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Art. 401.-- Esporisales. Este Código no reconoce esponsales de fu-
turo. No hay acción para exigir el cumplimiento de la promesa de ma-
trimonio ni para reclamar los daños y perjuicios causados por la ruptu-
ra, siii perjuicio de Ia aplicación de Iasreglas del enriqiiecimjento sin
causa, 0 de la restitución de las donaciones, si así correspondiera.

I. RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

'Sc denomina espoiisales a la promesa recíproca de niatiírnonio.

Vélez, siguiendo a Frcitas, estableció en el art. 166, Cód. Civil, que “la ley iio reco-
noce esponsalcs de futuro. Ningúri tril›u_i1al adiriilirá demanda sobre la materia, iii por
indemnización de daños que ellos hubicrcn causado". El artículo fue reproducido por cl



I
i
||t.
i
.r

Í,_
1.

art. 8°, de la iey 2393, la cual establecía los impedimentos y la obligación de restituir lo
dado en razón dela promesa, Con la reforma dela Icy 23,515 el nuevo art. 165 mantu-
vo cl no reconocimiento legal de los esponsales y la negativa de la acción para exigir su
cumplimiento, pero suprimió la prohibición de demandas indemnizatorias.

Se habia optado por una fónnuia que suprime la prohibición, pero nada aclara en
cuanto a la extensión del resarcimiento. Zannoni entiende que ia reparación a titulo de
daño emergente podría comprender los gastos realizados y evcntual.mente las obiiga-
ciones contraídas, 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 terminos.

lI_ CGMENTARIO

El Código Civil y Comercial continúa la idca de que en nuestro derecho no se reco-
nocen esponsales de futuro. Asimismo pone fin a la discusiffjn en relación a los daños
indemnizables, ya que expresamente prohibe la reparación de los daños y perjuicios
sufridos como consecuencia del incumplimiento de la promesa matrimonial. Sin em-
bargo, reconoce la aplicación de las reglas del enriquecimiento sin causa, o de la restitu-
ción de las donaciones, en el caso en que éstas correspondieran.

En otras palabras, la ruptura de los esponsales sólo da derecho a los prometidos a
reclamarse los presentes o donaciones que se hubieren hecho, rigicndo los principios
regulatorios del enriquecimiento sin causa. _

Se trata de un retroceso, a nuestro entender, el principio por el cual toda persona
que sufre un perjuicio por el obrar culpable del otro que deriva del deber de no dañar
establecido en el art. 19 de la Constitución Nacional, sufre una importante mengua
cuando se prohíben las indemnizaciones, máxime cuando se opone a la extensa evolu-
ción doctrinaria de las reparaciones de daños y perjuicios en el derecho dc familia, que
se encuentra consolidada en su procedencia.

De todas formas la costumbre de comprometerse previa al matrimonio práctica-
mente ha desaparecido en nuestra sociedad,

HL JURÍSPRIIDENCIA

Las donaciones efectuadas o prometidas a la mujer por razón de matrimonio y con
prescindencia de que se celebre o no alguna convención matrimonial, llevan la condi-
ción implícita de que se realice el matrimonio; si el mismo no se celebró y sin que irn-
porten las especificidades de quien tuvo o no la culpa, la obiigación de devolver los en-
seres obsequiados -«en el caso, televisor, combinado y lustra aspiradoram- resulta evi-
dente (CNCiv., sala B, 16/5/1978, JA, 1978-IV-539).

.IArt. 402.- Interpretación y aplicación 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 matrimonio, y los efectos que éste produce, sea consti-
tuido por dos personas de distinto o igual sexo. «

Í, l¬\ELA(.`ì(')N CON EL CÓDIGO Cl\'1¦._ FUENTES DEL NUEVO 'l`|;`X'l`O

La igualdad juridica de los cónyuges habia sido consagrada por la ley 23.515, y la
ley 26.618 (BO 22/7/2010), habia incorporado el principio de no discriminación entre
los matrimonios constituidos por parejas heterosexuales tr homosexuales; asi en su art.
42 disponía: "Aplicación, Toclas las referencias a la institución del matrimonio que con-
tiene nuestro ordenamiento jurídico se entenderán aplicables tanto al matrinroirio 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 matrirrionío constituido
por dos (2) personas del mismo sexo, así como un matrimonio constituido por personas
de distinto sexo, tendrán los mismos derechos y obligaciones. Ninguna norma del or-
denamiento jurídico argentino podrá ser interpretada ni aplicada en el sentido de limi-
tar, restringir, excluir o suprimir el ejercicio o goce de los mismos derechos y obligacio-
nes, tanto al matrimonio constituido por personas del mismo sexo como al formado por
dos (2) personas de distinto sexo".

La admisión de los matrimonios entre personas del mismo sexo generó varios deba-
tes acerca de su aplicación, fundamentalmente en materia filiatoría, a modo de ejemplo
cómo establecer vínculo filial entre la esposa de una mujer que da a luz durante el ma-
trimonio. Este artículo de la ley 26.618 pretendió limitar esos debates forzando la inter-
pretación de lasnormas no reformadas para adaptarias a un nuevo ordenamiento que
no habia sido contemplado en ellas.

4 II, COMENTARIO

La igualdad es un principio de raigambre constitucional que campea el régimen ju-
rídico matrimonial y su ruptura. El Título del Capítulo que analizamos, da inicio alu-
diendo a él como eje rector de las normas y de su interpretación. En este sentido, se
veda toda discriminación en razón de la orientación sexuai de sus integtairtes, además
se agrega un contenido más amplio a la norma ya que sc pone énfasis en la igualdad de
género estableciendo la obligatoriedad de interpretar todo el ordenamiento jurídico fa-
miliar a la luz 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 desaparece en el Código vigente.

Entre otros temas esta norma será muy útil en cl análisis del deber de alimentos en-
tre cónyuges, sea durante la separación de hecho como luego del divorcio.

lll. JURISPRUDENCIA

El principio de igualdad entre cónyuges establecido en el art. 198 del Cód. Civil de-
termina -a diferencia del régimen anterior estipulado en la ley 2393-, que el cónyuge
que pretenda alimentos estando separados de hecho o en tramite de divorcio vincular o
sepa ración personai, debe acreditar su necesidad de percibirios, que es el presupuesto de
la solidaridad conyugal (CCiv. y Com. Mercedes, sala II, 4/12/2009, La Ley Online)

- El sistema de asistencia espiritual y material, incluida la prestación alimentaria que
a partir de la ley 23,515 (Atila, XLVII-B, 1535) pesa sobre ambos cónyuges, continúa
durante la separación de hecho. En consecuencia, tanto podrán solicitar alimentos la
mujer como el marido separados de hecho (CNCiv., sala B, 29/3/ 1994, LA LEY,
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CAPÍTULO 2

REQUISITOS DEL MATRIMONIO

Por EDUARDO GUILLERMO ROVEDA Y MERCEDES R0uuA

Bíbliugmfla clásica.- BALEIRO DE BURUNDARENA, ÁNGELES, FILC-Ueum, BARBARA, "D¡¦;pe;¡5a
judicial para contraer matrimonio. Un fallo a Favor de la multiculturalidad", Derecho de fami-
lia, Revista interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia, 2005-Il-55; GOWLAND, ALBERTO
J., "impedimento de rncnor dc edad, dispensa y matrimonio gitano”, ED, 211-123; IGNACIO,
GRACIELA, “La ley 26.579 y los impedimentos matrimoniales vinculados con la edad dc las
personas", RDFyP año 2, 11° 4, p. 30; SAMBRIZZI, EDUARDO A., impedimentos nmtrimouiales,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1994,

ooo

Art. 403.- Impedimentos matrimoniales. Son impedimentos diri-
mentes para contraer matrimonio:

a) el parentesco en línea recta en todos los grados, cualquiera que
sea el origen del vínculo;

b) el parentesco entre hermanos bilaterales y unilaterales, cualquiera
que sea cl origen del vínculo;

e) la afinidad en línea recta cn todos los grados;
d) ei matrimonio anterior, mientras subsista;
e) haber sido condenado como autor, cómplice o instigador del ho-

micidio doloso de uno de los cónyuges;
f) tener menos de dieciocho años;
g) la falta permanente 0 transitoria de salud mental que le impide te-

ner discernimiento para el acto matrimonial.

I. Relación coN EL Conteo C1vn_ Fuwrss DEL Nor-.vo 'ri-:xro
En comparación con el art. 166 del Código Civil sustituido, la presente norma esta-

blece expresamente el carácter de dirimentes de los impedimentos enunciados. Por su
parte, mantiene sin alteración alguna los siguientes impedimentos para contraer matrí-
monio: la afinidad en línea recta en todos ios grados (art. 166, inc. 4); el matrimonio
anterior, mientras snbsista (art. 166, inc. 6); y tener menos de dieciocho años (art. 166,
inc.

~s).

Respecto dc los actuales incs. a) y b), se reeinplazan los impedimentos de consan-
guinidad entre ascciidientcs y descendientes sin limitación; la consaiiguinitiad entre
hcrinanos o medio hc1'n'1a11os; y cl vinculo derivado (lc la adopción plena y la adopción
simple (art, 166, incs. 1, 2 y 3), optando por una regulación más amplia y genérica ya
que establece el impedimento para el parentesco en linea recta en todos los grados,
cualquiera que sea el origen del vinculo (actual inc. al) y para el parentesco entre her-
manos bilaterales y unilaterales, ta rnbién cualquiera que sea el origen del vinculo (actual
inc. b). Cabe tener en cuenta que el presente Código dispone como fuentes de la filia-
ción además de la naturaleza y la adopción, las técnicas de reproducción humana asis-
tida (art. 558).

En relación al actual inc. e), establece como impedimento cl haber sido condenado
como autor, cómplice 0 instigador del homicidio doloso de uno de los cónyuges, agre-
gando, en este punto, la necesidad de condena que cl antiguo art. 166, inc. 7, no exigía
expresamente.

Por otra parte, en el presente inc. g), se concilia la terminología utilizada para regu-
lar el impedimento con el régimen de salud mental regulado por la Convención sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad y la ley 26.657. En este sentido, se sus-
tituye la privación permanente 0 transitoria de la razón (antiguo art. 166, inc. 8), por el
impedimento dirimente de falta permanente o transitoria de salud mental, aludiendo
expresamente a que ello es asi en el supuesto de que esa falta le impida tener discerni-
miento para el acto matrimonial.

Finahnente, cabe mencionar que se elimina el impedimento de sordomudez cuando
el contrayente afectado no sabe manifestar su voluntad en forma inequívoca por escrito
o de otra manera, anteriormente establecido en el art. 166, inc. 9.

Sus fuentes sont art. 166 del Código Civil sustituido, ley 26.579, ley 26.657 y Con-
vención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

ll. COMBN'rAR|0

1. Concepto
Nuestro derecho, al igual que el romano y el canónico, ha aceptado el principio se-

gún el cual toda persona está facultada para contraer matrimonio, salvo que qucdarc
comprendida en una prohibición o impedimento para hacerlo. De tal modo, la regla es
el matrimonio y los impedimentos son las excepciones, y pueden contraer matrimonio
todos aquellos 21 quienes el derecho no se lo prohíbe.

Los impedimentos son prohiiiiciones establecidas por la ley que afectan a las perso-
nas para contraer rnaufšmonio, que se encuentranpredeterminadas por el legislador.

2. Clasificación de los impedimentos

d2,__I. Impedimentos dirimentes e fnrpediemes

Esta clasificación reconoce su origen en el derecho canónico (canon 1036 del Códi-
go de 19l7 y canon 1073 del Código de 1983) y se refiere a la índole de la sanción ala
que da lugar la inobservancia del impedimento.
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Son clirimentes aquellos cuya violación habilita ei ejercicio de la acción de nulidad
del matrimonio, por lo cual se considera que es un obstáculo para la celebración de un
matrimonio válido.

Se llama irnpediente a aquel que no dando lugar a la nulidad del matrimonio, se re-
suelve en una sanción de otro tipo, 0 simplemente cumple una función preventiva,
obligando al oficial público advertido de su presencia a no celebrar el matrimonio, ya
que, de celebrarse, su inobservancia acarrearía 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 aplicación del fizvor marrimonir',
principio que concede un trato especial de protección al matrimonio en orden a la con~
scivación de su esencia y mantenimiento de sus finalidades.

2. 2_ Absolulos o relativos

Atiende a la extensión del impedimento respecto de las personas con las cuales no
permite casarse. Asi, son absolutos aquellos que obstan ala celebración del matrimonio
con cualquier persona, como, por ej., la falta de edad legal o el matrimonio anterior
mientras subsista. En cambio, hay impedimentos relativos que representan una prohibi-
ción sólo respecto de determinadas personas comprendidas en dicho obstáculo, tales
como el parentesco o el crimen.

2.3. Perpetuos 0 temporales

Fundada en la subsistencia en el tiempo del impedimento, esta clasificación no tras-
ciende mayormente en nuestro derecho, al menos no con la importancia que posee en ei
Canónico, en el cual los impedimentos temporaics no obstan a la convalidación simple
del matrimonio una vez desaparecidos. Ejemplo clásico del impedimento perpetuo es el
parentesco. En cambio, la falta de edad legal está sujeta a extinguirse por el 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 nupcial (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 oposición a la celebración del matrimonio (art. 410) y de denuncia
(art. 412); 2) Asi como de la suspensión de la celebración por parte del oficial público
que tiene conocimiento de la existencia de ellos (art. 415); 3) Dan lugar a la aplicación
dc sanciones civiles, tales como la nulidad del matrimonio si se trata de los dirimentes,
o de otro tipo de sanciones, en el caso de los impcdientcs; y 4) Asi también pueden dar
lugar a la aplicación de sanciones penales (arts. 134 a 137, Cod. Penal).

4. impedimentos dirimentes

4.1. Paremtesco en línea recta en todos los grados y entre hermanos bilaterales y imílatemles,
cualquiera sea el origen del vínculo. El parentesco como impedimento matrimonial encuen-

tra fundamentos (lc orden natural y cultural. Desde la aiitiglierlaci se han reconocido las
razones biológicas, eugenesicas y éticas contra el incesto.

El presente articulo en sus incs. a) y b) cletennina los distintos supuestos de parentesco
entre los fiituros contraycntcs constituyentes de irnpcdìrncntos. Entre parientes en linea
recta, la prohibición comprende a ascendientes y descendientes sin limitación (inc. a). Por
su parte, prohibe también a hermanos unilaterales o bilaterales (inc. b), cliferenciándose
asi de otras legislaciones comparadas, que extienden el impedimento, si bien con carácter
dispcnsable, a colaterales de tercero c incluso cuarto grado. Ambos incisos en su párrafo
final rezan: “cualquiera que sea el origen del vinculo”. De esta manera, se incluye tanto a
la filiación por naturaleza, las técnicas de reproducción humana asistida como la adop-
ción.

4.2. Parenresco por afinidad. Entre los afines, comprende la linea recta en todos los
grados (inc. c), Están comprendidos, por lo tanto, todos los ascendientes y descendien-
tes de quien fuera cónyuge del contrayente. No hay obstáculo para el matrimonio con
afincs en linea colateral. Es claro que este impedimento opera después dela disolución
del matrimonio causante de la afinidad, pues, subsistente ese matrimonio, tal circuns-
tancia obstariaai nuevo vinculo. El impedimento se extingue en caso dc anulación del
lnatrimonio que le dio origen al parentesco.

4.3. L¿gamer1. El matrimonio anterior, mientras subsista, es impedimento para un
nuevo casamiento (inc. d) y su violación es causa de nulidad absoiuta. Dicha prohibi-
ción ha sido recogida por todas aquellas legisiaciones que consagran como principio el
matrimonio monogámico, independientemente de la posibilidad de que se admita, o no,
la disolución del matrimonio en vida de ios esposos. Son una excepción los regímenes
jurídicos que, bajo la influencia de la cultura islámica, aceptan la pluralidad de esposas.

Si existió un matrimonio anterior, éste debió haber sido disuelto, sochea por muerte
de uno de los cónyuges, sentencia firme de ausencia con presunción de fallecimiento o
divorcio declarado judicialmente, para que sc pueda contraer otro matrimonio válida-
mente.

Conforme cl actual ordenamiento, en el caso de la ausencia con presunción de falle-
cimiento, la sentencia flrme produce directamente la disolución del vinculo (art. 435,
inc. b), a diferencia del Código Civil sustituido que establecía como causal de disolución
el matrimonio que contrajere el cónyuge del declarado ausente con presunción de falle-
cimiento (an. 213, inc. 2 del anterior Código Civil).

4.4. Crimen. El condenado como autor, cómplice o instigador del homicidio doloso
de uno de los cónyuges está impedido dc contraer matrimonio con el supérstite. El im-
pedimento existe aun en el caso de que el homicidio hubiere sido perpetrado sin inten-
ción de casarse con el supérstite, sino por cualquier otro motivo, ya que la ley nada exi-
ge sobre las intenciones dei autor, y además por considerar ìnaccptabie que éste tome'
provecho de una situación que él mismo provocó con su accionar delictivo.

Son condiciones para el impedimento, en primer lugar, la existencia de un homici-
dio consumado, seguido por la calificación de la conducta del autor, la cual debe ser
dolosa. Quedan, por tanto, excluidos del impedimento los supuestos de tentativa, llo-
micidio culposo, preterintencional, legítima defensa, o aquellos de los cuales resulta que
el autor es inimputable.

|
l .



