uniones Civiles de [a ciudad de Rio Cuarto, Provincia de Cérdoba, mediante 12 Or-
denanza 279/2009, modificada por Ordenanza 361/2009.

Con fa reforma constitucional de 1994 se aceptaron diversas formas de crganizacion
farpiliar que ya eran reconccidos en leyes especiales (tanto a nivel previsional como de
beneficios sociales). Ademads jurisprudencialmente habia una tendencia a reconocer la
legitimacion para solicitar el dafio moral por la muerte de su concubino/a, declarandose
asi la inconstitucionalidad del art. 1078 del antiguo Codigo Civil.

Los autores del Codigo fundamentan [a regulacién de esfe instituto en ¢l progresivo
incremente del niimero de personas que optan por organizar su vida famitiar a partir de
una vnidn libre, sin celebrar el acto juridico matrimonial, observandolo desde [a pers-
pectiva de Derechos Humanos, el derecho a la vida famitiar, ia dignidad de la persona,
Ta igualdad, la libertad, la intimidad y fa solidaridad familias,

II. COMBNTARIO

1. Ceneepto

En el articule en comentario se intenta dar el concepto de “unidn convivencial”, La
denominacién elegida es ajena a nuestros uses ¥ costumbres tanta en el 42plano juridico
como en el social.

Bn la definicién que se realiza se mezcla [a nocidn de 1a unidn con 1 sus caracteres.
Entendemos que, en Ia inteligencia del Codigo, debieron separarse los conceptos. Asi la
norma piede separarse en dos, por un lado la nocion “union basada en relaciones afec-
tivas de dos personas que comparten un proyecto de vida en comin”, para fuegoe enu-

merrd05 sus caracteres,

(Cabe preguntarse a qué se refiere la norma cuando introduce el concepto de “rela-
clones afectivas”, esta forma de determinar el tipo de unidn aparece difusa y sin conte-
nide juridico, Bxisten milftiples situaciones donde las personas conviven afectivamente
sin ser pareja, piénsese cn dos amiges que deciden alquilar juntos para abaratar sus cos-
tos de alojamiento; seguramente entre ellos existitd una relacién afectiva, mas clla no
serd un unién de paceja.

Se ha agregadso por el Congreso de la Nacién el término “convivencia” en la defini-
cidn, éste no se encontraba presente ni en el Anteproyecto de [a Comision Redactora ni
en ¢l Proyecto remitide al Poder Legislative. Consideramos importanie este agregado
ya que el instituto se configura en la convivencia, por o tanto ella no podia soslayarse
en Iy definicién,

2. Caracteres

Iin cuanto ahglos caracteres de la unién se enumeran los siguientes; a) singular; b}
publica; ¢} notoria; d) estable y e} permanente.

La unidn es singular ya que no se podrd tener mas de una, ni tampoco podrd estarse
unido en matrimonio y ¢n unidn convivencial al mismo tiempo,5540838  cuestidn cri-
ticable vaS40838 que legislaciones especiales reconocen derechos a los convivientes sin
perjuicio de enconfrarse alguno de ellos separado de hecho de su conyuge.

BEntendemos que los caracteres enumerados por separado como “piiblica™ y “noto-
ria” en realidad responden a un tnice concepto gue es el de ser conocida por la comu-
nidad.

Similar 42 son los caracteres de estabilidad y permanencia. Para que dicha ynién
tenga efectos legales, deberd prolongarse en el iempo. Se establece un plazo minimo de
dos afios, siguiendo las posturas de varias legislaciones extranjeras y leyes nacionales
que otorgan determinados efectos a las uniones convivenciales con un plazo minimo de
duraciém,

Tal como se lo ha regulado entendemos que la unién convivencial genera entre los
convivientes un “estado de familia”. Si comparamos su regulacién con la prevista en
PFrancia para los “pactos civiles de solidaridad” encontraremos que en ¢l modelo francés
el pacto es un contrato civil destinado a regular la convivencia de [a pareja, en cambio
en nuestra legislacién [a unién tiene muchos mas efectos a lo largo del ordenamiento, fo
que a nuestro entender lo transforman en un estado de familia. Claro esta que al ser la
unién convivencial una situacion de hecho, salvo que se encuentre inscripta, el estade
de familia carecerd del titulo de estado correspondiente.

1L J URJSPRUDENCiA

§38 "La concubina se encuentra legitimada para reclamar los daiios y pezjuicios per
ia mucrie de su compagiero, en tanto demuesire ser una damnificada indirecta det hecho
ilicito, debiendo demostrar una relacion de hecho similar al matrimonio en forma esta-
ble v prolongada y que dependia economicamente del fallecido

94 (SCBA, 11/8/2008, DI, 2008-11-2305).



Arxt. 510.— Requisitos. El reconocimiento de los efectos juzidicos
previstos por este Titnlo a las wniones convivenciales requiere que:

a) los dos integrantes sean mayores de edad;

b) no estén unidos por vinculos de parentesco en linea vecta en todos
los grados, ni colateral hasta el segundo grade.

¢€) no estén unidos por vinculos de parentesco por afinidad en linca
recta.

d) no tengan impedimento de ligamen ni esté registrada otra convi-
vericia de manera simultinea;

¢) mantengan la convivencia durante un periode no inferior a dos
afios.

T, RELACION CON EL CODIGG CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

El Cédigo Civil no regulaba la unidn de hecho, por consiguiente no hay normas gue
tengan relacién con el articulo cn comentario.

Son fuentes del nuevo texto legal: art, 515-2, Cédigo Civil francés; art, 158 Codigo
de Familia de Boiivia; art, 5°, ey 1004 Ciudad Autdnoma de Bucnos Adres;

1I. COMENTARIO

Todos los requisitos deben cumplirse para el reconocimiento de efectos a las unicnes
convivenciales, Los analizaremos a continuacion por separado:

nowidetlparl. Mayor{a de edad

Desde 1a sancion de Ia Iey 26.579 la mayoria de edad se aicanza a los 18 afios. En
relacion al texto que comentamos no se encuenira resuekto el caso en el cual una paceja
comienza convivir durante la menor edad y el plazo de convivencia (ver infra punto 4)
lo alcanza en la mayoria de edad. Entendemos que pueden darse dos soluciones al inte-
rrogante: a) computar el plazo y tener por cumplido el requisito de convivencia toman-
do en cucnta ¢l tiempo transcurrido en la menor edad o; b} computar el plazo sélo desde
que ambos miembros de Ia pareja {leguen a la mayor edad.

2, Parcatesco

Fste, al igual que I mayoria de edad, se trata de idénticos requisitos que los previs-
tos para la cefebracién del matrimenio, Con lo cual no se reputard ynién conviviencial a
fos id15540838 efectos de este 505capitulo, las personas que se encuentren unidos por
vinculo de parentesco en linea recta en todos los grados, ni en linea colateral hasta el
segundo grado.

En el inc. ¢) también se exige no encontrarse unidos por vinculo de parentesco por
afinidad en linea recta, sin distincién de grados. Debe distinguirse dos supuestos: a)
cuando una pareja unida convivencialmente se separa, entendemos que no existird im-

oL

pedimento para gue inicie una relacion convivencial con los paiierites en linea recta del
otro ya que el parentesco por afinidad séle nace con la celebracion def matrimonio {(art.
536Y; b} donde si podid apazecer el impedimento serd en el caso de los conyuges divor-
ciados donde cualquiera de ellos no podrd iniciar nnidn conviviencial con los parientes
en linea recta del otro.

3. Ligamen

Para qile las uniones convivenciales tengan efectos juridicos, se exige 1a inexistencia
de ligamen y/u otra unién convivencial registrada.

En cuanto al impedimento de ligamen aparece contradictorio con algunas legisla-
ciones especiales no derogadas por este Codigo y que reconocen derechos a los convi-
vientes con independencia que uno de ellos este casado, Un ejemplo de ello es el dere-
cho a cobrar la indemnizacion prevista en el art. 248 de la Ley de Contrato de Trabajo
el cual prioriza el concubinato por sobre €l matrimonio anterior de los concubinos,

Pueden ufilizarse aqui dos criterios para la resolucién de [a cuestion, uno de ellos
sera entender que Ia legislacion posterior deroga a la anterior y en consecuencia, denc-
gar el beneficio previsional o [a indemnizacién. Otra posibilidad es entender que la iey
especial prevalece sobre la ley general y en consecuencia mantener los beneficios, Te-
niendo en cuenta lo normado por el art, 2° del Cod. Civil, nos inclinamos p or esta Gl
tima postura.

En cuanto a la inexistencia de otra union registrada de manera simultnea, enten-
demos se contradice con lo dispuesto en el art, 523 inc. ¢) al establecer el cese de fa
unién conviviencial por la existencia de una nueva unién, Por lo tanto, al existir dos
uniones registradas (2 no surtird efectos juridicos la segunda per lo dispuesto ¢t csta
norma comentada, o cesard la primera por imperio de lo dispucsto en el art. 523, inc. ¢)?
El Cédigo no lo resuctve. También obsérvese que guarda silencio en cuestiones relativas
a la nulidad de la registracion de estas uniones.