Con esta nueva redacción ha quedado zanjada la discusión de la doctrina sobre la
exigencia de condena criminal_

4.5. Falta de edad nupcial. La Ley de Matrimonio Civil estableció, como limite 1ni~
nimo para contraer matrimonio, 12 años de edad para la mujer y 14 para el hombre,
que fueron elevados a 14 y a 16, respectivamente, por la ley 14.394. Con el inc. 5° del
art. 166 (texto según ley 23,515) no se permitía a la mujer contraer inatrimonjo si era
menor de ió años y al hombre si era menor de 18. _

La ley 26.449 modificó el texto del mencionado inc. 5° del art. 166 y equiparó la
edad del varón y la mujer e111os 13 años, postura que mantiene el presente articulo. Se
trata de un impedimento dispensable (art. 404).

4.6. Falta de salud mental. El matrimonio, como acto libre y voluntario, presupone el
discernimiento de los contrayentes, por lo que el derecho comparado coincide en seña-
lar a la falta de salud mental, como un factor que obsta a su celebración válida; en al-
gunos casos se Io menciona como impedimento dirimente, y en otros, sólo como un
vicio del consentimiento que produce la nulidad del vínculo.

El inc. g) de la presente norma establece como impedimento "la falta permanente o
transitoria de salud mental que le impide tener discemirniento para el acto matrimo-
nial”.

Recientemente la República Argentina ha ratíficado la Convención dela Organiza-
ción de las Naciones Unidas denominada “Convención 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 la base del
consentimiento libre y pleno.

En estas condiciones, el impedimento aparece adaptado a la legislación, ya que en el
art. 405, al cual nos remitimos, se dispone que el matrimonio puede celebrarse previa
dispensa judicial, en caso de que conserven capacidad para dar consentimiento matri-
monial.

Es destacable la sustitución terminológica del concepto “privación de razón” por “

f42 falta pennanente o transitoria de salud mental", acorde con los Tratados Inter-
nacionales ratilicados por nuestro pais. ,

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

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

La decisión judicial debe tener en cuenta la edad y grado de madurez
alcanzados por la persona, referidos especialmente ala comprensión de

las consecuencias jurídicas del acto niatiiinoinial; taniløién deb@ evaiuaz'
la opinión de los representantes, si la linbiesen expresado.

La dispensa. para el Inatïimonío entre el tutor o sus descendientes con
la persona bajo su tutela sólo puede ser otorgada si, además de los re-
caudos previstos en el párrafo anterior, se han aprobado las cuentas de
la administración. Si de igual modo se celebra el matrimonio, el tutor
pierde la asignación que le corresponda sobre las rentas del pupila de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 129 inciso rl).

2S3I_ RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO 'I'lÍ^lX'i`O

El art. 167 del Código Civil sustituido establecía la necesaria dispensa judicial para
contraer matrimonio respecto de las personas menores de 18 años. A difereiicia de la
anterior legislación, se incorpora que la decisión judicial debe tener en cuenta la edad y
grado de madurez alcanzados por la persona, en concordancia con lo dispuesto por la
Convención sobre los Derechos del Niño y la ley 26.06l (BO 26/10/2005).

Finalmente, respecto de la dispensa matrimonial entre el tutor y/o sus descendientes
con la persona bajo su tutela, sólo se autoriza la celebración, si se han aprobado las
cuentas de la administración; caso contrario, el tutor pierde la asignación que le corres-
pondería sobre las rentas del pupilo, en idéntico sentido que lo dispuesto en el art. 171
del Código Civil sustituido.

Las fuentes del nuevo texto son: arts. 166 y 171 del Código Civil sustituido, ley
26.579, ley 26.061 y Convención sobre los Derechos del Niño.

ll. COMF.N'l`A R10

l. Falta de edad nupcial. Dispcnsa judicial

La edad nupcial en el presente articulo se mantiene en los [8 años, tanto para horn-
bres como mujeres, en consonancia con la mayoria de edad fijada mediante ley 26.579.

Sin perjuicio de ello se modifica el régimen anterior y se establece una distinción en-
tre menores de dieciséis años y mayores de esa edad pero menores de dieciocho.

Los menores de dieciséis anos requieren, en todos los casos dispensa judicial de
edad. En cambio los mayores de esa edad pero menores de dieciocho sólo requieren
autorización de sus repiesentantes legales, En el caso de ser negada esta autorización,
también será necesaria la dispensa.

Se entiende por dispensa judicial a dejar de lado el impedimento de falta de edad
legal y autorizar el matrimonio. Para ello, el actual articulado exige la entrevista perso-
nal del juez con los futuros contrayentes y con sus representantes, como paso previo a la
decisión judicial. En dicha oportunidad, el juez deberá evaluar la edad y grado de ma-
durez alcanzado por la persona (art. 24 y 27, ley 26.061, art. 12 Convención sobre los
Derechos del Niño), respecto de la comprensión de las consecuencias jurídicas del acto
matrimonial. En este sentido, la norma fija y emnarca los limites de la ponderación que
deberá efectuar el juez, debiendo circunscribírse a la evaluación de la comprensión con
la que cuenta la persona respecto dei acto a celebrarse y sus consecuencias. Asimismo,
Se establece la evaluación obligatoria de la opinión de los representantes, cn caso que la
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hubiesen expresado.
Finalmente, agregamos que la resolución judicial deberá resultar acorde con el inte-

rés superior del niño (art. 3 de la ley 26.061, art. 3 dela Convennsrs:'dI5540838 ciórzsobre
los Derechos del Niño), que si bien no está indicado expresamente en la norma, es sabido que
dicho interés es el principio rector en todas las cuestiones que afecten a niños yv arloics-
centes.

2. Falta de aprobación de las cuentas de la tutela

El actual artículo conserva la prohibición de celebración de rnatiirnonio entre el tu-
tor y/o sus descendientes con su pupilo/a, mientras no hayan sido aprobadas las cuen-
tas de la administración.

La norma encuentra su fitndamento en la necesidad de evitar que una administra-
cion irregular de los bienes del menor, por parte del tutor, pueda ser encubierta por el
matrimonio entre ambos, y encuentra 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 la ex pupila, igualmente mayorw pueden
verse impedidos de contraer matrimonio por la actitud unilateral del cx tutor.

La sanción para el tutor, en caso de contravenirse la prohibición legal, consiste en ia
pérdida del derecho a obtener la retribución sobre las rentas del pupiio, conforme con lo
establecido en el art. 129 inc. d).

iii , ÄURISPRUDENCIA

La dispensa judicial se otorgará con carácter excepcional y sólo si el interés de los
menores lo exigiese, previa audiencia personal del juez con quienes pretenden casarse y
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 el supuesto
del inciso g) del artículo 403, puede contraerse matrimonio previa dis-
pensa judicial.

La decisión judicial requiere dictamen previo del equipo interdisci-
plinario sobre la comprensión de las consecuencias jurídicas del acto
matrimonial y de la aptitud para la vida de relación por parte de la per-
sona afectada.

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

l, RELACIÓN CON EI.. CÓÚIGO CIVIL. FUlf1N'¦`lë1Sl)IšLNUI-¿VO 'I`l-IX'1`O

El Código Civil sustituido no regulaba la dispensa judicial en caso de falta de salud
mental.

Sus fuentes son: ley 26.657 y Convención sobre los Derechos de las Personas con

Discapacidad,

Il, CoMnNrARtr›
El presente articulo recepta los postulados de la Convención sobre los Derechos de

las Personas con Discapacidad (art. 23), permitiendo la dispensa judicial, cn caso de
personas con falta de salud mental.

En este supuesto, previo a la decisión judicial, se impone la obligatoriedad de un
dictamen dc los equipos de salud, a los fines de evaluar la cornprcnsión de la persona
afectada respecto de la celebración del acto matrimonial y sus consecuencias, y de su
aptitud para la vida de relación. En consecuencia, la nonna tiende a asegurar que el
futuro contrayente cuente con discernimiento sobre el acto jurídico rnatrimonial, a los
efectos de garantizar que el matrimonio sea un acto libre y voluntario.

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

De esta manera, la incorporación del presente articulado eoncilia la nonnativa civil
con los postulados de la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad, y ala vez, se constituye como superadora de la discusión doctrinaria sobre si la
interdicción es indispensable para la aplicación del impedimento como asi también res-
pecto de la capacidad para celebrar matrimonio de las personas interdìctas que se en-
cuentran en un intervalo lúcido, al sorneter la cuestión a decisión judicial.

En este sentido, en caso de que exista sentencia judicial de interdìcción, deberá esta-
blecerse en ella la capacidad o incapacidad de la persona interdicta para celebrar ma-
trimonio; y en el supuesto de personas con falta pennanente o transitoria de salud men-
tal que le impide tener discernimiento para el acto matrimonial, deberá solicitarse la
dispensa judicial.

111, _]U`R1Sl'RUDENClA

La persona que, sin perjuicio de haber sido declarada incapaz, comprende recta-
mente la implicancia y el alcance que la unión matrimonial civil le genera, puede ser
dispensada del impedimento dispuesto por el art. l66, inc. 8, del Cód. Civil, debiendo
evaluarse la dispensa mencionada de acuerdo con los caracteres personales y particula-
res dela autorización que su curadora ha planteado y que, luego, el mismo peticioriante
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).

Art. 406.” Requisitos de existencia del matrimonio. Para la exis-
tencia del matrimonio es indispensable el consentimiento de ambos
contrayentes expresado personal yconjuntamente ante la autoridad
competente para celebrarlo, excepto lo previsto en este Código para el
matrimonio a distancia.

El acto que carece de este requisito no produce efectos civiles.
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l. RELACHÓN CON El, CÓl)lGl')C1V¡i_., FUEN"i"l1Sl)IìI. NUEVO `I`lìXTO

La presente norma conserva intacta la redacción del art. 172 del Código Civil susti-
tuido, con excepción de las siguientes particularidades; `l) cl anterior articulo indicaba
que es indispensable el consentimiento pleno y libre; 2) el presente articulo además de
establecer que el consentimiento debe ser expresado de manera personal, agrega cozgfun-
tamente; 3) actualmente se establece que el acto que carece de este requisito no produce
efectos civiles, eliminando la expresión “aunque las partes hubíemn alzmdo de buen`afie".

II. COMBNTAR1o

l. Requisitos de existencia del acto matrimonial

El matrimonio, como acto juridico, humano y voluntario, en los términos de los
arts. 259 y 260, Cód. Civil, es un acto libre y personalísimo de los contraycntcs, puesto
que clich consentimiento de ambos es condición de existencia del acto, conforme lo
establece el presente articulo y la Convención de Nueva York de 1962 (ley 18.444).

El art. 406, Cód. Civil, conserva los elementos estructurales del acto jurídico matri-
monial que establecía el art. 172 del Código Civil sustituido, y que, a partir de la ley
26.618, son solo dos:

1.1. Consentimiento: La manifestación de voluntad delos contrayentes de querer ce-
lebrar ei matrimonio.

Si falta la manifestación de voluntad el matrimonio es inexistente, mientras que si el
consentimiento no es pleno, por haber sido prestado sujeto a plazo, cargo 0 condición,
el matrimonio existe y la condición se tendrá por no expresada (art, 408).

Acierta cl artículo en suprimir los caracteres de "libre y pleno” del régimen deroga-
do. Si el consentimiento no es libre, el matrimonio resulta afectado con nulidad relativa
por vicios del consentimiento (arts. 425, inc. c), pero existe c incluso puede ser convali-
dado.

El consentimiento debe ser prestado personalmente, como acto libre y personalisi-
mo, y además, 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. Intervención del oficial público: El consentimiento debe ser expresado personal y
conjuntamente por los contrayentes ante la autoridad competente para celebrar ei ma-
trimonio, esto es, ante el oficial público encargado del Registro Civil.

Para su celebración, deben coexistir las condiciones exigidas a las personas de los
contrayentes, su consentimiento y demás soiemnidades que establece Ia ley para garan-
tizar la regularidad del acto y el control de legalidad que ejerce el oficial público encar-
gado del Registro Civil.

Cabe mencionar que la diversidad de sexos (hombre y mujer) fue suprimida por la
reforma del art. 172 Cód. Civil, mediante iey 26,618, al eliminar la referencia de sexos y
cambiarla por la palabra “contrayentes”.

Establecidas asi las condiciones de existencia del matrirnonio, se corresponden dos
supuestos de inexistencia:

1.3, Falm de coffserifímicriro: La falta absoluta de consentimiento puede resultar tanto
en el caso de que uno dc los contrayentes lo negase en el acto de celebración y no obs-
tante se asiente en el acta su respuesta afirmativa, como también en supuestos menos
evidentes. Tal seria el caso del Consentirniento prestado por apoderado, ya. que aquél
debe ser prestado en forma personal; en el rnatrirnonio a distancia, cuando el ausente ha
dado su consentimiento para contraer matrimonio con una persona distinta de la que
concurre a la celebración; o bien citando uno de los contrayentes o ambos aparentan
una identidad falsa, constando en el acta corno casados quienes no concurrieron perso-
nalmente ala ceremonia. Esto último, al igual que en el caso del matrimonio a distan-
cia, no debe confundirse con el cn'or sobre la identidad de la persona civil -que torna
anulable el matrimonio-, dado que en este supuesto existe consentimiento, pero se
encuentra viciado por el error, como sería el matrimonio a distancia contraído con un
homónimo.

1.4. Falta de zxprenón del consentimiento ante el oficial público competente: Dado que cl
acto matrimonial constituye un acto jurídico complejo que se integra con el consenti-
miento de los contrayentcs y cl control de su legalidad por parte del oficial público en-
cargado del Registro Civil, la falta de este último requisito acarrea la inexistencia del
matrimonio. El matrimonio es inexistente cuando, por ej., se presta el consentimiento
por escritura pública; o en forma privada ante testigos; 0 bien cuando sólo se celebra el
matrimonio en forma religiosa.

2. Consecuencias de la inexistencia

La ausencia de alguno de los elementos estructurales aquí enumerados lleva a que el
matrimonio carezca de todo efecto civil.

El matrimonio inexistente, al estar privado de todo efecto ab initio, no requiere la
promoción de una acción judicial que asi lo declare, esta só2 F0 es necesaria cuando
existe un acta de matrimonio, la cual debe ser anulada (an. 84, ley 26.413_ BO
6/10/2008).

lll. JURISPRUDENCIA

De conformidad a lo dispuesto en el art. 172, Cód. Civil (texto según ley 23.515), la
categoria de la inexistencia aparece legalmente establecida desde que "es indispensable
para la existencia del matrimonio" el pleno y libre consentimiento expresado personal-
mc11te por hombre y mujer ante ia autoridad competente para celebrarlo. De donde si
los contrayentes tienen el mismo sexo (no son hombre y mujer), si falta el consenti-
miento dc alguno o ambos o si el acto no se ha celebrado en presencia del oficial públi-
co competente, quedará habiiitada la vía de la declaración de inexistencia, cuyos efectos
dífieren notablemente de los de la nulidad (art. 172, párrafo íiltirno, cit.) (SCBA,
24/5/2006, AP Online 70043443).

Art. 407.- Incompetencia de la autoridad que celebra el acto. La
existencia del matrimonio no resulta afectada por la incompetencia o
falta del nolnblfalníento legítimo de la autoridad para celebrarlo, siem-
pre que al menos uno de los cónyuges hubiera procedido de buena fe, y
aquellos ejercieran sus fiinciones públicamente.



[_ RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL, |7lJEN'i`i'IS DEL NUEVO TEXTO

La incompetencia de la autoridad que celebra el 5410838 acto matrimonial no se en-
contraba expresamente regulada cn el Código Civil sustituido.

ll. COMENTARIO
El articulo regula dos supuestos diferentes, por un lado la incompetencia del oficial

público y por otro el nombramiento ilegitirno de la autoridad para celebrarlo.

En cuanto al primero de los aspectos es dificil comprender la inteligencia de la
norma, la competencia del olìcial público se determina por razones de índole territorial,
asi, y a modo de ejemplo, el oficial del Regstro del Estado Civil y Capacidad de las
Personas de San isidro es competente para celebrar matrimonios en esa ciudad e in-
competente para celebrarlos en otras localidades.

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

El otro supuesto previsto es aún más dificil de comprender, ¿cuál sería cl supuesto
de nombramiento ilegitimo del funcionario público? Se nos ocurre el caso de un fun-
cionario nombfado por un gobierno que hubiere usurpado el poder, mas no sabemos de
casos donde se haya planteado ia inexistencia del matrimonio porque el oficial público
fue designado por la última dictadura militar.

Art. 408.- Consentimiento puro y simple. El consentimiento ma-
trimonial no puede someterse a modalidad al42 guna. Cualquier plazo,
condición o cargo se tiene por no expresado, sin que ello afecte la vali-
dez del matrimonio.

|_ RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL, FUENTES Dlil. NUEVO 'ì`i-IXTO

El actual articulo conserva la prohibición establecida en el art. 193 del Código Civil
sustituido. Solo se modifican dos términos, a saber: “la declaración de los contrayentes
de que se tornan respectivamente por esposos” se cambia por *el consentimiento matri-
monial'; y en lugar de decir Se tendrán por no puesto, el actual articulo reza “se tiene por
no exp_resado”'. ,

Sin perjuicio de las modificaciones tcnninológicas enunciadas, la norma se mantie-
ne sin akteración en cuanto a su sentido.

Il. COIVIENTÁRJO

Prohibición de modalidades
La introducción de ciertas modalidades por los contrayentes en el acto matrimonial

ha sido considerada por el derecho canónico, el cual permitía su existencia siempre que
tuvieran objeto ìiclto,

En el derecho argentino, el art. 44, ley 2393 y, luego el art. 193 (Conf, ley 23,515), y

ahora, el acnial art. 408, Cod, Civü, crrprcsamcnte prohibe otorgar el consentimiento
bajo condición, cargo o plazo.

Ei presente articulado indica la consecuencia de la introducción de modalidades en
el ac-to matrimonial: el matrimonio sera válido y surtirá sus efectos como tal, y las mo-
dalidades bajo las cuales los contrayentes dieren su consentimiento no se tomarán en
cuenta ni tendrán efecto.

Art. 409.-- Vicios del conscntirníento. Son vicios dei consentir-
miento:

a) Ia violencia, el dolo y el error acerca de la persona del otro coin-
trayente;

b) el error acerca dc las cualidades personales del otro contrayente, si
se prueba que quien lo sufrió no habria consentido el matrimonio si hu-
biese conocido ese estado de cosas y apreciado razonablemente la unión
que contraía.

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

I. RELAcióN con EL CÓDIGO CIVIL. FUENTES DEL NUEVO TEXTO

La redacción del presente articulo es idéntica a la del art. 175 del Código Civil sus-
tituido, con ia salvedad que en su última parte en lugar de decir “las condiciones perso-
nales y circunstancias ” de quien lo alega, lo sustituye por la expresión "circunstancias
personales”.

ll. COMENTAIUO

l. Vicios del consentimiento
Los actos voluntarios deben ser otorgados con discernimiento, intencion y libertad

(art. 260, Cód. Civil), y los hechos producidos sin alguno de estos elementos, cuando
conlignren error de hecho esencial, dolo esencial 0 violencia, causan la nulidad del acto
y no producen por si obligación alguna (arts. 265, 272 y 276 Cód. Civil).

A estos últimos se ios conoce como vicios del consentimiento y se encuentran regu-
lados en general en los arts, 265 y ss. Cód. Civil.

En materia matrimonial, especificamente el artículo enumera las circunstancias que
pueden viciar el consentimiento ellas son: el error
-que incluye el error en la persona y en las cualidades personales del otro conlrayen-
te-, la violencia y el dolo. _ V

2. Error

El error es Ia idea falsa o la falta de idea que se tiene sobre una cosa, es una concep-
ción equivocada sobre los hechos al momento del acto, que en ese momento debió ha-
berse sabido o conocerse correctamente.
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El error puede ser de hecho o de derecho. El error de hecho, a su vez, se divide en
esencial y en accidental. El esencial es aquel de tal magnitud que de haber sido conoci-
do el inatrimonio no se hubiera celebrado, dando por ello lugar ala declaración de nu-
lidad; mientras que cl error accidental no da lugar a la invalídacìóil.

El error de derecho se refiere, por ei contrario, al desconocimiento de las normas: ju-
ridicas aplicables y no puede invocarse en nuestro ordenamiento.

En general, la existencia de error da lugar a la sanción de nulidad, pero si liega a
implicar completa falta de consentimiento (por ej., firmar en el entenclirniento de que se
concurria como testigo y no como contrayente, celebrar el matrimonio a distancia con
una persona homónima distinta del contrayente esperado), se trataría de supuestos de
inexistencia.

En materia matrimonial se admite tanto el error en la persona fisica del contraycnte,
así como también el error acerca de las cualidades personales del otro cónyuge.

Si bien el art. 409 mantiene la posibilidad de alegar ciror en la persona fisica, este
supuesto raramente pueda darse v corresponde más a una etapa históchrica en el caso
de matrimonios acordados por las familias de los contrayentes o de personas recién Lle-
gadas al pais por el proceso de inmigración, donde los novios no sc conocían sino hasta
el momento del matrimonio.

En cuanto al error en las cualidades, es el que recae sobre circunstancias personales
de los contrayentes que eran desconocidas por el otro cn el momento de la unión y que
afectan el consentim.ientc› 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 categorización a priori de las circunstancias que pue-
den alegarse como error en las cualidades personales. En nuestros tribunales pueden
mencionarse los casos de negativa posterior a contraer matrimonio religioso cuando se
sabia que éste fue una condición determinante para contraer la unión propuesta.

En la mayoria de las ocasiones el error no será espontáneo, sino inducido por el do-
lo dci otro contraycnte, pero nuestro ordenamiento permite admitir supuestos en losr
-cuales el error se produzca sin la intención del otro consoifre..
3. Dolo

Conforme el art. 271, Cód. Civil, Ia acción dolosa es toda aserción de lo falso o di-
sirnulación de lo verdadero, cualquier artificio, astucia o maquinacion que se emplee
para la celebración del acto; y que puede consistir también en una actitud omisiva, de
reticencia u ocultación. '

El dolo esencial para estar configurado debe ser grave, determinante, provocar daño
y no ser recíproco (art. 272). Si cumple todos estos requisitos, el acto viciado por dolo
será nuio, de nulidad relativa (art. 425, inc. c).

Hay diversas categorias respecto de dicho concepto: 1) Dolo determinante o princi-
pal y dolo incidental: el primero determina la voluntad de la victima, no asi el segundo;
2) Dolo positivo y negativo: en el primero existe una acción, en tanto que en el segundo
encontrarnos una omisión; y 3) Dolo de las partes (directo) y de terceros (indirecto).

La jmisprudencia sobre el dolo matrimonial es muy variada, y comprende tanto ca-
sos de engaños sobre circunstancias secundarias, en los cuales se rechazó la nulidad,
como otros donde los artificios y falsedades eran niúltiples y complejos, hasta viciar la
voluntad del oLro contrayente.

Ocultar la edad o el estado de familia no son, en principio, detemimantes del dolo,
pero deben ser evaluados en el contexto del caso, como la nulidad declarada donde ei
esposo resultó ser diez años menor de la edad que decia tener, carecer del titulo univer-
sitario que invocaba y lrabiéndose establecido pericialrncnte que se trataba de un neuro-
tieo suicida.

La realidad presenta matices inlìnjtos y el dolo o la ocultación dolosa deben apare›
cer como graves y determinantes del Consentimiento matrimonial prestado para conver-
tirlo en inválido.

S314. Violencia

La violencia puede ser fisica o moral, si bien es casi imposible imaginar un supuesto
de violencia fisica para que otro otorgue su consentimiento debido a que el acto se cele~
bra ante el oñcial público, salvo connivencia con aquél.

El art. 276, Cód. Civil, establece: “La fuerza irresistible y las amenazas que generan
el temor de sufrir un mal grave e inminente que no se puedan contrarrestar o evitar enla
persona 0 bienes de la parte o de un tercero, causan la nulidad del acto. La relevancia de
las amenazas debe ser jttzgada teniendo en cuenta la situación del amenazado y las de-
más circunstancias del caso”.

Para que haya violencia moral es necesario: l) que exista una amenaza realmente
grave y perjudicial; 2) que provoque sobre el otro temor, siempre y cuando cualquier
persona normal en su lugar lo hubiere sentido; 3) es necesario que sea próxima en el
tiempo. No es necesario que la violencia sea ejercida por uno de los contrayentes, tam-
bién es considerado vicio del consentimiento aquella violencia que es ejercida por un
tercero ajeno ala pareja (art. 277 Cód. Civil).

lll. .ÍURISPRUDENCIA

Corresponde decretar la nulidad del matrimonio celebrado entre las partes por en»
contrarse configurado el error en las cualidades personales del marido fait. 175, Cód.
Civil-, en tanto se acreditó que mantenía una relación paralela al momento de con-
traer nupcias y que la mantuvo tiempo después de su celebraciórt, lo que afectó aspectos
esenciales de la vida matrimonial y vicio el consentimiento brindado por la cónyuge
(CNCiv., sala C, 22/12/2010, LA LEY, 2011-B, 569 con nota de Verónica A. Castro;
LA LEY, 2011-C, 37 con nota de Nestor E. Solari; DFyP, 2011 [junio], 49 con nota de
Eduardo A. Sambrizzi; JA, 20 1 I›1II~5 29; AR/JUR/95 180/2010).
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OPOSICIÓN A LA CELEBRACIÓN
DEL MATRIMONIO
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Art. 410.- Oposición a la celebración del matrimonio. Sólo pueden
alegarse como motivos de oposición los impedimentos establecidos por
ley.

2La oposición que no se funde en la existencia de alguno de esos impe-
dimentos debe ser rechazada sin más trámite.

L Rsuicion con EL Cooioo CIVIL. FUENTES mai. Nuevo rexro

La redacción del presente articulo se conserva similar al art. 176 mo-
dxpndüiticanclo únicamente el tiempo verbal al presente (“fundc" por “fundare” y
“será” por “debe ser"); no impiicaudo ello una alteración del sentido.

ll. Co1\«tni~ir/mio

La oposición es el derecho que la ley reconoce a determinadas personas y al Minis-
terio Público para que, previo a la celebración del matrimonio, aleguen la existencia de
los impedimentos establecidos por ley; en caso de no alegarse impedimentos la oposi-
ción será rechazada sin más trámite.

El fundamento de esta disposición, es proteger el orden píiblico familiar y que la ce-
lebración del matrimonio no quede librada a alegaciones que, arbitrariamente, obstacu-
licen la celebración.

Art. 411.- Lcgitimados para la oposición. El derecho a deducir
oposición a la celebración del matrimonio por razón de impedimentos
compete: '

a) al cónyuge de la persona que quiere contraer otro matrimonio;
b) a los ascendientes, descendientes y hermanos de alguno de los fu-

tintos esposos, cualquiera sea el origen del vinculo;
c) al Ministerio Público, que debe deducir oposición cuando tenga

conocimiento de esos impedimentos, especialmente, por la denuncia de
cualquier persona realizada de conformidad con Io dispuesto en el ar-

L Rl7.ì,r\ClÓN CON EL CÓDIGO CIVIL FUENTES DEL NUEVO TEXTO

El art. U7 del antiguo Código Civil enurneraba quienes se encontraban legitimatlos
para declucir oposición Entre ellos se encontraban: 1°) al cónyuge de ia persona que
quiere coittrzu-:r otro matrimonio; 2°) a los ascendientes, descendientes y hermanos de
alguno de los futuros esposos; 3°) al adoptante y al adoptado enla adopción simple; 4°)
a los tutores o curadores; al Ministerio Público, 5") que deberá deducir oposición cuan-
do tenga conocimiento de esos impedimentos.

De su lectura podemos advertir que cn la enumeración que realiza el Código vigente
se introducen algunas modificaciones, siendo el primer inciso el único que se mantuvo
íncólume.

Asi, se deroga la legitimación del tutor o curador para oponerse a la celebración del
matrimonio delpupilo o la persona restringida en su capacidad ya que la persona que
pretenda contraer matrimonio siempre debe contar con dispensa judicial, resultando
suficiente este control; y se unifican en un mismo inciso los parientes facultades para
oponerse, cualquiera sca cl origen del vinculo.

II, COIVFENTARIO

La eilumeración que efectúa la norma en cuanto a quienes se encuentran icgitima-
dos para deducir la Oposición tiene carácter taxativo. A saber:

1. Al cónyuge de la persona que quiere contraer otro matrimonio. La legitimación
de este tiene su razón de ser en cuanto que el matrimonio subsiste, cvitándose que sc
realice nuevo matrimonio que se pretende celebrar, el cual se encuentra expuesto a una
eventual nulidad en virtud de haber existido impedimento dc ligarnen.

2. A los ascendientes, descendientes y hermanos de alguno de los futuros esposos,
cualquiera sea el origen del vinculo. En cl parentesco por consanguinidad, el derecho a
oponerse le comprende en línea recta sin límite y en linea colateral hasta el segundo
grado, Se encuentran comprendidos los consanguineos y los adoptivos.

3. A1 Ministerio Público, que debe deducir oposición cuando tenga conocimiento de
esos impedimentos, especialmente, por la denuncia de cualquier persona realizada de
conformidad con lo dispuesto en el articulo siguiente. El Ministerio Público tiene la
obligación legal de ejercer la oposición correspondiente, poniendo especial atención, la
nonna, en aquellos supuestos en que tome conocimiento del impedimento de manera
dire eta o denuncia.

Art. 412.- Denuncia de impedimentos. Cualquier persona puede
denunciar la existencia de alguno de los impedimentos establecidos cn
el articulo 403 desde el inicio de las-diligencias previas y hasta la cele~

.lbración del matrimonio por ante el Ministerio Público, para que de-
rluzca la correspondiente oposición, si lo considera procedente, con las
¡formalidades y el procedimiento previstos en los articulos 413 y 414.
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El art. 178 del Código Civil sustituido establecía que cualquier persona puede dc-
nunciar ante el Ministerio Público o ante el oficial público rlel Registro corresporidicnte
que ha de celebrar el matritnoilio, la existencia de alguno delos iinpedimentos estable-
cidos en el art. 166; mientras el art. l80 disponía que la oposición podia deducirsc desde
que se hayan iniciado las diligencias previas hasta el momento en que el matrimonio se
ceíebre. -

Nótese que se han rmificado los conceptos de dichos artículos y se ha eliminado la
posibilidad de denunciar ante el oficial público del Registro correspondiente, razón por
la cual se suprimió el antiguo art. 185 que dcterminaba el obrar de dicho oñcial.

Por otra parte, sc ha conservado la oportunidad en que debc deducirse.

0838 Ahora bien, el procedimiento que el antiguo Código tenía previsto se encon-
traba regulado en el art. 185, el cual resulta idéntico al contemplado en el art. 414 del
actual Código Civil y Comercial.

311. Comeuriuuo
V La ley prevé la posibilidad de que otras personas efectúen la denuncia dela existen-

cia de impedimentos matrimoniales ante la autoridad respectiva.

En este sentido, cabe destacar la diferencia entre la oposición y la denuncia. La pri-
mera de ellas es una acción de ejercicio de estado que busca efectivizar un derecho sub-
jetivo familiar asumiendo cl carácter 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 celebración de un acto jurídico contrario al ordenamiento jurídico, sin ser
parte del incidente.

En cuanto al tiempo, debe deducirse desde el inicio de las diligencias previas hasta
la celebración del matrimonio, puesto que una vez realizado queda abierta *si corres-
pondierew la acción de nulidad del matrimonio.

Art. 413.- Forma y requisitos de Ia oposición. La oposición se
presenta al oficial público del Registro que ha de celebrar el matrimo-
nio verbalmente o por escrito con expresión de:

a) nombre y apellido, edad, estado de famíšia, profesión y domicilio
del oponente;

b) vínculo que une al oponente con alguno de los futuros contrayen-
tes;

c) impedimento en que se fimda la oposicion;
(I) documentación que prueba la existencia del impedimento y sus re-

ferencias, si la tiene; si no la tiene, el lugar donde está, y cualquier otra
información útil.

Cuando la oposición se deduce en forma verbal, el oficial público de-
be levantar acta circtrnstancíada, que firma con el oponente o con quien

I/

firme a su ruego, si aquél no sabe o no puede š'irn1az'_ Cuando se detluce
por escrito, se debe iraliscribir en el libro de actas con las mismas foi'-«
nralidades.

1, Rlìl/\(ÍIÓN CON F,I, CÓDIGO CiV!I._ FUI-`.N'I`I¬`.S Dlil. NUEVO 'I`F.X'I`O

El presente articulo encuentra su correlato con los arts. l79 y l8l del Código Civil
sustituido. El primero de los señalados disponía que la oposición debia deducirse ante el
oficial público que intervenga en la celebración del matrimonio; éste era el de domicilio
de cualquiera de los contrayentes (conforme art. 186 del Código sustituido). Por' su par-
te, y en cuanto a forma y requisitos se refiere, el art. 181 permitía que se efectúe en for-
ma escrita o verbal, lo que se mantiene en la actualidad, enumerando aquello que debe
expresar.

Si bien la redacción dc los requisitos enunciados ha sufrido algunas modificaciones,
en general, el contenido se ha mantenido a excepción del inciso cuarto del antiguo
art. l8l que exigía que se expresara los motivos que tenga para creer que existe el impe-
dimento quc ha sido eliminado.

H, COIWENTARIO

La ley dispone que la oposición se presenta al Ofìciaì Publico del Registro que ha de
celebrar ei matrimonio; pudiendo hacerlo verbalmente o por escrito y estableciendo
aquello que debe expresar: l) los datos filiatorios y personales del oponente; 2) su
vínculo con alguno de los fiituros contrayentes; 3) el impedimento en que se base Ia
oposición y 4) ia documentación que respalde su existencia.

Art. 414.- Procedimiento de la oposición. Deducida la oposición el
oficial público la hace conocer a los contrayentes. Si alguno de ellos o
ambos admite la existencia del impedimento legal, el oficial público lo
hace constar en acta y no celebra el matrimonio. Si los contraycntes no
lo reconocen, deben expresarle ante el oficial público dentro de los tres
dias siguientes al de la notificación; éste levanta un acta, remite al juez
competente copia autorizada de todo lo actuado con los documentos
presentados y suspende la cc1cbració42 n del matrimonio.