4. Plazo

El quinto y Gltimo requisito es que se mantenga la convivencia durante un periado
no inferior a dos afios. Ia norma no resuelve desde cuande comienza el reconocimienio
de los efectos juridicos a estas uniones, pueden darse dos tespuestas; la primera puede
ser quie la union sdlo tenga efectos hacia el futuro desde el momento en que se cumplen
los dos afios o, que fa union tenga cfectos retroactivos a su comienzo cuando la pareja
alcance unida ¢l término previsto.

Se advierte aqui también discordancia con legislaciones especiales de reconoci-
miento de derechos. Asi, a modo de ejemplo, ef actual art. 53 de la ley 24.241 otorga €l
derecho de pension del derechohabiente cuando hubiere convivido por fos menos cinco
afios antes del fallecimiento; este plazo se reduce a dos en caso de descendencia.

El nuevo Cédigo no derogd ni modifics este precepto, que deviene manifiestamente
eafientado con ¢l. Debezd en consecuencia, adaptarse también fa legislacion especial
para quedar en: concordancia con esta norma,

Finalmente cabe destacar con relacion a este requisito que no hace distincién entre la
existencia de hijos o no, como lo han establecido algunas leyes especiales.



Axt, 511.— Registracio n. La existencia de la unién conviveneial, su
extineion y los pactos que los integiantes de Ia pareja hayan celebrado,
se tnscriben en el registro que corresponda 2 la juaisdiccitn local, sélo a
Ios fines probatorios.

No procede una nueva inseripeidn de una wnidn convivencial sin Ia
previa cancelacion de la preexistente,

La registracion de Ia existencia de la nnion convivencial debe ser s0-
YHeitada por ambos integrantes.

1, RELACION CON EL CODIGO CIVIL, FUENTES DEIL NUBVO TEXTO

Su fuente es ef art. 515-3 Cédigo Civil francés.

1. COMENTARIO

Se prevé la registracidn de este tipo de uniones en un registro cxclusivamente a ios
fines probatorio, siz embargo en algunos otros articulos se reguiere [a inscripeion para e}
recenocimiento de efectos.

No surge del texto si el registro debe ser uno nueve a crearse en cada jurisdiccidn
provineial o se trata del Registro del Bstado Civil y Capacidad de las Personas, Del tex-
to del articulo siguiente se infiere que se trataria de un registro especial de uniones con-
vivenciales que debera ser creado en cada provincia y en la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires,

Cada una de ellas deberd dictar una regulacidn especial para la registracion gue es-
tablecerd el modo en ¢l cval la autoridad de aplicacion debe verificar los requisitos para
el reconocimiento de efectos de estas uniones, en especial como se probard el periodo
minimo de convivencia establecida. La norma no resuelve 1a cuestidon de la registracidén
de las uniones existentes mientras estos registros no entren en funcionamiento.

Es de destacar que ¢l articulo sefiala que 1a inscripcion es al solo efecto probatorio.
Sin embargo, en algunos casos [a registracién opera como requisito para el reconoci-
miento de derechos. Asi el art. 522 establece que ella es necesaria para otorgar los efec-
tos previstos para la proteccion de la vivienda familiar, Bl art, 517 establece 12 necesidad
de la inscripcion de los pactos, st modificacion y rescisién como asi también de los
efectos extintivos del cese de la conviviencia para que éstos sean oponibles a terceros.
También se requiere la registracidn en couanto a la transmision o gravamen de la vivien-
da afectada {art, 250).

Se prohibe la inscripcion de una nueva unidn sin la cancelacion de la preexistente, Y
esto es asi ya que el art. 510 no admite dos uniones convivienciales simultdneas, tam-
bién acorde a su cardcter singular. Sin embargo no estd resuelto el caso en ef cual una
persona posea dos unicnes registradas al mismo tiempo, esto es posible porque al suge-
rirse la organizacién de registros locales v no estableciendo un sistema de comunicacion
entre cilos sucedera al igual que con los matrimonios celebrados en diferentes jurisdic-
ciones. Si bien el caso es poco comin puede presentarse, Como eventual solucién po-
drian aplicarse analégicamente las normas previstas para ¢l caso de bigamia matrimo-
nial,

For ultimo se ha agregado por cf Congreso un Gltimo parrafo que establece fa obli-
gatoriedad de concurrir ambos micinbros de la pareja a los efectos de la inscripeion de
Ia union, Ello viene a resolver una omision del Proyecto. Siendo la registracion al solo
cfecto probatorio, entendemos que si uno de los miembros de la pareja quiere hacer
valer los derechos que nacen dc ésta, podid hacerlo por cualquier medio de prueba aun
cuande no se haya producide la inscripcion. Con la salvedad de aquellos derechos gue
requieren de la nscripcidn para su operatividad.

Axt. 512.— Prueba de la unién convivencial, La unién convivencial

puede acreditarse por cualgquier medio de prueba; la inscripcion en el

registro de wmiones convivenciales es prueba suficiente de su existen-
cia.

1. RELACION CON BL CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVD TEXTO

£ Codigo Civil no regulaba la vridén de hecho, por consiguiente no hay nermas gue
tengan relacion con el articule en comentario.

1I. COMENTARIO

Tiste articulo reafinma o dispuesto en el anterior en cuanto a los efectos probatorios
que posee [a registracion de las uniones convivienciales, sin perjuicio de las excepciones
ya analizadas.

En caso que [os convivientes=0 guieran alegar la existencia de la union conviviencial
podran hacerlo por cualquier mediod 15540838  de prueba, ya sea documental, informa-
tiva o testimonial.ch Obsérvese que antes de Ja entrada en vigencia de este nuevo Codi-
g0, 12 convivencia se acreditaba con tna mera informacién sumaria hecha ante €l juez
con: competencia en el domicilio de los convivientes mediante 1a declaracién de tres tes-
tigos. Entendemos que este medio probatorio también resulta valido para

lireh 1a acreditacion deQ  la existencia de la unidn,

En cambio las que se encueniren regisiradas podrin acreditar su existencia con: fa
sola comprobacién de su inscripeion en el registro y ello hace plena prueba. Quien pre-
tenda la inexistencia de la union registrada debera probarlo,

HI. FURISPRUDENCIA

Si bien todo medio de prucha es admisible para probar la 2 existencia de la socie-
dad de hecho entre concubines, ella debe ser apreciada con criterio figuroso, pues
la relacion concubinaria puede crear una falsa apariencia de comunidad de bienes, de-
biendo evitarse que la posible confusidn conduzea a suponer los mismo efectos patri-
moniales def matrimonio (CNCiv., sala F, 23/6/1982, LALEY, 1983-4, 404).
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L2 24
[, INTRODUCCION

El nuevo régimen incorpora a nuestro ordenamiente la posibilidad de realizar pactos
convivienciaies destinados a regular aspectos relativos a lz union.

Conceptualmente estos pactos son congratos destinados a regular relaciones futuras
entre los convivientes, su contenido puede ser patrimonial o extrapatrimonial, Sus ca-
racteristicas son las siguientes:

a. Bilaterales: por cuanto se establecen tanto derechos y obligaciones para ambas
partes;

b. Consensuales: va que se completar: con el solo acuerdo de las pattes;

. Formales: toda vez que su forma escri42 ta es requerida por ley.

Art, 513.— Autonomia de 1a voluntad de los convivientes. Las dis-
posiciones de este Titulo son aplicables excepto pacto en contrario de
los convivientes. Este pacto debe ser hecho por escrito y no puede dejar
sin efecto lo dispuesto en los articulos 519, 520, 521 y 522,

I,lRELACi(')N CON EL CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

El Cadigo Civil no regulaba la unidn de hecho, per consiguiente no hay normas que
tengan relacion con el articulo en comentario,

A fines del siglo XX en Francia se modificé el Cédigo Civil incorporande el deno-
minado “Pacto Civif de Solidaridad” que se conoce en doctrina con la abrevialura
“PACS”. A grandes rasgos, consiste ¢n un confrato celebrado entre personas del mismo
o diferentes sexo para organizar su vida en comtmn (art, 513-1).

I, COMENTARIO
1. Forma

LLa norma se limita a decit que los pactos deberan ser hechos por escrito. Al no estar
pievisto la escritura plblica para este tipo de acuerdo se presenta un problema en cuan-
to a su inscripeion en los registros, principalmente en ef Registio de {a Propicdad In-
mueble, nos cxplicamos: Imaginese que el pacte itnpone restricciones a la faculiad de
disponer e un bien inmueble por parte de uno de los integrantes de 1a pareja, para ins-
cribir dicha restriccién en el Registre de $a Propiedad Inmareble serd necesaria la escri-
tura piiblica ya que éste tipo de instrumento es el finico admitido. Si el pacto ha sido
realizado en instrumento privado no podrd inscribirse y en consecuencia no seré oponi-
bie a quienes contraten con uno de los convivientes, La resiriccion acordada entonces,
no tendrd efectos frente a terceros,

Este problema puede salvarse estabieciendo en una legislacion especial que los pac-
tos con relacion a los bienes se inscriban en el Registro mediante un trdmite administra-
tivo, de forma similar a la inscripcidn como bien de famitia.