El juez competente debe sustanciar y decidir la oposición por el pro-
cedimiento más breve que prevea la Iey local. Recibida la oposición, da
vista por tres días al Ministerio Público. Resueita la cuestión, el juez `
remite copia de la sentencia al oficíal público.

Art. 415.- Cumplimiento de Ia sentencia. Recibido el testimonio
de la sentencia firme que desestima la oposición, el oficial público pro-
cede a celebrar el matrimonio.

Si la sentencia declara la existencia del impedimento, el inattirnonio
no puede celebrarse.

En runbos casos, el oficíal público debe anotar la parte dispositiva de



la sentencia al margen del acta respectiva.

I, RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL. FUENTES DEL NUEVO TEXTO

En el Código Civil sustituido el procedimiento de la oposición se encontraba regu-
lado en los arts. 182, 183 y 184. Podemos decir que, en términos generales, el procedi-
miento previsto en ambos Códigos no presenta mayores diferencias, pese a que la re-
dacción de la norma ha sufrido modificaciones, predomina la intervención del Ministe-
rio Público que se dispone y que anteriormente no se encontraba expresamente contem-
plada.

ll. COl\rÍ¡-1N'I`.^\RiO

La norma dispone que una vez deducida la oposición, el oficial público 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,

Tratándose de un procedimiento de naturaleza administrativa, entendemos que la
forma quedará a criterio de la autoridad administrativa, siempre que la misma resulte
fehaciente.

Asimismo, se omitió regular el plazo para dar cumplimiento con dicha notificación,
consideramos que ella debe ocurrir en el plazo más breve posible.

La doctrina ha entendido que si la oposicion se deduce antes del acto del matrimo-
nio, el oñcìal público 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-
cion.

Cuando la oposición fiiere efectuada en el mismo acto de la celebración del matri-
monio, se llevará a cabo personalmente, en el mismo acto.

Si la notificación se realiza de manera personal, en el acto de celebración del ma-
trimonio, en ese momento o tres dias despues de tomar conocimiento de la oposicion,
los futuros 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 las partes, el oficial público lo hace constar en el acta y no celebra-
rá el matrimonio.

Si los contrayentes no reconocen la existencia del impedimento en que se funda la
oposición, deben expresarle ante el oficial público dentro de los tres dias siguientes de
haber sido notificados; pudiendo agregar la documentación que estimen pertinente.

En cuanto al plazo de tres días siguientes al de ia notificación que refiere el articulo,
debe interpretarse que sólo se cornputan los dias hábiles ad.rninistIativos.

Luego, el ofieial público debe levantar un acta, que suseribira junto con los compa-
recientes, y remitir al juez competente copia autorizada de todo lo actuado con los do-
cumentos presentados y suspende la celcbració

loehn del matrimonio. A partir de entonces, el trámite pierde su naturaleza adminis~

trativa para ser un proceso jurisdiccional,

Resulta juez competente aquel que entienda en asuntos de lìunilia en el lugar donde
está el asiento del Registro que iba a entender en la celebración del matrimonio. Asi
debe sustancial' y decidir la oposición por el procedimiento más breve que prevea la ley
local. Recibida la oposición, da vista por tres días al Ministerio Público y resuelta la
cuestión, el juez remite copia de la sentencia al oficial público. 4

Si la oposición es rechazada, el olicial público debe celebrar el matriinonio. En caso
que la oposición prospere, el matrimonio no será celebrado hasta que no desaparezca el
impedimento que originó la respectiva oposición. En ambos supuestos, debe anotar la
parte dispositiva de la sentencia al margen dei acta respectiva.

CAPÍTULO 4

CELEBRACIÓN DEL MATRIMONIO

Sección 1°

MODALIDAD ORDINARIA
DE CEr...=:BRAcïóN

Pm- EDUARDO GUILLERMO ROVEDA

Art. 4l6.- Solicitud inicial. Quienes pretenden contraer matrimo-
nio deben presentar ante el oficial público encargado del Registro del
Estado Civil y Capacidad de las Personas correspondiente al domicilio
de cualquiera de ellos, una solicitud que debe contener:

34021) nombres y apellidos, y número de documento de identidad, si
lo tienen;

b) edad;
c) nacionalidad, domicilio y el lugar de su nacimiento;
d) profesión;
e) nombres y apellidos de los padres, nacionalidad, núnieros de do-

cumentos de identidad si los conocen, profesión y domicilio;
0f) declaración sobre si han contraído matrimonio con anterioridad.

En caso afirmativo, el nombre y apellido del anterior cónyuge, lugar de
celebración del matrimonio y causa de su disolución, acompañando
certificado de defunción o copia debidamente Iegalizada de la sentencia
ejeeutoriada que hubiera anulado o disuelto el matrimonio anterior, o
declarado la muerte presunta del cónyuge anterior, según el caso.
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Si los contrayentes o alguno de ellos no sabe escribir, el oficial públi~
co debe levantar acta que contenga las mismas enunciaciones..

Art. 417.- Suspensión de la celebración. Si de las diligencias pre~
vías no resulta probada la habilidad de los eonuayentes, o se deduce
oposición, el oficial público debe suspender la celebración dei matri-
monio hasta que se pruebe la habilidad 0 se rechace la oposición, ha-
ciéndolo constar en acta, de la que debe dar copia certificada a ios in-
teresados, si la piden.

[_ RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL. Fl1lÍ.N'l`I1`S DEL NUEVO TEXTO

El primer articulo reúne dos normas del Código de Vélez, los arts. 186 y 187. El se-
gundo tiene su fuente en el art. 195.

ll. C01\4uNTAmo
Prácticamente el articulo que analizamos mantiene la redacción del Código aute-

rior, con la salvedad que se le agregó a este 416 el primer párrafo del viejo art. 187 del
Código Civil, el que establecía el “deber de acompañar copia debidamente legalizada de
la sentencia ejecutoriada que hubiese anulado o disuelto el matrimonio anterior de uno
0 ambos esposos, o declarado la muerte presunta del cónyuge anterior, en su caso”.
Como bien se observa la finalidad ha sido la de sintetizar y unificar los criterios para tal
fin ` '

Si resulta de las diligencias previas la inhabilidad de los contrayentes para celebrar el
acto, 0 bien si existiere oposición o se hiciere denuncia, el matrimonio no podrá cele-
brarse.

Art. 418.- Celebración del matrimonio. El matrimonio debe cele-
brarse públicamente, con la comparecencia de los futuros cónyuges, por
ante el oficial público encargado del Registro del Estado Civil y Capa-
cidad de las Personas que corresponda al domicilio de cualquiera de
ellos.

Si se celebra en la oficina que corresponde a ese oficial público, se
requiere la presencia de dos testigos y las demás formalidades previstas
en la ley. El número de testigos se eleva a cuatro si cl matrimonio se
celebra fuera de esa oficina. V

En el acto de la celebración del matrimonio el oficíal público da lec-
tura al art. 431, recibe de cada uno de los contrayentes la declaración de p
que quieren respectivamente constituirse en cónyuges, y prommeia que
quedan unidos en inatrimonio en nombre de la ley.

La persona que padece limitaciones en su aptitud para comunicarse
en forma oral debe expresar su voluntad por escrito o por cuaiquicr otra
manera inequívoca.

keepí. Retitciou cow EL Couloo CIVIL, Ermurns m¬.r.Nur-.vr_›r12xro
Ei viejo art. l88 hacia referencia a la imposibilidad dc que uno de los contrayentcs

no pueda concllrrir a la celebración, donde establecía que ia celebración podia llevarse a
cabo en el domicilio del 'impedido o en su residencia actual. Nada se dice de clio en el
nuevo articulado, donde solo menciona la posibilidad de celebrarse fuera de la oíìciria
del oñcial público.

Se agrega al art. 418 el último parrafo que no se encontraba con anterioridad a la
reforma.

Il, COMENTARIO

La estructura del artículo con relación al art. 188 derogado se mantiene, con la sal-
vedad hecha que se elimina la elección de llevar adelante la celebración del matrimonio
ante el impedimento de uno de los contrayentes, en el domiciììo del impedido o en su
residencia actual,

El último párrafo es un agregado que el art. 188 no contemplaba en su redacción
anterior, por lo tanto brinda una Posibilidad al conl1'ayente que se encuentre en dificul-
tades para expresar su consentimiento de forma expresa, que lo haga por escrito si sabe
leer y escribir, o bien mediante otra forma inequívoca de expresión como podria ser las
señas claras e inequivocas.

La función descmpeñada por el oficial público en ia celebración se limita a Com-
probar la identidad de las partes, la habilidad para contraer nupcias y, por sobre todas
las cosas, la expresión de su consentimiento.

Existen dos posibilidades para el lugar de celebración del matrimonio: La primera
de ella es enla oficina del jefe del Registro Civil con Competencia para tal fin, con la
presencia de dos testigos.

La otra posibilidad que brinda cl articulo es que la celebración se realice fuera de la
dependencia del Registro Civil, con la salvedad que ya no es suficiente dos testigos sino
que su número asciende a cuatro.

Este último supuesto puede darse en situaciones donde uno de los conurayentes esté
imposibilitado de concurrir a la oficina del oficial público encargado de llevar adelante
la ceremonia, y por tal motivo, sea llevada a cabo en el domiciiio del imposibilitado.
También puede suceder que los contrayentes decidan llevar al oficial público al lugar
que ellos deseen para la celebración, siempre y cuando lo sea dentro del límite territorial
de jurisdiccióll del oficial. '

Art. 4l9.-~ Idioma. Si uno o ambos contraycntcs ignoran el idioma
nacional, deben ser asistidos por un traductor púbiico matriculado y, si
no lo hay, por un intérprete de reconocida idoneidad, dejándose debida
constancia en la inscripción.



Art. 42.0.-W Acta de irratrirìlorlio y copia. La celebración del matri~
rnonio se consigna en un acta que debe corlienerz

a) fecha del acto;
b) nombre y apellido, edad, número de documento de identidad si lo

-1tienen, estado civil, nacionaìidad, profesion, domicilio y lugar de naci=
miento de los comparecientes;

c) nombre y apellido, número de documento de identidad, naciona-
lidad, profesión, y domicilio de sus respectivos padres, si son conoci-
dos;

d) lugar de Celebración;
e) dispensa del juez cuando corresponda;
t) mención de si hubo oposición y de su rechazo;
g)rsid15540833 declaración de los contrayentes de que se toman

por esposos, y del oficial público de que quedan unidos en matrimonio
en nombre de la ley;

il) nombre y apellido, edad, número de documento de identidad si lo
tienen, estado de familia, profesion y domicilio de los testigos del acto;

i) declaración de los contrayentes de si se ha celebrado o no conven-
ción matrimonial y, en caso afirmativo, su fecha y el registro notarial
en el que se otorgó;

.Ij) declaracion de los eontrayentes, si se ha optado por el régimen de
separación de bienes;

k) documentación 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, o por otros a su ruego, si no pueden o no
saben hacerlo.

El oficial público debe entregar a los cónyuges, dc modo gratuito, co-
pia del acta de rnatrirnoiiio Y de la libreta de familia expedida por el
Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas.

I. RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL. FUENTES DEL NUEVO TEXTO

. › 1El primer articulo tiene su fuente en cl art. 190 del Codigo de Velez, el segundo re-
produce cn parte el texto del art. i91.

II. COM5N'1'Aruo
Del análisis de cada inciso en particular, podemos mencionar que se agregó el esta-

do civil, se eliminó el requisito del nombre y apellido del cónyuge anterior, cuando al-
guno de los Contrayentes haya estado casado, se incorporó el lugar de celebración

Al modificarse el régimen patrimonial del nlatfimoloio, permitiendo la opción por el
régjuncn de separación de bienes se establece que los contrayentes deben expresar la
existencia de convenciones patrirnonìales con indicación del escribarro irlterviuieute
como asi también si han optado por el régimen de separación.

En cuanto al idioma se mantiene la legislación anterior y la necesiclad de un t.raduc›
tor cn caso que alguno de los contrayentcs no hablé el idioma castellano.

SECCION 2 a

MODALIDAD EXTRAORDINARIA
DE CELEBRACIÓN

Por EDUARDO GUILLERMO Rov¡IDA Y MATÍAS MARTÍNEZ

rwbliagmfiach clásica: BLANCO, GUILLERMO, “Celebración del matrimonio por ceremonia di-
ferida. Matrimonio “a distancia" o “sin comparecencia persona] ”, LA LEY, 1999-F, llll.

-»oo

Art. 421.- Matrimonio en articulo de muerte. Ei oficial púbìico
puede celebrar matrimonio con prescindencia de todas o de alguna de
las formalidades previstas enla Sección 1”, cuando se justifica que al-
guno de los contrayentes se encuentra en peligro de muerte, con el cer-
üficado de un médico y, donde no lo hay, con la declaración de dos
personas.

En caso de no poder hallarse al oficial público encargado del Registro
del Estado Civil y Capacidad de las Personas, el matrimonio en artícu-
lo de muerte puede celebrarse ante cualquier juez o funcionario judi-
cial, quien debe levantar acta de la celebración, haciendo constar las
círctmstancias mencionadas en el articulo 420 con excepción del inciso
I) y remitirla al oficial público para que la protocolice.

1_ RFLACIÓN CoN EL Cúoloo CIVIL. FUENTES DEL Nuevo 'r|'~:x'l'o

El articulo tiene su fuente en el 196 del Código de Vélez. Se cambia la expresión
"dos vecinos” por “dos personas”, lo cual otorga mayor practicidad a Ia cuestión, eli-
minando la expresión 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-
cluso aquellos que pudieren tener mayor conocimiento de las circunstancias del caso,
por ejemplo un médico 0 un familiar. _

1



ll. Coin-;Nr†\|1|o

Matrimonio en articulo dc muerte o in exrremis

La norma contempla el supuesto en el que uno dc los contrayentes se encuentra en
peligro de muerte y desea contraer matrimonio.

En este caso, el elemento necesario para justilicar dicho estado es el certificado mé-
dico y ai igual que en el régimen anterior, el oficial público puede prescindir del cum-
plimiento de las diiigencias preliminares, e incluso el matrimonio puede ser celebrado
por un juez de paz o por el secretario de un juzgado si el oflcial no se encuentra dispo-
nìblc.

En estrecha relación con la urgencia del instituto, la intervención del magistrado o
funcionario judiciales excepcional, en caso dc no hallarse la autoridad natural para su
celebración.

ci1Ante la ausencia de certificado médico, el funcionario puede celebrar igualmente
el matrimonio, contando con la declaración de dos personas que justifiquen el peligro
de muerte de uno de los contrayentes.

E11 caso de que se deduzca oposición o se denuncien impedimentos, el oficial públi-
co puede ignalmente celebrar el matrimonio, quedando a salvo los derechos del opo-
nente a demandar la posterior nulidad del matrimonio.

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

Asimismo, respecto de la intervención, o no, de funcionarios judiciales (del tenor de
pro-secretarios, auxiliares letrados, etc.), si bien no existe uniformidad en la doctrina, se
debe estar a favor de la celebración del matrimonio por esta modalidad, ante la excep-
cionalidad de las circunstancias.

En el mismo sentido, cabe destacar que por aplicación de la ley 20.094 (BO
2/3/ 1973), el capitán de buque también resulta competente para la celebración del .ma-
trimonio in extremís,

- V Finalmente, la norma plantea Wrespccto de la prescindencia de las diligencias ¿pre-
viasf el interrogante en el caso de que uno o ambos contrayentes fueren menores: de
edad.

Visto la actual redacción de la norma, entendemos que la celebración del rnatrimo~
nio “articulo mortis”, cuando uno de los contrayentes -o ambosfl- no alcanzaron la
mayoría de edad, no resulta posible. La dispensa judicial de edad no es una "formali-
dad" de la que puede prescindirse en los términos de la norma.

Art. 422.- Matrimonio a distancia. El matrimonio a distancia es
aquel en el cual el contrayente ausente expresa su consentimiento per-

Í. RELACIÓN CON EL CÓDHJO CIVIL. FLJENTES DEL NUEVO TEXTO

Los arts. 173 y 174 del Código Civil rcgulaban el denominado “matrnnon.io a dis-
tancia”, en realidad se trataba de casos donde uno de los contrayentes no se encontraba
en el lugar de celebración y podia dar cl consentirrnento ante el oficial público del lugar
qne se encuentre. El conseiitimiento asi prestado tenia una validez limitada a noventa
días desde su otorgamiento y debia ser presentarlo ante la autoridad competente del
domicilio donde se encuentre el otro contrayente.

Según las disposiciones de los derogados articulos, era el oficial público receptor
quien verificaba la inexistencia de impedimentos matrimoniales y evaluaba las causas
alegadas para justificar la ausencia. Ante él debia prestar el consentimiento el otro con-
trayente, y así se perfeccionaba el acto y si este se negare a celebrar el acto, la norma
contemplaba un procedimiento judicial para acreditar las circunstancias que autorizan
la celebración del matrimonio en estas condiciones.

Dichas circunstancias y procedimientos no fueron incorporados enla actual refor-
ma.

Su fuente es la Convención de Nueva York dc 1962, ratificada por la ley 18.444 (BO
24/ll/1969).