Otra posibilidad es aplicar analégicamente lo dispuesto para las convenciones ma-
trimoniales y en consccuencia, exigir 1a escritura pablica para este tipo de actes, Sin
embargo esta aplicacidn no es posible en virtud de fo dispuesto por el inc. ) del
art, 1017 que establece 1a obligatoriedad de la escritura pablica exclssivamente en los
casos gue ella esté prevista expresamente en el ordenamiento,

2, Capacidad

No existe norma especial que regule la trchcapacidad para celebrar este tipo de pac-
tos. En efecto [os mayores de edad podrdn celebrarlos sin restricciones. En cuanto a los
menores de edad €llos no pueden estar en union conviviencial (art. 510, inc. 1), en con-
secuencia, tampoco pueden celebrar pactos.

En cuanto a fos incapaces de ejercicio (art. 24 del ordenamiento) habrd que analizar el
contenido de fa sentencia que [os incapacite a los efectos de determinar si tienen o 1o res-
tringida la capacidad para estos actos.

En caso que la sentencia incapacite absolutamente para obrar, el unide en convi-
vencia no podrd cefebrar pactos.

3. Contenido

En principio o pactado prevalece sobre las normas previstas en este Titulo. Estos
pactos son optativos para los convivientes v, a falta de elos, la unién se regird por lo
dispuesto en el ordenamiento [egal. Sin embargo, como veremos, la capacidad de pactar
tiene limifes y existen materias donde el ordenamiento legal prevalece,

Asi los pactos no pueden modificar el régimen legai de asistencia reciproca
(art. 519), la responsabilidad por deudas contraidas por unos de los convivientes para
solventar los gastos del hogar o mantenimiento v educacion de los hijos (arts, 520/521}
v la protecci6Z n de la vivienda familiar (art. 522).

En suma, estas uniones se regirdn principalmente por lo acordado por las partes,
excepto en los siguientes supuestos: a) inexistencia de pacto o sifencio sobre algin con-



tenido en particular, en donde Ia ley se aplica como régimen supietorio; y b} en caso que
diches acuerdos violen las normas de orden piblico. En este caso, dichas clausulas se¢
tendrin como no esctitas y sc aplicard imperativamente fo dispuesto cn [a nonna,

Axt. 514.— Contenido del pacto de convivencia, Los pactos de con-
vivencia pueden regular, entre otras cuesiiones:

a) la contribucidn a Jas cargas del hogar duvante la vida en comim;
b) la atribucion del hogar comiin, en caso de rupiura;

¢) la divisién de los bienes obtenidos por el esfuerzo coimtn, en caso
de ruptura de 1a convivencia,

1. RELACION CON EL CORIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

Remisién art. 513, punto L

II. COMENTARIO

Tal como se encuentra redactada la norma fa enumeracién dada es solamente enun-
ciativa, pudiendo pactarse otras cuestiones que no se encuentren mencicnadas.

Entendemos que el contenido del pacto puede ser tanto patrimonial como extrapa-
trimonial,

En cuanto a [a contribucidn de las cargas del hogar ellas no se encuentran definidas,
sin perjuicio de ello puede sostenerse que son los gastos usiales de mantenimiento de la
vivienda familiar.

Aqui no existen restricciones en cuanto al contenido del pacto por los que los convi-
vientes podran acordar que uno solo de ellos pague los gastos o que ellos se distribuyan
de manera desigual, inclusive puede pactarse una enumeracion de gastos que eventual-
mente no estén incluidos como gastos del hogar, por ejemplo: gastoes relativos a hobbies
u otras actividades ldicas,

La norma permite tarnbién pactar acerca del destino de la vivienda comin en caso
de ruptura de la union; ello puede ser estableciendo un derecho de una de las partes a
contimar ocupandola con independencia de su prapiedad, o fijando un plazo de ocupa-
cidn que puede estar atado o no a la duracion de la vnion.

También puede acordarse la fijacion de un canen lecativa en caso que el inmueble
sea de propiedad de uno de los convivientes y sea el otro quien continfle ocupando fa
vivienda.

Es de destacar que prevalece el contenido del pacto sobre la existencia o no de hijos de
la unién, sin embargo entendemos que pueden darse sitiraciones de abuso de derecho,
imaginese el caso de una pareja que ha pactado la continzidad de uno de ellos en el in-
mueble del otro sin plazo y que no han tenido hijos; el ¢jercicio de esa continuidad apare-
ce como una restriccién al dorninio no justificada en ningan interés farniliar.

Otros de los temas que pueden plasmarse en el pacto de convivencia es 1a manera de
participar o compartir los bienes producidos durante la unidn. Asi los convivientes po-

dréu acordar compartic por mitades {os bienes que ambos adquieran duranie la unidm o
establecer un régimen de participacién diferenciada (por ejemplo el 60% de los bicnes
para tno de cllos y el resto para el otio), Naturahnente quienes pacten estas participa-
ciones deberan también acordar un régimen de gestibn conjunta que impida I3 disposi-
cion libre de [os bienes y en consecuencia tornar ifusorio lo pactado,

Hotese que la (mica restriccién al poder de disposicion de los convivientes se en-
cuertra referida al hogar familiar,

Entendemos que existe aqui una solucidn gue resulta mds beneficiosa para las con-
vivientes que para aquellos que decidan contraer matrimonio en tanto el régimen de
comupnidad no admite participacién desigual pactada,

Ademis de estos aspectos que 1a norma enumera pude pactarse cualquier ofro punto
relativo a Ia convivencia, tanto patrimonial come extrapatrimonial, Los limites serdn
que los pactos no pueden tener cliusulas o condiciones que violenten la igualdad de los
convivientes ni tampoco condiciones prohibidas (art. 344 Cod. Civ. y Com.).

In relacién al contenido extrapatrimonial cabe preguntarse si los convivientes pue-
den pactar deber de fidelidad reciproco. Belluscio, comentando la ley francesa, sostiene
que fa cuestidn ha generado discrepancias en 1a doctrina de aquel pais. Asi algunos an-
tores aceptan que pueda pactarse y, otros en cambio, sostiencn que tratindose de liber-
tades individuates ellas no pueden ser restringidas contractualmente, también se ha di-
cho que incluir este deber resultaria una asimilacion al matrimonic ¥ que no debe con-
fundirse ¢l deber de asistencia que implica obligaciones de hacer con el de fidelidad que
impone obligaciones de no hacer como las de abstenerse de tener relacicnes sexuales
con terceros.

Por nuestra parte pensamos que podria acordarse cl deber de fidelidad entre convi-
vientes, entendemos que dicha cldusula no resulta contraria a la moral o a las buenas
costumbres, siempre y cuando se pacte reciprocamente. Podria preverse también la po-
sihilidad de indemnizaciones por dafios ¥ petjuicios en caso en gue alguno de los convi-
vientes faltase a ese deber pactadao.

Na resuelve el Codigo qué sucede en: caso de incumplimiento de lo pactado, enten-
demos que se abre para el canviviente perjudicado una triple opcién: a) requerir judi-
cialraente o extrajudicialmente el cumplimiento, En caso de demandar la accidn deberd
ser ejercida ante el Juez de familia que corresponda al domicilio de convivencia; b) de-
jar de cumplir con los derechos y deberes que estén a su cargo con basamento en el in-
cumplimiento del otro; c) retirarse de fa convivencia y, er consecuencia dar por finali-
zada la unién.

Sobre 1a incidencia de los pactos en el régimen de bienes del matrimenio remitimos
a los comentarios de los articulos respectivos.

Art. 515.— Limites. Los pactos de convivencia no pueden ser con-

trarios al orden piblico, nd al principio de igualdad de los convivientes,

"1 afectar los derechos fundamentales de cualquiera de los integrantes
e la unién convivencial,



I, RELACION CON BL CODIGO CLYIL, FUENTES DEL NUEVO T1X10

Et Cédigo Civil o regulaba la unidn de hecho, por consiguicnte no hay normas que
tengan relacidn con el articulo en comentario,

I, COMENTARIC

La norma comentada impone fimites a la voluntad dc las partes en [a regulacion del
contenido de la unién. En ellos se prohibe: a) contraziar el orden piblico; b} afectar et
principto de igualdad de [as partes; ¢) afectar ios derechos fundamentales de los inte-
grantes de la snién.

gj Por orden piiblico debe entendesse aquél conjunto de normas que son indisporii-
bles para las partes, Como ya manifestamos al comentar el art. 513, los arts. 519, 520,
521 y 522 son normas de orden piiblice, con lo cual a los convivientes se les encuentra
vedada la posibilidad de pactar lo contrario.

A su vez, estos acuerdos deben respetar el principio de igualdad de las personas, tal
come io dispone el art. 16 de nuestra Carta Magna. En este orden de ideas, estos pactos
no deben poner en ventaja a uno de los convivientes en desmedro del otro. A modo de
gjemplo podemos mencionar —como ya manifestamos al comentar el articulo ante-
rior— que ¢l deber de fidelidad seria posible pactarlo siempre y cuando sea reciproce; al
acordario solo para una de las partes se estaria violeatando el fin que la norma guiere
proteger. También atenta contra este principic fa cldusula que prohiba a algunos de Jos
convivientes desempefiarse [aberalmente durante fa vigencia de la union convivencial,

Siguiendo este lincamiento fa norma también prohibe las cliusulas que afecten los
derechos fundamentales de las partes. Entre ellos, podrian nombrarse ef derecho a la
vida, a Ia salud, a la libertad y demds derechos consagrados en la Constitiucidn Nacicnal
¥ los Tratados de Derechos Humanos.

Atento lo insuficiente de Io normade en cste titulo, deberdn aplicarse supletoria-
mente las reglas generales de los actos juridicos, En este orden ideas, lo instrumentado
por los convivientes no podré ser prehibido por 1a ley, contrario a [a moral o a las bue-
nas costumbres (art. 279 Cod. Civ. y Com.).

Lo que fa norma ne resuelve es su sancién en caso de incumplimiento, Entendemos
que las cldusulas que contradigan esyos principios deberdn tenerse por no escritas. Hllo
sin pexjuicio de la nulidad o anulabilidad que pueda acarsear alguna de las cléusulas o e}
pacto en su totalidad, por existir vicios de fFormas o vicios de la voluntad, en cuyo caso
deberdn aplicarse las normas relativas a la nulidad de fos actos juridicos (asts. 386 y ss,
Cod. Civ. y Com.).

Art, 516,— Modificacion, rescisién y extincién. Los pactos pueden
ser modificados y rescindidos por acuerdo de ambos convivientes,
El cese de la convivencia extingue los pactos de pleno derecho hacia
¢l futuro.

1. RELACION CON EL CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

El Codigo Civil no regulaba la union de hecho, por consiguiente no hay noimas que
tengan relacion conbehyel articulo en comentario.

Art. 515-3 det Codige Civil francés.

11 COMENTARIC

No existe limite alguno para la modificacion o rescision de los pactos de conviven-
cia. Esto significa que en cualquier momento los convivientes, de comin acuerdo, po-
dran cambiar ¢l pacto o dejarlo tichsin efecto aun id15540838 cuando Ia convivencia
coutitifie.

En el segundo parrafo se trata autonomamente cl supuesto de extincion por cese de
la-convivencia, circunstancia que opera de pleno derecho y hacia el futuro,

En cuanto a este fltimo aspecto se puede marcar una contradiceién con lo dispuesto
en el inc. G del art. 523, donde se establece que una de las causales del cese de [a con-
vivencia es su interrupcion por un periodo de un afic. Aqui entendemos aparece una
confusion terminoldgica, asi se confunde “cese de la convivencia” con “cese de la unién
convivencial”, Como sefialames inffa ambos conceptos deben ser escindidos.

En cuanto al momento de cese de la vigencia de fos pactos se abren dos posibilida-
des de interpretacion:

Una posibilidad es que el pacto pierde su vigencia en el momento en que los convi-
vientes dejan de cohabitar (interpretacion literal). También puede sostenerse que el cese
se produce al afio del cese de [a convivencia,

La cuestién también puede pensarse de acuerdo al objeto de 42 las diferentes clau-
sulas inchuidas en el pacto, si bien éste tiene como finalidad primordial regular los nse-
5id15540838 aspectos relativos a la unidn, dentro de ellos, tatnbién puede haber clausulas
que operen exclusivamente para después de su cese, con lo cual, es recién ahi cuande
dichos pactos van a tener efectos juridices. Vedmosio con ejemplos: las clausulas relati-
vas a las cargas del hogar5540838 (art. 514, inc 1),5 o la manera de administrar los
bicnes (art, 518}, como cualquier otra relativa a [a convivencia, se extinguen de pleno
derecho al cesar ésta o la union convivencial; pero, af contrario de lo que recepta la
notma, las cliusulas relativas a la manera de distribuirse los £31505bienes (art. 528}, la
atribucion del hogar convivercial (art. 526), las compensaciones econdmicas 0838 en
caso que hayan sido pactadas (art. 524), son cldusulas sujetas a una condicién: la con-
clusion de la union convivencial o de la convivencia propiamente dicha. Por tanto en-
tendemos que dicho acontecimiento no puede extinguir de pleno derecho todos sus
efectos.

Para concluir, creemos gue lo que la norma quiere expresar que concluida la convi-
vencia, cesan automditicamente todos los derechos y obligaciones que tenian los convi-
vientes durante la vigencia de [a unidn, no asi los que nacen a partir de su ruptura,

Axt. 517.— Momentos a partir de los cuales se producen efectos
respecto de los terceros. Los pactos, su modificacién y rescisién son



aponibies a los fexceros desde su inscripeion en el vegistro previsto en el
articilo 511 ¥ en los registros que correspondan a los bienes incluidos
it estos pactos.

Los efectos extintivos del cese de 1a convivencia sen oponibles a ter-
ceros desde que se inscribié en esos registros cualquier instyuinento que
constate la ruphnwa.

1. RELACION CON EL COBIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEYO TEXTO
Remisién
af31505 art. 516, punto .

11. COMENTARIO

Para que los pactos de convivencia tengan efectos con relacibn a terceros, deben ser
inscriptos tanto en el Registro de uniones convivenciales como en cada Registro focal
que correspondan a los bienes,

Esta prevision sOlo encuentra explicacién para el caso en el cual los convivientes
hayan pactado gestion conjiunta de los bienes adquiridos durante la union, en este caso
st uno de ellos adquiere un bien que es inscripto exclusivamente a si nombre la restric-
cién a [a libre disposicién solo operara si el pacto se insceibe en relacidn a ese bien,

Es por este que entendemos que para estos acuerdos deberia exigitse [a escritura pu-
blica, va que dificuitara su inscripcion, toda vez que los Registros de la Propiedad In-
mureble no mnscriben instrumentos privados.

Con relacién a los convivientes los pactos tienen efectos desde su celcbracion sin
necesidad de inscripeion alguna.

La wltima parte de 1a norma se refiere a la inscripcion de los efectos extintivos del
cese de fa convivencia. Obsérvese que la norma no habla del cese de la convivencia en
si, sino de los efectos de dicho cese. Esto responde a que si las partes acordaron una
distribucion de bienes determinada, ella deberé inscribirse en [os registros respectivos a
cada bien para su oponibilidad a terceros,

capituro 3

EFECTOS DE LAS UNIONES CONVIVENCIALES DURANTE
LA CONVIVENCIA

Por EDUARDO GUILLERMO ROVEDA Y PATRICIA 8, GIOVANNETTI
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1. PRELIMINAR

La uniones convivenciales tienen efectos juridicos que pueden dividirse en dos
grandes grupos: a) efectos que rigen durante la convivencia (arts. 518 a 522) y b) efectos
que surgen como consecuencia de la ruptura de la convivencia (art, 524 a 528). Ef pri-
mero de ellos serd materia de andlisis a continuacion y son: las relaciones patrimoniales
{disposicion y administracion de los bienes); asistencia; cargas de hogar conyugal y la
responsabilidad por deudas.

Cuando en el parrafo anterior clasificamos ios efectos nos referimos exclusivamente
a los regulados en este Titulo, sin embargo ellos ne son os Ginicos efectos que se produ-
cen como consecuencia de la unidn convivencizl; muchos de ellos se encuentran distri-
buidos por fedo el ordenamiento juridico. Veamos cudles son:

1. Incompatibilidades e inhabilidades

Se establecen diferentes incompatibilidades y prohibiciones legales entre los convi-
vientes y se encuentrar enumerados en el art. 173, 295 y 2481 del Cod. Civ. y Com.
2. Presuncion de paternidad

=1 art, 585 dispone que la convivencia durante fa época de fa concepcion con la mu-
jer cuya maternidad se detenmina hace presumir ef vinculo filial a favor de su convi-
viente, excepto oposicién fundada.

3. Adopcion

TIno de los convivientes puede adoptar al hijo mayor o menor de edad del otro con-
viviente (arts, 597 y 599). También pueden adoptar conjuntamente a tn menor de edad
(arts. 599y 602 v 58.).

4. Deber de colaboracion

Se le otorga al conviviente un derecho-deber de colaboracion sobre €l cuidado de los
hijos del otro conviviente (art, 653, inc, d).
5. Progenitores afines

Los arts. 672 a 676 regilan una sitvacion familiar que hasta ef momento no se en-
coniraba en el ordenamiento, son los llamados progenitores e hijos afines. Se denomina
progenitor afin al cdnyuge o al conviviente que vive con quien tiene a su cargo cl cui-



dado personat del nifio o adolescente (art, 672). Estos progenitores afines tienen dife-
rentes derechos y obligaciones como cooperar 2 la crianza y educacion de los hijos del
otzo conviviente. También se le otorga tna obligacion alimentaria de cardcter subsidia-
tio (art, 676).