H. COMlâN'i`ARl0

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

El trámite del matrimonio a distancia se integra con la manifestación dei consenti-
miento de uno de los contrayentes (calificado como el ausente) en el lugar donde se
encuentra, ante la autoridad competente para recibirlo. _

Se trata de un matrimonio entre presentes que se encuentran a distancia y no de un
supuesto de consentimiento otorgado por mandatario, supuesto expresamente prohibi-
do por la Convención de Nueva York.

La referida Convención exige que cl consentimiento para la celebración, sea expre-
sado por ambos contrayentes, aunque en circunstancias excepcionales admite que solo
uno de ellos este presente.

Se han eliminado las exigencias acerca de la prueba de Ia razón de la ausencia o
distancia del contrayente.

. IH, JURISPRUDENCIA

No se acepta en ni.ng1'111 supuesto el matrimonio por poder, pues ia Convención de
Nueva York de 1962 -ratificada por ley 18.444-, que así lo dispone, sólo autoriza el
denominado "matrimonio a distancia” o sincomparccencia personal. En efecto: el pá-
rrafo 1” de su art. 1° exige que quien comparezca al acto haya prestado su consenti-
miento ante otra autoridad competente, por lo que no hasta que uno de los contrayentes
esté representado por apoderado (CNCiv sala E, LA LEY, 1979-A, 275).sonalmente, en el lugar en que se encuentra, ante la autoridad compe- "

tente para celebrar mataimonios, según lo previsto en este Código en
las normas de derecho internacional privado.

Í2Q
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CAPÍTULO 5

PRUEBA DEL MATRIMONIO

" ' Pm- Eoumwo GUILLERMO Rovem Y Mfxrins Mf\RTiNEz

Bíbliogmfla eIá.t¡<:a.'l\/IAZZINGIYH, JORGE A., "lneficacia del título con que se pretende acreditar
el matrimonio”, LA LEY, 1996-B, 171.

004

Art. 423.- Regla general. Excepciones. Posesión de estado. El ma-
trimonio se prueba con el acta de su celebración, su testimonio, copia o
certificado, o con la libreta de familia expedidos por el Registro de Es-
tado Civil y Capacidad de las Personas.

Cuando existe imposibilidad de prcscntarlos, la celebración del ma-
trimonio puede probarse por otros medios, justificando esta imposibi-
lidad.

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

Si existe acta de matrimonio y posesión de estado, la inobservancia
de las formalidades prescriptas en el acto de celebración no puede ser
alegada contra la existencia del matrimonio.

l. REI./KCÍÓN CON EL CÓDIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

Tanto la redacción, como asi los efectos prácticos de la norma, no resultan notoria-
mente disímiles respecto del sustituido art. 197 Cabe hacer una aclaración respecto de la
invocación de la posesión de estado, en el anterior art. 197, la redacción de la norma
admitia interpretar que se excluia totalmente la invocación de la posesión de estado
como prueba del matrimonio.

Ahora bien, de la lectura de la norma en el nuevo régimen, la posesión de estado no
puede invocarse por si sola como prueba. Es decir, queda abierta la posibilidad de in-
vocar ia posesión de estado dentro de un conjunto de pruebas. Pareciere ser, en princi-
pio, un criterio más arnpiio.

H, COMENTARIO

El titulo de estado es el instrumento público o conjunto de instrumentos públicos de
los cuales emerge el estado de familia. En el caso, se acredita el matrimonio y se hace
oponible erga omnes mediante el acta de celebración, su testimonio, copia, certificado
libreta de familia. Complementando lo precedentemente afirmado, la ley 26.413 (BO
6/10/2008) que en su art. 23 le asigna a estos documentos carácter de instrumento pú~
blico.

Ahora bien, en los casos cn que resulte imposible obtener la prueba
osidl55408381'clinaria (sea por pérdida o clesttuccíón de los archivos registrales, por
ejemplo), se debe acreditar dicha imposibilidad para que se admita entonces la prueba
del matrimonio por cualquier medio, recurriendo ala vía judiciai.

Dicha prueba ha de referirse a la celebración del matrimonio (fotogtafias, invitacio~
nes, publicaciones 0 trámites laborales realizados con motivo de la boda, declaración de
testigos, etc.) y no resulta suficicntc acreditar la posesión de estado ni la convivencia. en
aparente matrimonio (como admjtía, en cambio, el art, 197).

La prueba supletoria puede tramitar como inforrnación sumaria si los cónyuges (o
sus sucesores, en caso de Fallecimiento) están de acuerdo, y por Ia Via contenciosa si hay
discrepancia sobre la existencia del matrimonio entre las partes interesadas.

111, IURISPRUDFNCIA

“Dado que no es taxativa la enumeración que contiene la ley sobre los casas cn que
procede la prueba supletoria tendiente a acreditar la existencia del matrimonio, ésta
prueba debe también admitirse en los casos en que medie completa imposibilidad de
obtener la partida correspondiente como ocurre cuando el interesado alega ignorancia
del lugar y fecha de celebración de acto, y esa ignorancia es verosímil” (CF Civ. y
Com. La Plata, sala 1°, 8/9/1953, LA LEY, 73453).

u*hxisticndo acta de celebración en el extranjero, aunque ésta no este certìficada 0
legalizada, y posesión de estado, no puede desconocerse la inexistencia del mismo en el
caso alegado, para fundar la vocación a la pensión” (SCBA, l6/9/1997. LLBA,
l997-1250).

"La ley establece como hecho *condición que sustituye la prueba ordinaria por la
extraordinaria-, la posibilidad de presentar la partida, y dispone que tal situación debe
acreditarse” (CNCiv., sala D, 3/2/ 1961, LA LEY, 102665). '

"El Código Civil determina expresamente que la libreta de familia es uno de los
medios de prueba del matrimonio, asignándole además la categoria de 'nrstrurnento
público" (CNCiv., 17/5/1991, LA LEY, 1992-B, 152).

CAPÍTULO 6

NULIDAD DEL MATRIMONIO

Pm EDUARDO Gunreamo Rovsmx Y AGus'ríN Penes'

Eibíiografla clásica: CALDIZRÓN Vico DE DELLA SAVIA, "Matrimonio infimnllem Iegis. Titulo y
legitimación para la vocación sucesoria como cuestión previa, Orden público", LA LEY,
2007.0, 131; FELDSTEIND13 CARDHNAS, Salut L; y RotmiGu11z,MóN1cA S., “Matrimonios en

.fraude a la ley argentina. Requiem para una muerte anunciada", JA, 2007-IV-799; MAZ-Z1NGHl,
JORGE A., “Determinación de la buena fe en un matrimonio nulo”, LA LEY, 2996-B, l7l; id.,

' La eogurorla con AGUSTIN PERESI1 corresponde al comentario de los arts. 424 a 426 y 430.
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“NlIlit|<1tl (li: maltirnoiiio y vocación hereditaria", ED, ¡B8-644; RAMAYO, RAÚ1. A_, “Lg vali-
dez del rnattimonìo íirfiuudeirr lego", ED, 2l5-210; SOLARI, NÉSTOR E., “Caçlufiflgiçl de la ac-
ción de nulidad de matrimonio planteada por un cónyuge sano en caso de enfermedad nfiental",
LA LEY, 200?-B, 507; VIDAL '[`AQU1'N1, CARLOS, “Caducidad de la acción de nulidad por im-
potencia”, LA LEY, 1986-B, BUS; ZABALA, LILLANA, "Nulidacles rnalrãmoliiales en las Décimas
Jornadas Nacionales de Dereciio Civil". JA, l986-[-120.

009

Art. 424.-¬~ Nulidad absoluta. Legitirnados. Es de nulidad absoluta
el rnatrimonio celebrado con alguno de los imperlimentos establecidos
en los incisos a), b), c), d) y e) del articulo 403.

La nulidad puede ser demandada por cualquiera de los cónyuges y por
los que podían oponerse a la celebración del matrimonio.

[_ RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL. FUENTES DEL NUEVO TEXTO

Las causales de nulidad absoluta se encontraban enumeradas en el art. 219, Cód.
Civil, resultando de los impedimentos de parentesco (por consanguinidad, afinidad y
parentesco derivado de la adopción plena y simple), ligamen y crimen (au. 166, ines, 1°,
2°, 3°, 4”, 6° y 7°). En estos supuestos la nulidad es absoluta, dado que se encuentra
afectado el orden público familiar, no sólo intcmo sino también intemacionai.

Por ello los matrimonios celebrados en el extranjero con estos impedimentos care»
cen de eficacia en nuestro territorio, sin perjuicio de la cficacia que puedan tener según
la ley del lugar de celebración (antiguo art. 160, Cód. Civil).

Los legitimados para deducir la acción de nulidad de matrimonio se encontraban
enumerados en el art. 219, Cód. Civil y eran cualquiera de los cónyuges y por los que
hubieren podido oponerse a Ia celebración del matrimonio.

El art. 84, ley 2393, sólo otorgaba legitimación para demandar la nulidad absoluta
del matrimonio al cónyuge que ignoró la existencia del impedimento. Esto no era más
que una aplicación de la regla del nemo auditor, también contenida cn cl art. 1047, Cód.
Civil, en cuanto legitimaba a demandar la nulidad absoluta a todo aquel que tenga un
interés legitimo, excepto el que ejecutó el acto Sabiendo o debiendo saber el vicio que lo
invalidaba.

Distinta cs la solución que brindaba el art. 219 -texto conforme la ley 23.515-~ al
otorgar legitimación para demandar la nulidad absoluta del matrimonio a cualquiera de
los cónyuges, incluso al que pudo tener conocimiento del impedimento que lo invalida.

11. COMENTARIO
Habíamos adelantado que se mantiene la distinción entre causales de nulidad abso-

luta y relativa del matrimonio, en ei artículo en comentario se regula la nulidad absolu-
ta. Se mantienen como causales los impedimentos de parentesco (aunque el 403 no hace
referencia ala adopción como lo hacia el anterior) ligamen y crimen (ver a este respecto
el comentario del art. 403).

Se trata de casos donde está en juego el orden público, por lo tanto la legitimación

9.,/\

para solicitar la nulidad es amplia e incluye al cónyuge de mala fc, dejando dc lado el
prìiìcipio del :remo auclífuf. Sin perjuicio de clio, al igual que en el régimen arlteiior, la
nulidad no podrá ser decretada de oficio.

Además, para el imperliinento de crimen, se introduce el requisito de estar conde-
nado, concluyendo la vieja discusión doctt`u1aria sobre la necesidad de contar con sen-
tencia judicial.

Ill. JURISPRUDENCIA
Es procedente la declaración de nulidad de un matrimonio celebrado en el extranje-

ro entre dos personas domiciliadas cn la República, toda vez que la demandada era de
estado civil casada en el país, sin disolución del vinculo en la Argentina, por lo que ca-
recía de la aptitud nupcial necesaria para contraer su segundo matrimonio, ya que no se
admite la producción de efectos a matrimonios celebrados en el extranjero con el impe-
dimento de ligamcn (CNCiv., sala M, ll/8/2006, LA LEY, 2007~A, 31 l; DJ,
2007-I-28; LA LEY, 2007-C, 492 con nota de Néstor E. Solari; cita online:
AR/JUR/6707/2006).

=A1t. 425.- Nulidad relativa. Legitimadøs. Es de nulidad relativa:
a) el matrimonio celebrado con el impedimento establecido en el ín-

ciso Í) del artículo 403; la nušidad puede ser demandada por el cónyuge
que padece el impedimento y por los que en su representación podrían
haberse opuesto a la celebración del matrimonio. En este último caso,
el juez debe oír al adolescente, y teniendo en cuenta su edad y grado de
madurez hace lugar o no al pedido de nulidad.

Si se rechaza, el ruatrinionio tiene los mismos efectos que si se llubiera
celebrado con la correspondiente dispensa. La petición de nulidad es
inadmisible después de que el cónyuge o los cónyuges hubiesen alcanza-
do la edad legal.

1)) el matrimonio celebrado con el impedimento establecido en el in-
ciso g) dcl artículo 403. La nulidad puede ser demandada por cualquiera
de los cónyuges si desconocían el impedimento.

La nulidad no puede ser solicitada si el cónyuge que padece el impe-
dimento ha continuado la coliabítación después de haber recuperado la
salud; y en el caso del cónyuge sano, luego de haber conocido el impe-
dimento.

El plazo para interponer la demanda es de mi año, que se computa,
para el que sufre el impedimento, desde que recuperó la salud mental, y
para el cónyuge sano desde que conoció 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 cc-
lebración del matrimonio. El plazo para interponer la demanda es de
tres meses desde la celebración del matrimonio. En este caso, el juez



debe oír a los cónyuges, y evaluar la situación del afectado a los fines
de verificar si comprende el acto que ha celebrado y cuál es su deseo al
respecto.

c) el matrimonio celebrado con alguno de los vicios del consenti-
miento a que se refiere el artíclllo 409. La nulidad sólo puede ser de-
mandada por el cónyuge que ha sufiido el vicio de error, dolo o violen-
cia. La nulidad no puede ser solicitada si se ha continuado la cohabita-
ción por más de treinta dias después de haber conocido el error 0 de
haber cesado la violencia. El plazo para interponer la demanda es de un
año desde que cesa la cohabitación.

I. Rat/«ción con EL Conteo Civil.. FUENTES DEL Nuevo TEXTO

l. Falta de edad legal

sl246Scgt'm disponía el art. 220, inc. 1°, Cód. Civil, estaba afectado de nulidad rela-
tiva el matrimonio celebrado bajo cl impedimento de falta de edad legal de uno de los
cónyuges. Esto es, por tener alguno o ambos contraycntes menos de dieciocho años
(art. 166, inc. 5°, Cód. Civil, texto según ley 26.579, BO 26/ I2/2009).

El articulo citado lcgitimaba para demandar la nulidad al propio incapaz y alos que
en su representación podrian haberse opuesto a la celebración del matrimonio. Confor-
me el art. 177, podían oponerse el padre y la madre del incapaz, en su caso su tutor o
curador y el Ministerio Público concentrado en la figura del asesor de menores como
representante promíscuo (alt. 59, Cód. Civil). No se ve afectada la validez del matrimo-
n.io si, no obstante la falta de edad legal, mcdiaba dispensa judicial en los térm`mos del
art. 167', Cód. Civil. El derecho a pedir la nulidad caducaba cuando el cónyuge alcan-
zaba la mayoria de edad o cualquiera sea la edad cuando la esposa hubiere concebido.

2. Privación de la razón
ChEra causal de nulidad relativa la privación permanente o transitoria de la razón de

uno de los cónyuges al momento de la celebración (arts. 220, inc. 2°, y 166, inc. 8°,
Cód. Civil).

La antigua Ley de Matrimonio Civil definía como impedimento a "la locura", lo
cual dio lugar a múltiples dudas interpretativas, que quedaron superadas con la reforma
introducida por la ley 23.515 al prever tanto la privación dela razón permanente (de-
mencia de hecho) como la transitoria (por efecto de drogas, alcohol, ctc.).

La acción de nulidad correspondía: a) A los que podrian haberse opuesto ala cele-
bración del matrimonio, es decir, los ascendientes, descendientes y hermanos de los
cónyuges, el adoptante o adoptado en la adopción simple, el tutor 0 el curador del de-
mente y el Ministerio Público; b) Al propio incapaz luego de recobrada la razón sino
continuare la cohabitación; c) A1 otro_ cónyuge cuando ignorase la privación de la razón
del otro al tiempo dela celebración, siempre que no continuare la Cohabitación luego de
conocido el impedimento. Si se trataba de un demente declarado, lc bastaba probar la
ignorancia sobre la incapacidad del otro cónyuge al momento de la celebración del ma-

trimonio. Mientras que si se trataba de uu demente no declarado, o cn el caso dc priva-
ción transitolia de la razón, deberia acreditar, además, el hecho de la privación de la
razón al momento dc contraer 1nau'i.u1onio.

3, impotencia

El art. 220, inc. 3°, Cód. Civii, preveía como causal de nulidad relativa, la impoten-
cia tic uno 0 ambos cónyuges que impidan absolutamente las relaciones sexuales crure
ellos. Al hablar de la impotencia la ley sólo lo hacía como causal de nulidacš, más no
como impedimento. Esto es asi, pncs el legislador ha considerado que es una cuestión
que sólo interesa al cónyuge que no la padece. Otra razón por la que la impotencia no
constituía impedimento es que nuestra ley, al igual que la mayoria de las legislaciones,
no establecía limites de edad máxima para contraer matrimonio, no habiendo obstáculo
legal. para matrimonios en los cuales no seria posible la unión sexual, como, por ej.,
entre personas muy ancianas o enfermas, in artículo murrís, etc.

4. Vicios del consentimiento

El art. 220, inc. 4°, preveía la nulidad del matrimonio en los casos de vicios del con-
sentimiento, es decir, dolo, violencia o error sobre la persona del ollo contrayente o
acerca de sus cualidades pcrsonaìes (art. 175, Cód. Civil).

La legitimación para demandar la nulidad sólo era otorgada al cónyuge que hubiese
sufrido el dolo, violencia o error siempre que intermmpiere la cohabitación dentro de
los treinta días de haber conocido el vicio (dolo o error) o de haber sido suprimida la
violencia.