6. Medidas provisionales

En caso de conflicto entre convivientes, el Codigo reconoce el derecho de solicitar
las medidas correspondientes (art. 723). Elias pueden ser; a) Ia determinacion del uso de
vivienda familiar; b) establecer la renta por el uso exclusivo de la vivienda; ¢} ordenar la
cntrega de los objetos de uso personal; ¢) disponer un régimen de afimentos y ejercicio y
cuidado de los hijos (ast. 721). También podran solicitar medidas de seguridad para
evitar que la administracion o disposicion de los bienes por uno de los convivieltes
puedan poner en peligro, hacer inciertos o defraudar los derechos patrimoniales del
otro; asi como individualizar la existencia de bienes o derechos de los que los convi-
vientes fuesen titulares {art. 722),

7. Beneficio de competencia

El acreedor debe conceder €] beneficio de competencia cuando su deudor sea el
conviviente {art, 833, inc. b).

#t8. Legitimacion

Se le otorga a los convivientes legitimacion para: a) solicitar la declaracién de inca-
pacidad o la capacidad restringida por discapacidad mental de su pareja mientras la
convivencia no haya cesado (art. 33, inc. b); b) reciamar las consecuencias no patrimo-
niales por muerte del otro conviviente (dafio art. 1741); ¥ ¢) reclamar los dafios mate-
riales derivados de Ia muerte de su conviviente {art. 1745, inc. b).

9. Suspensitn de prescripeion

Al ignal que en el régimen matrimonial, ef curso de la prescripcion para las acciones
que se susciten entre convivientes, se suspende durante el plazo que duze la convivencia
{art. 2543, inc. b),

10. Afectacion de la vivienda

En el capitulo 3, del Titulo III, del Libro 1 (arts. 244 a 256) encontramos la regula-
cién que vicne a reemplazar el antiguo régimen del bien de familia, otorgando ia posibi-
lidad que el conviviente sea beneficiario (art. 246, inc, a). Si la vnién convivencial estd
inscripta, el inmueble afectado no puede ser fransmitide o gravado sin la conformidad
del conviviente (art. 250).

Finalizada la breve resefia de los efectos oforgados a fos unidos convivencialmente a
fo largo de tode ef Codige Civil y Coercial pasamos a analizar los regulados en este
capitule.

Art, 518.— Relaciones patrimoniales. Las relaciones econdmicas
entre los integrantes de la unién se rigen por lo estipulado en el pacto

D

de convivencia,

& falta de pacto, cada infegranic de la wnidn ejevee libremenic las fa-
cultades de administracion y disposicién de los bicues de su vitularidad,
con la vestriccion vegulada en este Titulo pava la proteccion de la vi-
vienda familiar y de los muebles indispensables gue se encuentren en
ella.

I. RELACIGN CON EL COBIGO CLYLL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO
E! Codigo Civil no regulaba la unién de hecho, por consiguiente no hay normas que
tengan relacion con el articule en comentario.
I3, COMENTARIO

Ea norma prioriza [a autonomia de 1a voluntad de los convivientes, con fo cuat exis-
tiendo pacto de convivencia, la administracion y disposicién de los bienes se regitd de
acuerdo a lo ailt acordado.

Como ré

42 gimen supletorio, establece que cada integrante de la union administra y dispone
de los bienes de su propiedad de manera exclusiva v sin limitacion alguna. La tnica
restriccion a este poder de disposicion recae sobre fa vivienda familiar y su ajuar v lo
analizaremos al comentar el art. 522.

Esta logica de la norma responde a que no puede imponerse a [os convivientes un
régimen similar al matrimenio, cuando su veluntad fue no casarse. Sin embargo nada
obsta que los convivientes acuerden o contrario.

En suma, los convivientes podran pactar un régimen de administracién y disposi-
cién conjunta, separada o indistinta, A falta de pacto, cada uno tiene independencia
patrimonial de los bienes de su titularidad, rigiéndose los mismos por las normas de los
derechos reales.

Art, 519.— Asistencia. Los convivientes se deben asistencia durante
la convivencia.

1. RELACION CON EL CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

Bl Codige Civil no regulaba ia unidn de hecho, por consiguiente no hay normas que
tengan relacion con ¢l articulo en comentarieo,

Fuente: art, 515-4 Codige Civit francés,

1. COMENTARIO

Esta norma resulta obligatoria para los -convivientes y en consecuencia no pueden
pactar relevarse de este deber.

Entendemos que [a caracteristica mds importante de estas uniones es el proyecto de
vida en comiin, consideramos, en consecuencia, que este deber es reciproco y abarca la



faz material, come la moral.

La asistencia moral es el respete y cuidado mutuo entre los convivientes. Fleitas O1-
tiz dc Rozas y Roveda, al tratar los efectos del matrimonio, consideran a la faz moral
del deber de asistencia ua respeto y atencidn especial en el (rato cotidiane de los espo-
sos, compartiendo sus emociones, alegrias, sufrimientos en el cuidado ante una enfer-
medad y en fos emprendimientos laborales.

En cuanto a [a faz material, los convivientes tiene el derecho-deber de prestarse re-
ciprecamente alimentos durante la convivencia, también refljado en los arts, 520y 521.
Esta obligacién se extingue de pleno derecho una vez cesada la union convivencial.
Debe resaltarse que el derecho deber de asistencia rige durante la unién convivencial y
que una vez que haya cesado no se encuentra previsto, a diferencia de lo regulado para
el matrimonio,

Hay que destacar que su incumplimiento no configura un delito penal tipificado por
la ley 13,944, Creemos que deberia ser incluido por cuanto Ias uniones convivenciales
son una nueva forma familiar v si le otorgamos una regulacion en el cual la ley se inser-
ta en la autonomia de f2 voluntad de los convivientes, también debe ctorgarle la protec-
cion pertinente.

Cabe poner de resalto que la doctrina aceptaba en materia de uniones de hecho la
imposibilidad de repetir lo pagado en concepto de alimentos en virtud de consideratio
una obligacion natural.

Art. 520.— Contribucion a los gastos del hogar, Los convivientes
ticnen obligacion de contribuir a los gastos domeésticos de conformidad
con lo dispuesto en el articalo 455.

I. RELACION CON EL CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

Eif Cadigo Civil no regulaba fa union de hecho, por consiguiente no hay normas que
tengan relacion con el articulo en comentario.

DII. COMENTARIO

Esta norma forma parte del niicleo imperativo que no puede ser dejado de lado por
el pacto, Sin embargo creemos que [o que no puede acordarse es que uno sole de ellos
tenga la obligacion de solventar todos los gastos del hogar, relevando a Ia otra parte de
este deber; pero si podiia pactarse la marnera de como van a ser distribuidos dichos gas-
tos de conformidad con la capacidad econdmica de cada uno de ellos (argumento
art. 514, inc. 1).

La norma obliga a ambas partes a contribuir 2 los gastos del hogar haciendo una
remision expresa al deber de contribucién entre cdnyuges. Por lo tanto fos convivientes
deberdn contribuir a su propic sostenimiento, el del hogar y el de los hijos comunes, de
acuerdo a sus ingresos.

Por gastos del hogar debe entenderse de manera amplia y se extienden a todos aque-
[los gastos que sean indispensables para la subsistencia de los integrantes de [a vivienda.

Iiste deber de contribuicidn se extiende a uno de los convivientes con relacion a las
necesidades de los hijos menores de edad, con capacidad restringida o con discapacidad
de s parcja, sicrapte ¥ cuando convivan con ellos.

121 art, 455 también otoiga la posibilidad de demandar judicialmente a guien incem-
pla con este deber. En este orden de ideas, creemos que esta posibilidad también se ex-
tiende a Ias uniones convivenciales, pudiendo uno de {os convivientes demandar al otio
para compelerio a cumplir con esta manda legal.

Axt. 521, Responsabilidad por las deudas frente a terceros. Los
convivientes son solidaviamente responsables por las deudas que mio de
elios hubiera contraido con terceros de conformidad con lo dispuesto en
¢l articulo 461.

1. RELACION CON BL CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

11 Codigo Civil no regulaba la vnién de hecho, por consiguiente no hay normas que
tengan relacion con el articulo en comentario.

Resulta fuente de esta norma, ¢l art, 5154 del Codigo Civil francés. En cuanto al
resto de sus frentes remitimos a lo comentado en el art, 401,

[1. COMENTARIO

Esta norma es indisponible para las parfes, encontrdndose prohibido todo pacto en
contrario {art. 513). Entendemos gue las clausulas que contradigan este principio se
terdran por no escritas,

Tl principio general serd gue cada uno de los convivientes responderd frente a los
acreedores con los bienes de su titularidad. A titulo de excepeion se impone 1a respon-
sabilidad solidaria de fos convivientes por las deudas contraidas por uno de cllos para
solventar [as necesidades ordinarias del hogar, o el sostenimiento y la educacion de los
hijos comunes, haciendo una remision expresa al art, 461 del Cod. Civil. Se trata de un
caso de responsabilidad por deuda ajena similar a lo normado por el antiguo art. 6° de
laley 11.357.

Las necesidades ordinarias del hogar es un concepto amplio. Por ellas debe enten-
derse a las necesidades médicas dei grupo familiar, la adquisicién de bicnes muebles
para el hogar, vestimenta para todos los integrantes, gastos de vacaciones familiares,
entre atros,

El concepto de sostenimiento y gasto de educacion de hijos comunes, comprende
toda lo necesario para sus necesidades: vestimenta, alimentos, esparcimiento, activida-
des deportivas y tecreativas. La educacién comprende el pago de aranceles de [os cole-
gios donde concurren, o de sus profesores particulares, compra de material escolar, etc,

In este contexto, al establecerse una responsabilidad solidaria ambos convivientes
respomderdn con todos sus bienes frente & 'los acreedores en este tipo de deudas. Serd
carga del acreedor probar la convivencia y la naturaleza de la deuda para extender [a
respomsabilidad hasta el conviviente que no contrajo la deuda, ¢llo podrd hacerlo, en
caso que lz uniém se encuentre inscripta mediante su certificado o mediante cualquier



otre medio de prucba en caso de no haberse inscripto. Por dliimo, ochuo sc establece
responsabilidad solidaria para el caso de deudas contraidas para atender a las necesida-
des de hijos menores de edad, con capacidad restringida o coi discapacidad que no sean
comunes. Entendemos que hay aqui una discordancia con lo previsto para las cargas
comunes ¥ no advertimos elementos que justifiquen tal diferenciacion. Por consiguiente
deberia cstabiccerse la responsabilidad solidaria también para esie caso, siempre y
cuando convivan con ellos.

Art. 522.— Proteccion de la vivienda familiar, Si la unién convi-
vencial ha sido inscripta, ninguno de los convivientes puede, sin ¢l
asentimiento del otro, disponer de los derechos sobre 1a vivienda fami-
liar, ni de los muebles indispensables de ésta, ni transportarlos fuera de
1a vivienda. El juez puede autorizar la disposicion del bien si es pres-
cindible y el interés familiar no resulta comprometido.

8i no media esa awtorizacion, el gue no ha dado su asentimiento pue-
de demandar la nulidad del acto dentro del plazo de caducidad de seis
meses de haberlo conocido, y siempre que continuase la convivencia,

La vivienda familiar no puede ser ejecutada por dendas contraidas
después de la inscripcion de Ia unidn convivencial, excepto que hayan
sido contraidas por ambos convivientes o por uno de cllos con ¢l asen-
timiento del otro.

I. RELACION CON L CODIGO CIVIL, FULNTES DEL NUEVO TEXTO

F1 Cédigo Civil no regulaba la unidn de hecho, por consiguiente no hay normas que
tengan relaciém con el articulo en comentario, :

Su principal fuente es e art. 14 bis de la Constitucién Nacional gue consagra [a pro-
teccion de la vivienda familiar sin distinguir entre familias matrimoniales y no matri-
moniales.

11. COMENTARIC

La norma comentada tiene como finalidad proteger a esa vivienda que sea sede del
hogar convivencial. Lo regulado no puede ser defade de lado por las partes mediante
pacto de convivencia, es en consecuencia indisponible para [os convivientes,

Perc para que la proteccién opere €s requisito esencial la inscripcion de [a unién,
imponiéndose una excepeion al principio general consagrado en el ast. 511, No aclara la
norma a qué inscripeion se refiere, puede tratarse de [a anotacion de la union conviven-
cial en el Registro a crearse, como asi también puede referirse a fa nscripcion de la
existencia de [a union ante el Registro de fa Propiedad Inmueble. A los efectos de la
operatividad de la norma entendemos que dicha inscripeién debe realizarse ineludible-
mente ante el Registro de [a Propiedad Inmucble, ello asi porque desde ¢lla se podrin
irradiar con eficacia los efectos de [a unién convivencial.

El articulo establece una doble proteccion: en primer lugar, entre convivientes esta-
bleciendo fimitaciones a 1a capacidad para disponer de la vivienda y, en segundo lugar,

o

frente a terceros determinando la imposibilidad de ejecucion cn determinadas circuns-
tancias, las analizamos por separado:

1. Proteccion enlic convivicnles

Para disponer del bien en donde se asienta la convivencia su titular vegistral deberd
contar con ol asentimiento del ofro conviviente, Sc encuentra utilizada correctamente la
palabra “asentimiento”, ya que el ofro conviviente no es parte en el acto de acuerdo a la
doctrina y jurisprudencia consolidada sobre el antiguo 1277 del Cadigo Civil reformado
porlaley 17.711,

Para la aplicacién de cste principio protectorio, dicha norma no exige la ochexisten-
cia de hijos menores o con capacidad restringida o con discapacidad.

Se trata de actos que impliquen la disposicién material del bien, esto puede ser su
venta, perc también puede ser aplicado cuando se intente comprometer su destino como
en ¢l caso de constituirse hipoteca sobre é1. Entendemos también que deberia requerirse
¢l asentimiento para el caso que se comprometa ef uso de la unidad habitacional, por
caso que guiera otorgarse el derecho de uso y habitacion, se lo ofrezea en comedato o
en lecacion,

También se requiere del asentimiento para el caso de disposicién de los bienes mue-
bles indispensables de ésta, como también para transportarlos fuera de ella, Con mue-
bles indispensables deberd entenderse todos aquellos que sean imprescindibles para las
necesidades basicas de las personas que afli habiten.

En cuanto a la forma que debe ser otorgado el asentimiento, la norma guarda silen-
cio. Por lo tanto, no diciende nada al respecto podria entenderse que puede ser dado sin
ningén tipo de formalidad, ya sea en instrumento pablico o privado, o verbalmente.

Para ef caso en que se niegue ¢l asentimiento éste puede suplirse con la autorizacion
judicial si ¢l bien es prescindible v el interés familiar no resuita comprometido. Enten-
demos que en caso dec negativa a prestar el asentimiento esta deberd apoyarse en justa
causa, quedando en cabeza de quien la niegue la carga de probar los motivos de su opo-
sicion.

El segundo pérrafo de la norma comentada sanciona con nulidad refativa al acto de
disposicion efectsado sin el asentimiento, Se recoge asi la postura mayoritaria elaborada
para el antiguo art. 1277 det Cod. Civil,

Para que [a anulacién sea procedente deben cumplirse tres extremos: a} que sea de-
mandada por quien debid prestar ef asentimiento; b) que ella sea interpiesta dentro del
plazo de caducidad de 6 meses contados desde que se conocid el acto de disposicion; y
¢) que al momento de invocarse la nulidad la convivencia no se haya interrumpido.

2. Proteccion trente a terceros

Comeo regla general, el art. 522 en su Glimo parrafo prohibe la ejecucion de la vi-
vienda familiar por deudas contraidas después de la inscripcidn de la unién, excepto
que dichas deudas hayan sido tomadas por ambos convivientes o por uno de cllos, con
el asentimiento del ctro.

Para que el bien no pueda ser ejecutado por los acreedores, hay que distinguir dos




circunstancias: a) el momento en que las dendas fueran coniraidas v b) el deudor de
dichas obligaciones.

Asi esta proteccién no alcanza a las dendas anteriores a la regisizacion. Recordemos
que el art, 510 del Cadigo establece gue para que las uniones fengan efectos juridices es
necesario que se extiendan por cl plazo de dos afios, razdn por la cual existirdn deudas
contraidas durante [a unidn pero antes de la registracién (que solo serd posible cuande
se cumpla el plazo minimo), dichas obligaciones no estdn alcanzadas por la imposibili-
dad de ¢jecucion proyectada.

La vivienda podra scr gjecutada por las deudas posteriores a [a registracion cuando
hayan sido contraidas por ambes convivientes, ¢ por uno de ellos pero con ¢l asenti-
miento del otro. Un claro gjemplo de esto seria las deudas con garantia hipotecatia;
siendo ef gravamen un acto de disposicion, el asentimiento del otro conviviente resuita-
i indispensable para la validez del acto.

Ari, 523 Causas del cese de Ia unidn couvivencial, La uwnddn
convivencial cesa:
a) poy la muerte de unc de 1os convivienies;

1) por la sentencia fivme de ausencia con presuncidn de fallecimiento
tle im0 de fos convivientes;

¢) por matrimonio o nueva unidn convivencial de wao de suys miem-
bros;

d) por el matrdmonio de los convivienies;
e) por wmniue acuerdo;

f) por voluntad unilateral de algino de los convivientes notificada
fehacientemente al otro;

CaPiTULG 4
CESE DE LA CONVIVENCIA, LRFECTOS

Por ERUARDO GUILLERMO ROVEDA Y PATRICIA 5. GIOVANNETTI
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g) por el cese de la convivencia mantenida, La interrupcion de la
convivencia no implica su cese si obedece a motivos Iaborales u otros
similares, siempre que permanezca la voluntad de vida en comim.