La razón por la que se otorgaba legitimación sólo al cónyuge afectado por el vicio
del consentimiento se limdaba en el interés protegido en esta causal de la nulidad del
matrimonio. Se establecía además nn breve plazo para interrumpir la cohabitación, pues
su continuación implicaría una confirmacióchn tácita del matrimonio. Al respecto, el
esclarecimiento o disipación del vicio del consentimiento debe ser completa, de modo
que el afectado pueda tomar con claridad su decisión de continuar 0 no la convivencia
en el limitado plazo de treinta dias. Belluscio entiende que, “dado lo breve del plazo
fijado para que se produzca la confirmacion, corresponde exigir que ésta sea inequívo-
ca, y la no pcrduración de una falsa vida en común durante un lapso de dudas, vacila-
ciones o consultas”.

Además de las normas mencionadas, la Convención sobre los Derechos del Niño, la
Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y la ley 26.657 (BO
3/12/ZUIO), constituyen las fuentes de esta nueva normativa.

Il, COIVIENTARJO

1. Falta de edad legal
El articulo mantiene la legitimación del propio adolescente para pedir la nulidad de

su 'n1att'imonio, la terminología utilizada no es feliz ya que se habla del cónyuge que
“padece” el impedimento, si bien la adolescencia es una etapa traumática de atravesar
ello no significa que se “padezca". También se mantiene la redacción relativa a los re-
presentantes legales del adolescente.
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En este último caso cuando la nulidad es pedida por los representantes legales se in¬
trocluce el deber del juez de oir al adolescente teniendo cn cuenta su edad y grado de
madurez. Luego de escucharlo deberá resolver la nulidad, en caso de rechazarla el ma-
trimonio tendrá la misma validez que si se hubiese conferido dispensa judicial.

El derecho a pedir la nulidad caduca cuando el o los cónyuges alcanzan la edad Ic-
gal. Sc elimina la caducidad por concepción del texto anterior.

2. Falta permanente o transitoria de salud mental

La norma actualiza la terminología utilizada en el Código de Vélez y la encuadra en
la ley 26.657 (BO 3/ì2/2010), 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 acción; para el afectado continuar la cohabitación luego
de haber recuperado la salud y para el sano desde que conoció el impedimento. En el
párrafo siguiente se introduce un plazo que no se aclara si se trata de un plazo de pres-
cripción o de caducidad. Se establece el término de un año para interponer la demanda
que se computará para el afectado por el problema de salud desde que la recupero y
para el sano desde que conoció el impedimento. Tal como está redactada la norma pa-
rece ser un plazo de prescripción.

Tambien se encuentran lcgitimados los parientes dela persona afectada que podria
haberse opuesto a la celebración del matrirnonio. En este caso el plazo de prescripción
es de tres meses desde la celebración 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, lnipotencia

l31505A diferencia del Código anterior, la nueva nonnativa suprime la posibilidad
de solicitar la nulidad por impotencia por diversas razones: atenta a la dignidad de las
personas ventilar este tipo de intimidadcs en un proceso judicial cuya pnleba es invasiva
de la intimidad; las causas de la impotencia pueden ser diversas, de carácter objetivo y
subjetivo, es decir, con determinada persona y 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 cuanto al ejercicio
de ia acción la demanda de nulidad por vicios del consentimiento puede entablarsc den-
tro del plazo de un (1) año, desde que cesa la cohabitación. Ella debe concluir dentro de
los treinta (30) dias de conocido el error o cesado la violencia.

fcs1III_ JUIUSPRUDENCLA
'DDACUERDO CON EL ART. 220, INC. 4°, COD, CIVIL, ENLos VICIOS DEL CONSENTIMIEN-

TO LA CADUCIDAD TIENE LUGAR POR NO INTERRUMPIRSR LA COTI/IDITACIÓN DENTRO DE Los
TREINTA DIASDL' CONOCIDO EL DOLO, ERROR O DE SUPRIMIDA LA VIOLENCIA ” (CNCII/., SALA

, QÍÍL

G, 6/12/2000, ED, 196546).

“RESULTA PROCEDENTE L/1 DEM/IND/1 DE NULID/ID DE MATRIMONIO SI CONSENTI-
MIENTO MATRIMONI/IL DE UNO [JH LOS CONTRA YEN'II†7S ESTUVO VICIADO POR EL ERROR EN
LAS CU/ILIDADES DEL OTRO _EN EL CASO, LA ORIENTACIÓN SEXUAL DEL DEMANI)/tDO_.
ELLO, TODA Vaz QUE FUE LA ORIDNTA CION SEXUAL DEL DDMANDADO LA OUR IMPIDIO OUR
SU MATRIMONIO FUERA CONSUMADO II PROVOCO LA RUPTIIRA DM. MISMO. DICIIA RACDTA
DEL DEM/INDADO DETERMIN/1 LA CONCURRENCIA DE UN ERROR QUALITIS QUE CONFORMA
UNA OARACTRRISTICA SSIINCIAL DI: SINGULAR IMIIORTANCIA EN LA VALORACION DD LAS
CONDICIONES DEL ACCIONADO A LA LUZ DE LA VIDA MARITAL Y SU DESCONOCIMIHNTO POR
PARTE DE LA ACTOR/1 IJEBE' REPUTARSE DECISII/O EN EL OTORGAMIENTO DEL CONSENTL
MIENTO MA TRIMONIAL. LO QUE SE JUZGA NO ES LA ORIENTACIÓN SEXUAL DEL ACCIONADO
POR CUANTO ESTA ES UNA SPECTO DE SU PERSONALIDAD QUE SE ENCUENTRA DENTRO DE LAS
ACCIONES PRIVADAS DE LOS HOMBRES PROTEGIDAS CONSTITUCIONALMENTE YRESPECTO DE
LA CUAL NADIE TIENE DERECHO A INMISCUIRSE _AR'I`. I9 DE LA CONSTITUCIÓN NACIO~
NAL . SÓLO SE VALOR/1 LA MISMA COMO CAUS/IL DE NULIDAD DE MA IRIMONIO. ES DECIR,
DN LA MEDIDA QUI; AQUELLA AFECTA TANTO Los DERECHOS DE TERCEROS *RNEL cAsO EL
DE LA CONYUGE-- QUE ES UNO DE LOS VALLADARES INEXPUGNABLES QUE IMPONE NUESTRA
CARTA MAGNA A Las MRNCIONADAS ACCIONES PRIVADAS Da' Los IIOM11REs COMO ASI TAM-
BIÉN ASPECTOS ESENCIALES DE LA VIDA MA TRIMONIAL YEN TANTO SU CONOCIMIENTO PRE
VIO AL CASAMIENTO HUBIERA SIDO DETERMINANTE P/IRA QUE NO DE LOS CON'IZRA YENTES NO
PRESTARA EL CONSENTIMIENTO QUE DICHO INSTITUTO REQUIERE PARA SU CELEBRACIÓN'
(CNCII4, SALA G 23/5/2011, SUMARIO 21949 DR LA BASIC-: DE DA TOS DE LA SECRETARIA DE
JURISPRUDENCIA DI; LA CAMARA CIVIL).

CABE IJIICRETAR LA CADUCIDAD DEL DERECHO DI.-'L ACTOR PARA PDTICIONAR LA NULI-
DAD DEL MATRIMONIO CONTRAIDO CON LA DEMANDADA, EN VIRTUD DD LA DNI-:DRMEDAD
MENTAL OUR ESTA PADDCD, TODA I/Dz OUR NO ACRDDITO TDI-IA CIDNTEMENTE HABER INTR-
RRUMRIDO LA COIIARITA CIÓN DENTRO DEL PLAZO DE TREINTA DIAS DESDE OUR TUVO CONO"
CIMIENTO DE LA ENFERMEDAD DE SU CONYUOD
(CNCII/.. SAL/1 C, 30/3/2005, DJ, 2005-2-495; LA LEY, 2007-B, 505 CON NOTA DE LUIS AL-
BER TO VALIENTE; CITA ONLINE.- AR/.IUR/505/2005).

ART. 426.- NULIDAD MA TRDAONIAL Y TERCEROS. LA NULIDAD DEL MA-
TRIMONIO T LA BUENA O MA LA TR DD LOS CONYUGIIS NO PERJUDICA LOS DERE-
CHOS ADOUIRID Os POR TERCEROS QUE DE BUENA FE HA IAN CONTRA T/IDO CON
LOS CONYUGES.

1, REI./I CIÓN CON EL CODIGO CII/IL. FUENTES DEL NUEVO TERTO
efau1LEI. NU.-:Vo CODIGO No MODIFICA LA ANTIGUA REDACCION DSTADLDCIDA EN DL

AR T. 226DEI. CODIGO DE Viãzaz.

II, ICOIIIIENTARIO

LLA PRIVACIÓNRETRO/1 C'TI VA DE LOS TOSDEL MA TRIMONIO ANULADO SUFRE VARIAS
EXCEPCIONES. EN PRIMER LUGAR, NO SE ALTER/IN LOS EFECTOS QUE EL MA TRIMUNIO TIA-
BRÍA PRODUCIDO CON RESPECTO A TERCEROS DE BUENA FE, LO QUE CONSTITUYE UNA APLI-
CACIÓN DE LA IDEA DE LA VALIDEZ PROVISORI/1 DEL ACTO ANULAELE. QUEDAN ASÍ PROTE-



ã
i
i
É
É

Í
!
Í

z
l
I
Í
I
ì

ÍI
I

IIx

›

I 1

«

l

š.

¡I

2-Ji

r

fx
›

GIDOS LOS DERECHOS DE QUIENES HUBIESEN CONTRA T/IDO CON LOS CONTRA Y!-_'1\I'I'ES CRE-
YENDOLOS WÍLIDAMENTE' CAS/IDOS, CUANDO LA EFICACIA DE ESOS DERECHOS DEPENDIESE
DE LA EXISTENCIA DEL Il/IATRIMONIQ LA DISPOSICIÓN CONSTITUYE UNA .IUSTA APLICACIÓN
DE PRINCIPIOS GENERALES." NO SÓLO DE LA MENCION/1DA VALIDEZ PROVISIONAL DEL ACTO
ANULABLE, SINO TAB/IBIEN DE LA DOCTRINA DE LA AP/LRIENCI/J .TURÍDICA YDE LA PROTEC-
CIÓN DE QUIEN SUFRE UN ERROR COMUN. SIN EMBARGO, EN EL RÉGIMEN PA TRIIVIONIAL DEL
MA TRIMONIO, SU CAMPO DE APLICA CIÓN ERA MUYLLWITADO: AP/U€EN'!'EMENTE', S U U

F42 NICA TRASCENDENCIA TENDRÍA LUGAR CON RELACIÓN A LOS ACREEDORES DE UNO
DE LOS CONTRA YENTES POR DEUDÁS COMPRENDIDAS EN LOS TERMINOS DE LOS ARTS. 461 Y
467 QUIENES CONSER VARL4JV CONTRA EL OTRO LA ACCION QUE TAL AR TÍCULO LES OTORGA, A
PESAR DE LA ANULACION DEL MA TRIMONIO.

LA BUBNA BB DEL TBRCBRO SB PRBBUMB, DB MANBRA OUR INCUMBR AL CONTRA TBNTB
OUB sB OPONOA A LA INVOCACION DB DBRBCHOB OUR TIWIBBBN POR BASE LA BXIBTBNCIA
DBL MATRIMONIO, LA CARGA DB LA PRUBBA DB LA MALA BR, Rs DECIR, DB OUR BL TBRCBRO
CONOCIA LA CAUSA DB NULIDAD DBL MATRIMONIO, ADEMAS, LA BUBNA BB DBBB HABER
BIIISTIDO BN BL MOMBNTO DB CONTRA TAR, DB MODO OUB Bs INDIBBRBNTB QUB, CON Bos-
TBRIORIDAD, BL TBRCRRO ITUBIBRA CONOCIDOLA CAUBA DB NULIDAD.

ART. 427. --BUENA FB BNLA CBLBBRA CION DBL MA TRIMONIO. LA BUENA FB'
CONSISTB BN LA IGNORANCIA O ERROR DB HECHO BACUSABLBs I CONTEMPORA-
NROS A LA 'CELEBRA CIÓN DEL MA TRIMONIO SOBRE EL IMBBDIMBNTO O LA CIR-
CUNSTANCIA QUI; CAUSA LA NULIDAD O ¡IN I-IABBRLO CONTRAIDO BAJO LA VIO-J

LENCI/I DEL OTRO CONTRAYENIE ODE UN TERCERO,

I. REIACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL. FUENTES DEL NUEVO TEXTO

LA NORMA EN COMENTARIO RECONOCE SU FUENTE EN EL ART, 222 DEL CODIGO SUSTI-
TUIDO, SIN EMBARGO ALLÍ SE DEFINIA A LA MALA FE, EN CAMBIO EN EL ARTÍCULO QUE CO-
MENTAMOS SE DEFINE A LA BUENA FE.

II. COMENTARIO
LA BUENA FE CONSISTE EN LA CREENCIA EN LA INEXISTENCIA DE IMPEDIMENTOS 0 CIR-

CUNSTANCIAS QUE PUEDANDAR LUGAR A LA NULIDAD DEL MA TRIMONIO. NO SUPONE BUENA
FE LA IGNORANCIA O EL ERROR DE DERECHO, NI EL ERROR DE HECHO QUE NO SEA EXCUSA-
ELE, QUEDANDO A SALVO LOS SUPUESTOS EN QUE EL ERROR PRO VENGA DEL DOLO DEL OTRO
CONTRA YENTE ODE UN TERCERO.

TAL COMO SUROR DBL AR TICULO, LA BUENA BB Asi OEFINIDA DBBB BXISTIR AL MOMENTO
DB LA CBLBBRACION DEL MATRIMONIO, SIBNDO IRRBLBVANm BL CONOCIMIENTO QUE SB LLE-
OARB A TBNBR LUBOO SOBRE BL IMPBDIMBNTO O cIRCUNsTANCIA OUB OCABIONA LA NULIDAD.

CON RESPECTO DE LA CARGA DE LA PR UEEA, EXISTEN DIVERSAS POSTURAS. EN PRINCI-
PIO, ESTÁ AMPLIAMENTE ACEPTADO POR LA DOCTRINA Y LA JURISPRUDENCIA QUE LA BUENA
FE SE PRESUIME, SIENDO LA MALA FE DE UNO O AMBOS CÓNYUGES LA QUE? DEBE SER ALEGADA
Y PROBADA POR QUIENLA INI/OCA,

SIN EMBARGO, TAL COMO SOSTIENE BELL USCIO, LA PRESUNCÍÓN DE BUENA FE NO CONS-
TITUYE UNA REGLA ABSOLUTA, DADO QUE EN ALGUNOS CASOS ES PRESUMIBLE LA MALA FE
DE UNO DE LOS CONTRA YENTES_ TAL SERIA EL CASO DEL MA TRIMONIO CONIIIRAIDO CON IM-

PEDIMEN'l`OI)E PA R EN'I 'ESCO O DE LIGAIWEN, EN DONI)I1` LA UUIIN/2 FE DEBERIA ACREDITARSE
SOBI-EE LA BASE DE LA IGNORANCIA DEL PA R ENTESCO O EN LA CREENCIA RAZON/¿ELE SO1šI\`I*.`
EL FA LLECIMIENTO DEL PRIMER CÓNYUGE.

EN CAMBIO, MOLINARIO Y GUASTA VINO SE ENROLAN EN LA POSICION CONTRARIA, PAR-
TIENDO DE LA .PRESUNCIÓN DE LA MALA FE, Y CONSIDERAN QUE LA BUENA FE DEBE SER DE-
MOSTRADA. ESTOS AUTORES AROUMENTAN QUE SIENDO LOS EFECTOS DEL Il/IA TRIIKÍONIO
PUTA TIVO UNA EXCEPCIÓN AL REGIMEN GENERAL DE LAS NULIDADES, SU APLICACIÓN DEBE
SER RESTRICTIVA, DE ESTA A/IA NKRA, SI LA BUENA FE NO ES ALEGADA Y PROBADA FEHA-
CIEI\'TE.MEN'I`E, LOS EFECTOS SERAN LOS PRE VISTOS PARA LA II/¡ALA FE DE AA/IBOS,

FINALMENTE, EXISTE UNA TESIS INTERMEDIA SOSTENIIJA POR RÉBORA Y MAZZINGIIL
PARA QUIENES NO CABE PRESUMIR NI LA BUENA NI LA MALA FE LOS CONYUGES, SINO QUE TAL
CARACTER RESUL TAR/Í DE LAS CIRCUNSTANCIAS DEL CASO YDE LA PRUEBA APOR TADA EN EL
PROCESO,

0 ART, 428,-- EFECTOS DE LA BUENA FE DE AMBOS CÓN1'UGES_ SI EL MA-
TRIMONIO ANULADO HA SIDO CONTRAÍDO DE BUENA FE POR AMBOS CÓNYUGES
PRODUCE TODOS LOS EFECTOS DEL MA TRIMONIO VALIDO HASTA EL DIA EN QUE
SE DECLARE SUNULIDAD,

LA SENTENCIA FIRME DISUEL VE EL RÉGIMEN MA TRIMONIAI. CONVENCIONAL O
LEGAL SUPLETORJO,

S1 LA NULIDAD PRODUCE UN DBSBQUILIBRIO BCONOMICO DE UNO BLLOS BN
RBLA CIOOCHN CON LA BOSICION DBL OTRO, SB ARLICAN Los ARTICULOS 441 Y
442; BL BL/:zo sB COMBUTA A PARTIR DB LA SBNTBNCIA OUB DBCLARA LA NULI-
DAD,

I. RELACION CONEL CÓDIGO CIVIL. FUENTES DEL NUEVO TEXTO

ESTB ARTICULO RBCONOCB su FUENTE EN BL ANTIGUO 221 DBL CODIGO CII/IL DEROGA-
DO. APARBCB LA RBBBRRNCIA A LA COMPENSACION ECONOMICA QUB No BRIBTIA BN BL RB-
OIMBNANTBRIOR,

II. COMEN7)-1RIO

EN ESTOS CASOS EL MATRIMONIO ANIILADO PRODUCIRÁ, HASTA EL DIA EN QUE SE DE-
CLARE SU NULIDAD, TODOS LOS EFECTOS DEL MATRIMONIO VALIDO. ES DECIR, LA SEHNTEN-
CIA DE NULIDAD PRODUCE EFECTOS PARA EL FUTUROA PARTIR DEL MOMENTO EN QUE QUE-
DE FIRME.