[. RELACION CON EL CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

El Codigo Civil no regulaba 1a unidn de hecho, por consiguiente no hay normas que
tengan relacion con el arficilo en comentario.

Yuente: art, 515-7 Codige Civil francés.

TE, COMENTARIO

1, La cuestién terminologica

Este capitulo se denomina cese de la convivencia. Sin embargo el artieulo aqui co-
mentado enumera las causas del cese de la unién convivencial, Parece que el Codigo
tomd como conceptos similares al cese de la unidn y el cese de la convivencia, Por
nuestra parte entendemos gue no le son.

Cuando 1a ley se refiere a cese de la convivencia regula cuestiones relativas a fa fina-
tizacién de 1a cohabitacién, en otras palabras la separacion fisica de los convivientes. En
cambio €l cese de la unién convivenciat es, a nuestro entender un concepto mas amplio:
implica 1a ruptura de la pareja y su finalizacién como instituto juridicamente reconoci-
do. Recordemos que pueden existir sitwaciones que impliquen la interrupcidn de ia
cohabitacidn pero gue no implica el final de la unién convivential, asi por gjemplo el
traslado por trabajo de uno de los convivientes por determinado tiempo no hace cesar la
unién, taf como se indica en la filtima parte de la norma en comentario.

2. Causas

2.1, Muerte de ino de los convivientes y sentencia firme
de ausencia con presuncidn de fallecimiento {incs, ay b)

La muerte de uno de Jos convivientes o la sentencia que declara la avsencia con



presuncion de fallecimiento hace cesar la union convivencial, No sc han previsto dere-
chos sucesorios catre convivientes, salvo que uno de ellos hubiere testado a favor del
olro y con las restricciones que impounen las normas de proteceidn de la legitima here-
ditaria.

La muerte extingue los efectos previsios en el pacto para regir la convivencia, ex-
cepto lo relativo a Ja distribucion de los bienes generados durante la union siempre v
cuando se hubiere pactado y el derecho real de habitacion en favor del supérstite regu-
[ado en el art. 527, ef que se explicard mds adelante.

2.2. Matrimonio o nueva union conviviencial

La tercera causal es €l matrimonic o Ia nueva unidn convivencial de uno de sus
miembres, La fecha de celebracion del matrimonio ser, salvo que se pruebe que deja-
ron de convivir por un afio con anterioridad a ela, la fecha de extincién de la unidn.

En cuanto a la nueva unién convivencial fa cuestion es m4s compleja; Come ya
hemos explicitado, el art, 510 inc d. impide una unién conviviencial si ya hay una regis-
trada; y el art. 511 establece la no procedencia de una nueva registracién sin la cancela-
cion de [a preexistente,

La nueva unién es un hecho por fo tanto el cese de la primera vnion v el eventuai
comienzo de [a segunda serd una cuestién de prueba de existir derechos que dependan
de la finalizacién o el comienzo de las uniones.

La existencia de registracidn tanto de la primera como de la segunda vnion (recor-
demos que los Registros serdn locales y puede darse que una persona registre mis de
una union en diferentes jurisdicciones) podré ser desvirtuada por prueba en contrario ya
que las autoridades det Registro no tendrin forma de verificar [os requisitos para €l re-
conccimiento de efectos juridicos a estas uniones.

2.3, Matrimonie de los convivientes

Es bastante frecuente que las parejas corvivan durante un periode mds o menos
prolongado para luege contraer matrimonio, en estos casos cesan los efectos de la snién
y el pacto por ellos celebrados, y entran en vigencia [as reglas def matsimonio.

2.4, Mufuo acuerdo

El acuerdo de ambos convivientes ctx cesar 1a unién, deja sin efecto [a union a fittn-
10, excepto las cuestiones relativas al cese de la convivencia (compensaciones econémi-
cas, distribucion de bienes y la atribucion del hogar convivencial).

2.5, Voluntad unilateral

El inc. f) del articulo comentado establece como causa de cese de la union la volun-
tad unilateral de alguno de Ios convivientes notificada fehacientemente al otro su vo-
luntad de poner fin a la pareja. La notificacion deberd ser por carta documento, acta
notatial o cualquier medio que le otosgue certeza, Bl cese se produce a partir de la noti-
ficacion al otro conviviente, extinguiendo a partir de alli los efectos de [a unidn.

ot

Ji4d 2.6, Cese de la convivencia por nuis de un afio

La ultima causa es el cese de la convivencia durante un perichodo superior a un
afio. La interrupcion de la cobabitacion no impiica por si ¢l fin de la union convivencial
cuando ebedece a motivos [aborales u otros similares, siempre que permanezea la vo-
[untad de vida en: comun.

Entonces, para que €l cese de Ja unidn produzca efectos deben cumplirse dos requi-
sitos: 1} [a interrupeion continta de la cohabitacion por un plazo de un afio sin causa
justificada; y 2} la falta de voluntad de vida en comim,

Aqui, ¢l cese de la convivencia v la unida convivencial no se producen en el mismo
momento, con lo cual se nos plantea el siguiente interrogante; jel cese de la nnion se
produce a partir del afio, o sc refrotrae al momento en que se produjo el cese de la con-
vivencia? Entendemos que esta distincion de momentos puede traer aparejados diferen-
tes inconvenientes. Supongamos que en el pacto se acordd la distribucién por mitades
de los bienes adquiridos durante [a unidn, ;Qué sucede con los bienes adquiridos por
unc de ellos durante ese lapso de un afio? Si aplicamos analdgicamente el art. 480 1a
unién convivencial sc retrotraeria al momento del cese de la convivencia. También trae
dificultades al momento de contar el plazo de caducidad para accionar por la compen-
sacion econdmica establecida en el art, 524 que serd desarrollada a continvacion.

Art. 524.— Compensacion econdmica. Cesada Ia convivencia, el
conviviente que sufre un desequilibrio manifiesto que signifique un
empeoramiento de su sitwacion econdmica con causa adecuada en la
convivencia y su ruptura, tiene derecho a una compensacién. Esta pue-
de consistir en una prestacién dnica 0 en una renta por un tempo de-
terminado que no puede ser mayor a la duracion de ia unidn conviven-
cial. '

Puede pagarse con dinero, con el usufructo de determinados bienes o
de enalquier otro modo que acuerden las pavies 0 en su defecto decida €l
juez.

1. RELACIGN CON EL C6DIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEYO TEXTO

El Cédigo Civil no regulaba la unidn de hecho, por congiguiente no hay normas que
tengan refacion con el articulo en comentario.

En cuanto a sus fuentes, esta norma {cuya redaccion idéntica se encuentra para el
matrimenio, en el art. 441), fueron inspiradas en el derccho espafiol (art. 97 v ss. Cod.
Civil espafiol) y chileno (arts. 61 y 62 de la ley de matrimonio civil).

En Chile se hace referencia a nocidn de menoscabo econdmico que ha sido enten-
dide por fa doctrina como pérdida de ganancias o lucro cesante o como una situacion
desmejorada para enfrentar el futuro; también como valor del trabajo doméstico; o pér-
dida de beneficios que implica el estatuto matrimenial y, por Gltimo una carencia pa-
trimondal de efectos nocivos hacia el futuro.
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En Espafia, cn cambio, el instituto es regulade sin hacer referencia al menoscabo
sino que se pone énfasis en la comparacion de los patrimenios de los conyuges y la
compensacién procede cuando dicha comparaciom produce un empeoramiento de la
sitvacion de uno de ellos y se pretende equilibrar los patrimonics de personas que han
estado unidas cn matrimonio,

11. COMENTARIO

1, Naturaleza juridica. Concepto

No es ficil determinar [a naturaleza juridica de esta compensacion cconomica. Elia
difiere de los alimentos porque no nace de un estado de necesidad de quien a recibe
sino del hecho objetivo de 1a ruptura de fa convivencia y el desequilibrio econémico
entre los convivientes. Por otra parte puede satisfacerse en una prestacién Unica o por
tiempo limitado preestablecido, circunstancia no presente en el dereche alimentario.

Tampoco se trata de una indemnizacion ya que aqui lo que se compensa es el des-
equilibrio econémico de uno de los convivientes con refacion al otro, por caysa de la
convivencia y su ruptura. Er cambio las indemnizaciones nacen a partir de un perjuicio
producido por i hecho antijuridico y un factor de atribucion (dole o culpa), 1a ruptura
no puede ser considerada corno un ilicito y la compensacion an puede proceder a favor
del conviviente que la provoco.

0Tal como ha sido proyectada podemos definirla como un crédito entre ex convi-
vientes que tiene como cavsa fuente la ruptura de la unién convivencial y su proce-
dencia se determina por la existencia de un desequilibrio manifiesto que signifique ur
empeoramiento de su situacién econdmica,

Fs entonces una obligacién de origen fegal, de contenido patrimonial y que basada
en la solidaridad famniliar pretende reparar las consecuencias econdmicas de la ruptura.