A DIFERENCIA DEL RÉGIMEN ANTERIOR SE ELIMINA EL DEBER ALIMENTA RIO YA QUE NO
SE HACE' NINOUNA REMISIÓNA LOS AR TÍCULOS QUE LO DETERMINAN,

EN CUANTO AL REGIMEN DE BIENES DEL MA TRIIVIONIO, LA NULIDAD OPERA COMO CAU-
SAL DE EXTINCIÓN TANTO PARA EL RÉGIMEN DE COMUNIDAD COMO PARA EL DE SEPARACION
DE BIENES. .

Como adelantáramos se agrega la referencia a ía compensación económica en caso
de desequilibrio maniñesto y con las pautas establecidas en los a1'ts.441 y 442. En
cuanto al contenido de la compensación económica remitimos al comentario de estos



articulos.

Art. 4Z9.~¬ Efectos de la buena fe de uno de los cónyuges. Si uno
solo de los cónyuges es de buena fe, el illatiimonio produce todos los
efectos del matrimonio válido, pero sólo respecto al cónyuge de buena
fe y ìiasta ei día de la sentencia que declare la nulidad.

La nulidad otorga al cónyuge de buena fe derecho a:
a) solicitar compensaciones económicas, en la extensión mencionada

en los artículos 441 y 442; el plazo se computa a partir de la sentencia
que declara la nulidad;

b) revocar las donaciones realizadas al cónyuge de mala fe;
c) demandar por indemnización de daños y perjuicios al cónyuge de

mala fe y a los terceros que hayan provocado el error, incurrido en do-
lo, 0 ejercido Ia violencia. - '

Si los cónyuges hubieran estado sometidos al régimen de comunidad,
el de buena fe puede optar:

i) por considerar que el matrimonio ha estado regido por el régimen
de separación de bienes;

ii) por liquidar los bienes mediante la aplicación de las normas dei
régimen de comunidad;

iii) por exigir la demostración de los aportes de cada cónyuge a efec-
tos de dividir ios bienes en proporción a ellos como si se tratase de una
sociedad no constituida regularmente.

l. RELACIÓN CON EL Cóoloo C|v¦L. I«`uEN'l'l-is DEL NUEVO TEXTO

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

H, COIVJENTA R10

Cuando ha existido buena fe de uno soio de los cónyuge s, el matrimonio también
producirá, hasta el dia de la sentencia que declare la nulidad, todos los efectos del .ma-
trimonio válido, pero sólo respecto del esposo de buena fe.

Las consecuencias derivadas de este principio son las siguientes:

Respecto delos bienes cuando les hubiere resultado aplicable el régimen de comunidad,
el cónyuge de buena fe puede optar por un régimen de separación de bienes en el cual cada
uno de los cónyuges conserva los bienes por él adquiridos o producidos antes y durante el
matrimonio; o bien aplicar el régimen de comunidad; o el de las sociedades de hecho, régi-
men por el cual se dividen los bienes adquiridos en proporción a los aportes realizados por
cada cónyuge. Por otra parte, el cónyuge de buena fe puede revocar las donaciones hechas
al cónyuge de mala fe por causa de matrimonio.

El cónyuge de buena fe posee acción de daños y perjuicios contra el cónyuge de

mala fc y contra cl tercero que provocó el vicio (error, dolo o violencia) que invalida el
mattimollio y lambiéti podrá eveiltuallïlente (iclnalltlar la cotnpensación económica.

En el aspecto de la demanda de daños y perjuicios hay un cambio en cuanto al ré-
gimen anterior donde sólo se permitía entre los contrayentes, ampliándose en este caso
la legitimación pasiva. La demanda de daños podrá incluir los perjuicios patrimoniales
como los extrapatrimoniales.

Art. 430.- Efectos de ìa mala fe de ambos cónyuges. El matrimonio
anulado contraído de mala fe por ambos cónyuges no produce efecto
alguno.

Las convenciones matrimoniales quedan sin efecto, sin perjuicio de
los derechos de terceros.

Los bienes adquiridos hasta la nulidad se distribuyen, si se acreditan
los aportes, como si fuese una sociedad no constituida regularmente.

l. RELACIÓN CON 1-¿L CÓDIGO C1v1L, FUENTES DEL Nuevo TEXTO

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

]_[, COMENTARIO

En estos casos la sentencia de declaración de nulidad produce efectos retroactivos
ai momento de la celebración y la unión no produce efecto civil alguno, con la ex-
cepción de la oponibilidad a terceros de buena fe que hubieren contratado con alguno
o ambos cónyuges (art. 426, Cód. Civil).

Respecto delos bienes, se aplicarán las normas sobre sociedad de hecho, debiéndose
probar los aportes realizados por cada uno delos cónyuges, dado que la existencia dc tai
sociedad no se presume.

Asimismo, quedan sin efecto las convenciones matrimoniales a raíz del incumpli-
miento de la condición suspcnsiva -celebración de matrimonio válido o putativo»- a
la que están subordinadas.

:CAPÍTULO 7

DERECHOS Y DEBERES
DE Los CÓNYUGES

Por MERCEDES Rontm Y MARCELA LORENA Snsso

__B¡bliogrnfla sobre ía reƒiirnm.- BASSET, ÚRSULA CRISTINA, "E1 matrimonio en el Proyecto de Cú-
digo", LA LEY, 2012-E, 912; “Incidencia en el derecho de familia del proyecto de Código con
media SanCiÓ11",LA LEY,20i3-F, ll}56;KllMELìVÍAJ`l3R DE CMLLUCCI, Al.DA, “Las nuevas
realidades familiares en el Código Civil y Comercial argentino de 2014”, La Ley Online,
AR/DOC/3592/2014; MEDINA, GRACWLA, "Efectos de la ley con relación al tiempo en el
Proyecto de Codigo", LA LEY, 20l2†E, 1302, DFyP 2013 (marzo), 3; Mlzxuuu, MAURICIO
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LUIS, “Regulación del nlatrimoliio y el divorcio En cl Proyecto”, LA LEY, 2012-D, 888; RO
VEDA, EDUARDO G., "Ei deber de ñdeliclari durante la separación de heclio", LA
LEY 2012-D, S25; SAIVLBRIZZI, EDUARDO A., "El relativismo moral y cl derecho de familia",
Sup, Academia Nacional dc Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, 30/4/2013, LA
LEY, 2o13†c, 725.
Bibliogrryfïa clásica.- BAR-BADO, ANALLA R. BAILBADO, PATMCLA B., Aiímcntos según [¢tjurls_¡1I'udsn-
cía, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2000; BELLUSCIO, CLMIDIO, Prestación alimenrmía, Universidad,
Buenas Aires, 2006; BOSSERT, GUSTAVO, Régimen juridica de los alirrwtzros, 2" ed. act. y ampl.,
Astrea, Buenos Aires, 2004; CAMPOS, ROBERTO, /lh'men.ros entre cónyuges y para los hijos menores,
Hammurabi, Buenos Aires, 2009; LÓPEZ DEL Cmuur., JULIO J., Derecho y obligación a1r'menra-
ria, Abeledo Pcrrot, Buenos Aires, 1981; OTERO, MARIANO C., Derechos n rrI¡men.ros, Ediciones
Juridicas Cuyo, Mendoïa, 2009.
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Art. 431.- Asistencia. Los esposos se comprometen a desarrollar
un proyecto de vida en común basado enla cooperación, la convivencia
y el deber moral de fidelidad. Deben prestarse asistencia mutua.

I. RI.-ì|.,AC1oN con EL CÓDIGO C1v1L_ FUENTES DEL Nuevo 'rr;x'1`0
La redacción del presente articulo modifica sustancialmente las normas originarias

que establecían como derechos-deberes rccíprocos de los esposos: la fidc1idad(art. 198),
la cohabitación (arts. 199 y 2.00), ia asistencia y los alimentos (arts. 198, 207' a 209 y
231).

3150511. COMENTARIO
Se cstabiece el compromiso de los cónyuges de llevar adelante un proyecto de vida

común, elemento tradicional del matrimonio, basado en la cooperación, la convivencia
y el deber moral de fidelidad. Su redacción tiene relación con la eliminación de las cau-
sales dc divorcio, en el régimen vigente el divorcio pasa dc causado a voiuntario. En
consecuencia ya no se enumera deberes/derechos de los cónyuges sino que se hace rc-
fcrencia a la decisión conjunta de llevar adelante un proyecto de vida.

Esto determina que la cohabitación y la fidelidad ya no son conductas exigibles al
otro cónyuge sino que dependerá dc la voluntad de ellos vivir juntos y abstenerse de
tener relaciones sexuales con otras peisonas. Claro está que cada matrimonio elabora
por acuerdo el contenido moral de su unión y en consecuencia el Código ha decidido no
ingresar en dicho acuerdo cstabïcciéndole pautas mínimas. Nótese que la convivencia y
la fideiidad ni siquiera estaban nombradas en el Anteproyecto elevado por la Comisión
Redactora y que aparece como deber moral en el proyecto que el Poder Ejecutivo remi-
tió al Congreso de la Nación, Lo cohabitación cs agregada por la Comisión Bicarncral.

Queda cntonces la asistencia como único deber entre los esposos durante la unión,
ella en su aspecto o faz moral, se refiere ala ayuda espiritual, al apoyo afectivo. Implica
un respeto y atención especial que debe evidenciarse en el trato cotidiano entre los cs-
posos, compartiendo sus emociones: alegrias, sufrimientos, en cl cuidado ante una cn-
fcrmcdad, el acompañamiento en los emprendimientos laborales. En sentido amplio,
implica comprometerse con lo que le sucede al otro, facilitando la vida en común.

En otro orden, los alimentos constìniyen la taz material del deber asistencial entre
cónyuges. Este derecho-clcbcn' debe difeieiiciarsc dci resto de las prestaciones alimenta-
rias Farniliarcs, tales los derivados dei parentesco y de la responsabilidad parental, put-:s~
to que nace como consecuencia de la celebración del matrimonio y tiene un régimen
jurídico autónomo.

En concordancia con el principio de igualdad juridica delos cónyuges, ambos deben
por iguai contribuir a la subsistencia y rnanutcnción rrlatcrial del hogar conyugal, cn la
medida de sus posibilidades, evidenciándose de esta forma el carácter recíproco de la
obligación.

Su incurnplimicnto no trae aparejado sanciones en el ámbito civil puesto que se es-
tableció el divorcio incausado, aunque se consenfan las sanciones previstas en la esfera
del derecho penal como el incurnplimiento de los deberes de asistencia familiar.

Art. 432.- Alimentos. Los cónyuges se deben alimentos entre sí
durante la vida en común y la separación de hecho. Con posterioridad
al divorcio, la prestación alimentaria sólo se debe en los supuestos pre-
vistos en este Código, o por convención de las partes.

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

]_ RELAClÓ`N CON EL CÓDIGO CIVIL, FUl:lN'I`l:IS DEL NUEVO TEXTO

15540838 El Código sustituido cuunciaba en su art. 198 los deberes de fidelidad,
asistencia y alimentos, mientras que el Código vigente regula los derechos y deberes de
asistencia y alimentos en dos artículos, refiriéndose el presente específicamente a los
alimentos.

lI_ COMENTARIO

La igualdad jurídica de los cónyuges impone considerar que ambos, en la medida de
sus posibilidades, deben contribuir a la satisfacción dc las necesidades tanto económicas
como de cualquier otra i

1-ochndole.
Además del carácter recíproco dc la obligación alimentaria, ella también es perma-

nente puesto que tiene duración en ia convivencia como asi también durante la separa-
ción de hecho, conforme surge expresamente dc la letra de la presente norma.

Esto último ha sido sostenido durante años por ia jurisprudencia, y posteriormente,
recibido por este Código.

Respecto de los alimentos posteriores al divorcio, el presente artículo dispone que
los cónyuges se deben alimentos sólo en los supuestos previstos en el Código y por con-
vención de partes, que trataremos a continuación.

eh,F¡NA1.Mr:Nrrs, DISPONE L/1 ,rrucacrónl suusror/mia DE Los ARTÍCULOS REFERIDOS A
Los /1uMr'NTos ENTRE PARJENTES. EN ESTE PUNTO, Nos REMJTJMOS A Los coME1vTAR1os
FORMULAnos EN EL CAPITULQ 2, SECCIÓN I"DE ESTE PLEXO NORMA rn/0.



lll. JuR|s1'1<uoENc1A

"Ambos esposos son iguales en cuanto a sus obligaciones y correspectivos derechos,
y deben prestarse alimentos mutuamente, En consecuencia, los recursos que ingresen
corno producto de la vida inatrirnoríial deben ser gozados por partes iguales, cualquiera
sea su provenieneia, sin que exista preferencia o privilegio alguno en razón del origen de
aquellos” (SCBA, Ac. 84097, 23/12/2002, WebRubinzal scjba 07/2003 2.4.l.2.r2).

"Los cónyuges separados de hecho tienen derecho a reclamarse alime
lochntos, ya que dicho deber deriva del vinculo conyugal y no de la cohabitaeión.

En tai sentido se ha dicho que durante la separación continúa vigente el sistema. de
asistencia espiritual y material, incluida la prestación alimentaria que prevé el art. 198
del Código Civil, sin perjuicio de las adecuaciones a la cuota que derivarán del hecho de
vivir separados (Bossert, Gustavo A. 'Régimen jurídico de los alimentos', 2° ed. actua-
lizada y ampliada, p. 29; Escribano, Carlos y Escribano, Raúl 'Alimentos entre cónyu-
ges', p. 25; Fanzolato, Eduardo 'Alimentos y reparaciones en la separación y en el di-
vorcio', p. 9; esta sala, causas n° 29.002, 'Michaud...', del 8/7/1987, n° 30.604, 'Di
Giano...', del 16/2/1989; 11” 34.054, 'A1ak...', del ll/3/1993; n° 51.517, 'Leguiza-
món...', del 28/2/2008; n° 54.655, 'Lioi...' dei 28/12/2010; 11° 55.616, 'Siruari...' del
2/2/2012, entre otras; sala ll, cansa n" 46.719, 'Mansilla de Velez...', del 2/9/2004,
entre otras)” (Juzg. Familia Nro. 1 de Azul, causa n" l-56640-2012).

Art. 433.- Pautas para la fijación de los alimentos. Durante la vida
en común y la separación de hecho, para la cuantificación de ios ali-
mentos se deben tener en consideración, entre otras, las siguientes
pautas:

a) el trabajo dentro del hogar, la dedicación a ia crianza y educación
de los hijos y sus edades;

b) la edad y el estado de salud de ambos cónyuges;
c) la capacitación laboral y la posibilidad de acceder a un empleo de

quien solicita alimentos;
d) la colaboración de un cónyuge en las actividades mercantiles, in-

dustriales o profesionales del otro cónyuge;
e) Ia atribución judicial o fáetica dela vivienda familiar;
f) el carácter 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 los cónyuges u otra persona;

g) si los cónyuges conviven, el tiempo de la unión matrimonial;
h) nsrsíd15540838 si los cónyuges están separados de hecho, el tiempo de Ia

uuíófi matrimonialy dela separación;
1) la situación patrimonial de ambos cónyuges durante la convivencia

y durante la separación de hecho.

Í2.}J\

El derecho aliinentario cesa si desaparece la causa que lo motivó, ei
cónyuge alianentado inicia una unión eouvivenciai, o incurre en alguna
de las causales de indignidad.

I. RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL. F`l_lEN'l`ES DEL NUEVO TEXTO

El Código Civil no regulaba expresamente los alimentos debidos entre cónyuges
durante la convivencia y la separación de hecho. Resultaba de aplicación el 198 aunque
éste no contenía pautas para la fijación. El antiguo art. 207 disponía esas pautas para los
supuestos de separación personal y divorcio vincular por causales subjetivas, que resul-
tan similares alas previstas en el presente articulo.

l]_ COMENTARIO

6Este artículo enumera las circunstancias a tener en cuenta para el otorgamiento de
una prestación alimentaria, pues la asignación del monto tiende a que el cónyuge con~
serve, razonablemente, el status económico propio del matrimonio, aunque habrán de
ponderar sus propios recursos, su patrimonio y las necesidades de ambos cónyuges.