La norma comentada regula dos modos de otorgar la compensacion, el primero de
ellos es que las partes hayan previsto en-su pacte de convivencia su procedencia, caso en
¢l cual habra que estar a los términos del pacto. En caso de incumplimiento ef perjudi-
cado podrd solicitar 1a ejecucion de o pactado.

Un primer interrogante que surge €s si, en caso de pacto, el desequitibric manifiesto
debe presentarse o puede pactarse una compensacion no vinculada con é1. Entendemas
que el desequitibro manifiesto es una condicién esencial para la procedencia por tanto
no podrd pactarse sin su presencia. La compensacion pactada estard entonces sujeta a
una condicién, fa existencia del desequilibrio al momento de [a ruptura. Ofra posibili-
dad de respuesta ¢s que habrd de estarse a los términos del pacto con independencia de
la existencia de desequilibrio.

Otra pregunta que puede realizarse ¢s si se puede renunciar en el pacto a la presta-
cién compensatoria. Ut supre nos hemos pronunciado sobre 1a naturaleza no alimentaria
de esta compensacion, razén por la cual resuffaria renunciable. Por otro lado puede
pensatse que no es posibie renunciar a priori a un desequilibro que no se sabe si va a
suceder.

1.as partes pueden acordar a la finafizacion de la union el monto de esta prestacion
compensaforia. A falta de acuerdo la compensacion debe ser fijada judicialmente de

acuerdo a los pardmeiros dispuestos en o articulo siguicnie.

2, Procedencia

Para su procedencia deben daise los siguientes extremos, sin perjuicio de Jas aclara-
ciones que formularamos ut-supra sobre la existencia de pacto al respecio:

2.1, El cese de la convivencia.

2.2. El desequilibrio econdmico manifiesto. No termina de comprenderse cudl es
concepto que se pretende regifar. En el derecho comparado existen dos vertiente, las
que apuntan hacia el pasado y tienden a compensar jos perjuicios sufridos por la pérdi-
da diz oportunidades a raiz de haber dedicado tiempo y esfiierzo a fa crianza de los hijos
v ¢l trabajo deméstico; y aquellas que se plantean fa cuestion hacia el futuro pomendo el
acento en la situacion en la queda uno de ellos luego de la rﬁpmra para sy reinsercién
social y faboral’

Minguna de éstas aparece nitidamente en esta rorma, por un lado se hace referencia
al desequilibrio y la situacién futura del conviviente y por otro se sostiene que la com-
pensacion tiene causa adecuada en la convivencia, donde parece poner acento en el
pasado.

2.3. Con causa adecuada en la convivencia y su ruptura. Ya hemos adelantado que
aparece contradictorio este requisito, pasa nosotros fa causa fuente de la compensacion
es el cese de la convivencia y la division de los roles durante ella es un indicador del
eventuaf desequilibrio econtmico. Se deberd acreditar la relacién de causalidad entre
el cese de la cohabitacion ¥ el perjuicio econdmico. Es decir que, si la unién no hubie-
se cesado, la situacién econdmica del solicitante no habria variado,

3. Forma de pago

Si resulta procedente, ésta puede consistir en una prestacion nica o en una renta
por tn tiempo determinado que no puede ser mayor a Ia duracién de fa unién convi-
vencial. Es decir, a modo de ejemplo, si 1a pareja convivio durante 5 afios, ese serd el
plazo méaximo de la obligacién, También puede pactarse Ia manera en quesevaa abo-
nar pudiendo ser en dinero, en especie, © con el usufructo de determinados bienes.

5Art, 525.~ Fijacién judicial de la compensacién econdmica, Cadu-

cidad. El juez determina la procedencia y el monto de la compensacitn
econdmica sobre Ia base de diversas circunstancias, entre otras:

a) el estado patrimonial de cada uno de los convivientes al inicio y a
ia finalizacion de 1a vnidn;

b) Ia dedicacién que cada conviviente brindé a la familiz y 2 la
crianza ¥ educacion de los hijos ¥ 1a que debe prestar con posterioridad
al cese;

¢) la edad y el estado de salud de los convivientes y de los hijos;

d) 1a capacitacién laboral y la posibilidad de acceder & un empleo del
conviviente que solicita [a compensacién econdmica;



) Ia colaboracidn prestada a las actividades mevcantiles, industriales
o profesionales del otro conviviente;

f} 1a atribucion de la vivienda familiar.

La accidn para reclamar la compensacion econdinica caduca a los seis
meses de haberse producido cualquicra de las causas de finalizacion de
Ia conviveacia exumeradas en el articulo 523,

I. RELACION CON EL CGDIGO CIVIL, FULNTES DI NUEYO TE4TO

Remision art, 524 punto 1.

I1. COMENTARIO

1, Pautas

Si no existe acuerdo enire las partes, la norma establece las pautas que debe seguir el
juez para determinar su procedencia y su monto respectivamente, Ya adelantamos en
los articulos anteriores que es aqui donde se evidencia lo contradictorio de ias fuentes
elegidas para la reguiacion def instituto, ya que se hace mencitn tanto a la diferencia de
ganancias durante la unién como a cuestiones relativas a la capacidad econdmica de los
convivientes luego de ellas. .

2, Caducidad

La Ultima parte del articulo otorga el plazo de caducidad de seis meses paza recla-
mar la compensacion econémica.

Dicho plazo se cuenta desde que se produjo cualquiera de las causas de finalizacion
de la convivencia. Entendemos que aqui hubo un error de técnica fegislativa ya que la
compensacion ne serd procedente en case dc muette o ausencia con presuncion de falle-
cimiento {arts. 523, incs. a y b), ya que ella s6lo procede en casc de ruptura (interpreta-
cion literal det art, 524).

En este orden de ideas, cobra relevancia para el cdlculo del plazo ta diferencia que
oportunamente sefialiramos entre cese de la unidn convivencial y cese de 1a conviven-
cia, adclantabamos que se trata de conceptos diferentes, cn consecuencia cl plazo de
prescripcién comienza al cese de la unidn convivencial v no al cese de la cohabitacion.

3. Competencia

Tratindose de una cuestion netamente patrimonial, Ja norma otorga al actor la po-
sibilidad de accionar ante el Juez de Familia del Gltime domicilio convivencial, o el del
domicilio del beneficiario, o el del demandado, o aquel donde deba ser cumplida la
obligacidn {art. 719).

Axt. 526.~— Atribucion del uso de la vivienda familiar. El uso del
inmueble que fue sede de la unidn convivencial puede ser atribuido a
uno de Ios convivientes en los siguicntes supuestos:

a)540838  si tiene a su cargo el cuidado de hijos menoves de edad,
con capacidad restringida, o con discapacidad;

b
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by siacredita la extremia necesidad de woa vivienda v 1a hinposibilidad
de procurarsela en forma inmediata.

El juez debe fijar ¢l plazo de 1a atribucion, ¢f que no puede exceder de
dos afios a contarse desde ef momento en gue se prodgo of cese de la
convivencia, conforme a lo dispuesto en ¢l articulo 523,

A peticion de parte interesada, el jucz puede cstablecer: una renia
compensatoria por el nso del inmueble a favor del conviviente a quien
1o se atribuye 1a vivienda; que ef inmmueble no sea enajenado duranie el
plazo previsto sin el acuerdo expreso de ambos; que el ininueble en
condominio de los convivientes no sea partido nd liquidado. La deci-
sion produce efectos frenie a terceros a partir de su inscripeidn regis-
tral.

5i se trata de un inmucble alquilado, ¢l conviviente no locatario tiene
derecho a continuar en Ia locacion hasta el vencimiento del contrato,
manteniéndose ¢l obligado al pago y las garantias quc primitivamente
se constituyeron en ei contrato.

El derecho de atribucion cesa en los mismos supuestos previstos en el
articulo 445,

1. RELACION CON EL CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

El Cédigo Civil no regulaba la unidn de hecho, por consiguiente no hay normas
([ze tengan relacion con el articulo en comentario.

En cuante a sus fuentes, remitimos al comentario de los arts. 443, 444 y 445, punte
L .

[, COMENTARIO

De conformidad con [o dispuesto en el art. 514, inc b), en cuanto a la atribucion del
hogar prevalece la autonomia de la voluntad. En este orden de ideas, los conviventes
podran acordar; 1) cudl es el conviviente al que se le va atribuiz ¢l uso de la vivienda; 2}
establecer o no un plazo de duracién; 3) establecer un canon locativo a favor del otro
conviviente de acuerdo a fa titularidad del bien; 4) restringir Ia disposicion del inmueble
durante un plazo determinado; ete.

Pero puede suceder que lo oportunamente pactado no satisfaga las necesidades de
vivienda de uno de los convivientes; supongamoes que se acordd la atribucion del hogar
a favor de uno de los convivientes v, al concluir la unioén conviviencial, es el otro quien
se encuentra comprendido en alguno de los supuestos establecidos en el art. 526. {Puede
¢ste solicitar se deje sin efecto lo estipulado por fas partes y pedir [a atribucion del hogar
en su favor? La norma ne lo r