En comparación con lo previsto en el art. 207 del Código sustituido, se conservan
las siguientes pautas: la dedicación a la crianza y educación de los hijos y sus edades,
contemplando también el ttalzgajo dentro del hogar; la edad y el estado de salud de am-
bos cónyuges; la capacitación laboral y la posibilidad de acceder a un empleo de quien
solicita alimentos; y la situación patrimonial de ambos cónyuges, especificando su du-
ración.

Y se incorporan: la colaboración de un cónyuge en las actividades mercantiles, ìn~
dustriales o profesionales del otro cónyuge; la atribución judicial o fáetiea de la vivienda
familiar; el carácter 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 los cónyuges u otra per~
sona; si los cónyuges conviven, el tiempo de la unión matrimonial; y si los cónyuges
están separados de hecho, el tiempo de la unión matrimonial y de la separación.

Para la procedencia de la acción, el cónyuge que los pretenda deberá acreditar en
primer lugar su titulo, es decir, el matrimonio, y en su caso, la separación de hecho. A
partir de esa base, para determinar el monto dc la prestación, cabra la prueba de los
recursos del demandado, las necesidades del accionante, y demás pautas previstas y
precedentemente mencionadas.

El articulo establece la cesación del derecho alimentario si desaparece la causa que
lo motivó, el cónyuge alimentado inicia una unión conviveneial, o incurre en alguna de
las causales de indignídad. Se trata de conductas que el orden jurídico considera in-
compatibles con la continuidad de la prestación alimentaria, no se trata aquí de prohibir
al cónyuge que se encuentra recibiendo alimentos el inicio de otra relación, sino que
ésta supone un nuevo marco afectivo que razonablemente libera al cónyuge que viene
pagando alimentos. Las conductas que configuran la indìgrúdad en términos sucesorios
son' de por si indieativas de un comportamiento ineompatilsle con los benefieios de la
cuota de alimentos.

Resultarà necesario promover incidente de cesación de cuota, pues éste será el ám-
hito donde deberán probarse los hechos en que se basa la pretensión. En este supuesto,
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si el alimentantc suspende unilateralmente el pago y la parte alnnentacla promueve eje»
cncióu, no habria lugar cn dicho procedimiento para que la invocación y prueba de las
causales puedan usarse como defensa ante la ejecución de los alimentos adeudatlos.

lll. _lu|us1=|1un1±Nc1A
“El cónyuge al que corrcspondiere percibir alimentos deberá, cn tanto no exista

pronunciamiento que decrete la separación personal 0 el divorcio, hacerlo con ajuste ai
derecho que le confiere el art. 198 del Código Civil, que es el que regula con exclusivi-
dad la obligación alimentaria durante el matrimonio (...) que nos brinda dos valiosisi-
mas pautas. Que ambos esposos son iguales en cuanto a sus obligaciones y correspccti-
vos derechos, y que deben prestarse alimentos mutuamente. Por eilo ha podido expre-
sarse en doctrina que para la fijación de los alimentos mientras se sustancia el juicio de
separación personal o divorcio se considerarán las tareas hasta ese momento desarro-
lladas por uno y otro cónyuge y las contribuciones en dinero y en labores domésticas
que cada uno ha venido realizando, para mantener el mismo nivel de aportes” (SCBA.
Ac. 81.796, 29/ l0/2003, por unanimidad, a partir del voto del Dr. Negri, WcbRubinzal
scjba 04/2004 2.6.1.I.rl).

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 autosustcntarse. Si el alimelr,-féåtante fallece, la obìigacíón se
transmite a sus herederos.

b) a favor de quien no tiene recursos propios suficientes ni posibili-
dad razonable de procurárselos. Se tienen en cuenta los incisos b), c) y
e) del artículo 433. La obfigaciórr no puede tener una duración superior
al número de años que duró el matrimonio y no procede a favor del que
recibe la compensación económica del articulo 441.

En los dos supuestos previstos en este articulo, la obligación cesa si:
desaparece la causa que la motivó, o si la persona beneficiada contrae
matrimonio o vive en union convivencšal, o cuando el alimentado in-
curre en alguna delas causales de indignidad.

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

I. RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL. FUENTES DEL NUEVO TEXTO

La redacción del presente articulo conserva los 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 enfemiedad grave preexistente al divorcio trasmitiéndose a los here»
deros del alimentantc; y 2) a favor de quien carece de recursos suficientes y de la posibi-
lidad razonable de procurárselo.

lt. Coivii-:Nn\iu(›
El cónyuge que paclcciere una eitfermedad grave p1`ecx.istente al divorcio que le im-

pida autosustentarse podrá reclamar de prestacion alimentaria contra el cónyuge sano.
Si bien la norma actual no hace referencia alguna a todo lo necesario para su trata-
miento y recuperación, como se regulaba anteriormente, cntcudernos que ello queda
comprendido como uno de los contenidos de la obligación alimentaria, confornie lo
establecido en ei art. 541 de este cuerpo legal.

Esta obligación continúa aún en caso de muerte del obligado, convirtiéndose el
mantenimiento de la cuota en carga de su sucesión. Como puede advertirse el régimen
es más amplio que en Código sustituido donde la obligación de alimentos era para el
cónyuge que sufriera una enfermedad mental grave de carácter permanente, alcoholis-
mo o adicción a las drogas. Aquí esa fórmula fue reemplazada por "enfermedad grave”
que puede ser de cualquier naturaleza y no sólo mental.

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

Es decir, aquellos que comprenden lo estrictamente necesario para subvenir a las
necesidades de alimentación, vestuario y habitación, y se encuentran basados en la so-
lidaridad familiar.

af3l505Estos suponen, para su procedencia, la prueba de que el actor carece de re-
cursos y de la posibilidad de obtenerlos, y que el demandado dispone de medios para
atender las necesidades básicas de aquél.

Para su determinación cabe tomar en cuenta las pautas de los incs. b), c) y e) del
art. 433, es decir, la edad y estado de salud de ambos cónyuges; la capacitación laboral
y la posibilidad de acceder a un empleo de quien los reclama, y la atribución judicial o
fáctica de la vivienda familiar.

Los primeros dos supuestos coinciden con los que preveía el antiguo art. 207 del
Código Civil, ines. 1 y 3, mientras que la atribución judicial o fáctica de la vivienda
familiar vino a reemplazar la dedicación al cuidado y educación de los hijos del proge-
nitor a quien se otorgue la guarda de ellos.

chAsirnismo, se incorpora un limite temporal atento a que la obligación alimentaria
no puede permanecer más allá del número dc años que duró el matrimonio; ello implica
un cambio sustancial en el régimen de los alimentos que tradicionalmente estuvo basa-
do cn la continuidad de la necesidad del alimentado ola posibilidad del alímentante, Se
establece entonces un régimen basado únicamente en ia duración del matrimonio. Este
plazo no rige para el caso de los alimentos derivados dela enfennedad mental grave.

Por otra parte, no procede a favor del que recibe la prestación compensatoria dei
art, 441. .

La obligación alimentaria cesa, confonnc expresa la norma, si desaparece la causa
que lo motivó, si el beneficiado contrae matrimonio o vive en unión convivencial, o
cuando incurre en alguna de las causales de ¡ndignidad (art. 2281). Todas éstas son



conductas que ei orden jurídico considera incompatibles con el deber alirnciitario.

Cabe interpretar que el ccsc se produce de pleno derecho por las nuevas nupcias del
alimentado, frente a la cual el alimentante puede suspender inroediatalnente el pago de
la cuota y, ante una eventual ejecución, oponer como defensa el acta de matrimonio.

En igual sentido deberá procederse en caso de uniones conviveneiaies registradas
(arts. 511 y 512).`En cambio, si se tratara de una unión convivencia] no registrada, será
necesario promover el incidente de cesación, en iguales términos que lo i11dieado en el
punto HI, última parte, del articulo anteriormente comentado (art. 433). Por otra parte
habrá que analizar si el cumplimieiito del plazo para el reconocimiento de derechos en
la unión convivencial (art. 510) puede aplicarse retroactivamente al momento de co-
menzar la convivencia, de ser así la cesación se producirá con el inicio de ia convivencia
y no con el cumplimiento del plazo (ver comentario ans. 509 y 510).

Si eidstiere convenio regulador del divorcio referido a los alimentos, regirán las
pautas alli acordadas.

lll. Juius1›Ruu1sNcIA
“La subsistencia del deber alimentario entre cónyuges, no sólo se funda en la per-

manencia del vinculo matrimonial, pues también se consagra entre cónyuges divorcia-
dos vincularmente (conf. art. 217, Cód. Civil), habida cuenta que el derecho de percibir
alimentos de fuente legai, se corresponde con pautas de solidaridad ética. que la ley
respeta y mantiene. Por esa razón es que sólo cesa el derecho alimentario en caso que el
beneficiario contraiga nuevo matrimonio, viva en concubìuato o incurra en injurias graves
contra el otro cónyuge, circunstancias no invocadas en la especie (arts. 218 y 210 del Cód.
CiviI)" (CCiv., Corn., Lab. y de Minería, I Circ. Jud., sala I, 19/10/2010, Expte. 34575,
Año 2008, Fallo: 182/10).

CAPÍTULo 8

DISOLUCIÓN DEL MATRIMONIO

SECCIÓN 1 “

Cnusr-\LEs

Por MARIANA HOLLWECK

Art. 435@-« Causas de disolución del matrimonio. El matrimonio se
disuelve Por:

a) muerte de uno de los cónyuges;
b) sentencia firme de ausencia con presunción de fallecimiento;
c)2 divorcio declarado judicialmente.

ïlïö

l _ RELACIÓN con lu. Cóoloo CIVIL, FUl¿N'l`;«1S oi-:a,NU1±;v¢)'leXi'O

La redacción de esta norma cs similar at la del 213 del Código de Vélez.

8 ll. Coivienmluo
La norma mantiene las tres causales previstas en el ordenamiento anterior. En caso

de muerte Ia disolución del vinculo se produce de pleno derecho; de igual modo, el
vinculo se disuelve por esta causal aun cuando se encontraran los cónyuges en proceso
de divorcio, el que se extingue por ello.

par Producida la muerte de uno de los cónyuges, se actualiza la vocación sucesoria
del supérstite. De acuerdo con lo establecido por nuestro ordenamiento sustantivo el
cónyuge sobreviviente es llamado a la sucesión de su consorte y tiene reservada una
porción -legitima- de su haber sucesorio.

La disolución del matrimonio se produce también la sentencia que declare la ausen-
cia con presunción de fallecimiento, ello implica un cambio en relación al Código de
Vélez que establecía la diso1ució4Z n con “el matrimonio que conlrajere el cónyuge del
declarado ausente con presunción fallecimiento”. Ahora la sola sentencia de ausencia
con presunción de fallecimiento extingue el vínculo.

Por úitimo el divorcio extingue el vinculo matrimonial, y permite a ambos ex cón-
yuges recuperar la aptitud nupcial.

SECCIÓN 2°

PROCESO DE. DIVORCIO

Por SANDRA F_ vistoso

Biblinglqfia de la reforma: CÓRDOBA, CARLOS MARIA, “Análisis del Pygyçf,-tg 911 materia de
divorcio”, RDFyP, julio 2012, p. 66; HOLLWECK, MARIANA, “Divorcio vincular. Interpreta-
ción delos arts. 437 y 438 del Proyecto”, RDFyP, julio 2012, p. 73; MIZR-AHI, MAURICIO LUIS,
"Regulación del inau-ímonio y el divorcio en el Proyecto”, LA LEY, 4/7/2012; ROVEDA,
EDUAJ-:Do G. - SASSO, MARC1?.ì,A L. › ROB!!/s,M11RCF.DES, “El divorcio en el Proyecto de Códi-
go Civil y Comercial", RDFyP, julio 2012; Smvruiuzzi, EDUARDO, "La eliminacion del dobìc
régimcn (separación personal y divorcio) y de las causales dc divorcio. y el llamado divorcio
Express", RDFyP, julio 2012, ed. esp., Análisis del Proyecto de Código Civil y Comercial de Iii
Nación, La Ley, p. 90; SANTISO, JAVIER, "Reforma al régirneu de divorcio", RDFyP, julio
2012, p. 36; SrIuuN,Euu1uwo, “Ei divorcio en el Proyecto de Reformas al Código Civil. Sin-
taxis del matrimonio y divorcio en la Argentina. Sus implicancias socioculturales il través de las
distintas épocas. Responsabilidad de las decisiones del o los cónyuges", elDia1.com,
21/6/2012, DCISBÓ.

B|'bh'r›grufia clásica: BERIZONCE, ROBERTO O., Elpmceso civil un trangfizrrnaøíón, Editora Platense,
La Plata, 2003; Boss12irr,GUsrAvo A., “2 La mujer y el derecho de familia", LA LEY, 1993-C,
634; VELOSO, SANDRA F, Las audiencias del Proceso de Familia dc la Provincia de Buenos Aires,
RDFyP, La Ley, mayo 2012,
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Art. 436.»- Nulidad de la renuncia. Es nula la rernuicia de cual-
quiera de los cónyuges a la facultad de pedir' el divorcio; el pacto o
cláusula que restrinja la facultad de solicitarlo se tiene por no escrito.

I. R|2LAc¡óN con EL Couioo Crvu__ Fuunrss 11111, Nuevo '1¬Ex'ro

Esta primera norma modifica la redacción del art. 230 del Código Civil, que indica-
ba como nula la renuncia de cualquiera de los cónyuges ala facultad de pedir la separa-
ción personal, o el divorcio vincular al juez compchfitente, así como también, toda
cláusula o pacto que restrinja o amplíe las causas que clan derecho a solicitarlos.

Se vislumbra, en este enunciado, la magnitud de la transformación del proceso que
se propone, en cuanto suprime, en su nueva redacción, a la separación personal, en
cualquiera de sus formas, y también las causas que dan derecho a solicitar el divorcio
vincular.

40838 ll. COMENT/\Rl0

La palabra divorcio, significa la disolución o separación por el juez competente de
las personas unidas en matrimonio, con cese efectivo de la convivencia conyugal.
Abareaba tanto la separación personal, esto es sólo de cuerpos y bienes, sin posibilidad
de contraer nuevo matrimonio, cuanto el divorcio vincular, que comprendia las dos
facultades para los divorciados.

Este concepto muta con el nuevo Código, en tanto limita esta posibilidad a un solo
postulado, el divorcio, y la nulidad de la renuncia a pedirlo.

Desaparece, consecuentemente, la figura de la separación personal y con ella la pre-
vista para los supuestos de alteraciones mentales graves de carácter permanente, al-
coholismo 0 adicción a la droga si tales afecciones impiden la vida en común.

Recordemos que el caso de las alteraciones mentales, y otras causales del art. 203
del Cód. Civil, no admitia el divorcio vincular en forma directa, sino por conversión, a
pedido de cualquiera de los cónyuges transcurridos tres años de la sentencia firme de
separación personal (art. 238 del Cód. Civil).

Con esta nueva modalidad, el divorcio, en los supuestos referidos, podrá obtenerse
en fonna directa.

El instituto de la conversión irá también desapareciendo paulatiiiamente, puesto que
el nuevo divorcio enunciado no exige ni plazos ni causas.

Art. 437.-” Divorcio. Legítimación. El divorcio se decreta judicial-
mente a petición de ambos o de uno solo de los cónyuges.

Í. RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL. FU`EN'l`BS DEL NUEVO 'l`I-JXTO

En la redacción anterior del Código dos normas aludian a la forma de presentación
del divorcio, el air. 215 que autorizada la presentación conjunta, transcurridos tres años
del matrimonio, y con la manifestación al juez de la existencia de causas graves que
hacian imposible la vida en común, y el art. 229 que señalaba la via judicial como la

iniica posibilidad para obtener la sentencia que declare la scparacióii personal o el di-
vorcio vincular.

ll. Comuwrnmo
La via judicial sigue siendo la única posible para obtener el divorcio, y por ser una

acción de carácter personal, sólo quienes conforman el inatrimoiiío están legitirnatlos
para iniciarlo. Se trata de un proceso dispositivo en los que se mantiene la regla de que
el juez no puede disponer de oficio su iniciación (principio de demanda), sino la parte
privada que cuente con legitimación para ello.

Se da amplia trascendencia a la voluntad de la persona cuando ya no desea seguir
vinculado con su cónyuge, sin depender de la demostración de la concurrencia de causa
alguna, ni de la separación previa, ni del cumplimiento de plazos, sólo bastará con la
expresión cxteriorizada mediante la solicitud respectiva.

Alcanza con que uno de los esposos no desee continuar con el matrimonio para que
pueda demandar el divorcio, sin que el contrario pueda oponerse a la petición por mo-
tivos materiales, y sin que el juez pueda rechazar la petición, salvo por motivos perso-
nales. En sintesis, el matrimonio se celebra y se sostiene por la voluntad coincidente de
los contrayentes, y cuando la voluntad de uno de ellos 0 de ambos desaparece, se facul-
ta a cualquiera de los integrantes de la pareja a disolver su vinculo matrimonial.

Sea que ia presentación se realice en forma individual o de manera conjunta, es im-
portante tener en cuenta que cada cónyuge debe contar con su propio patrocinio letra-
do. El hecho de que ambos coincidan enla presentación de un único escrito, para for-
mular cl planteo ante el juez, no significa que no existan intereses contrapuestos. La
admisibilidad de un único letrado para la defensa 0 asesoramiento de ambas partes,
pese a que en algunos tribunales es aceptada, resulta contraria a las normas que regla-
men tan el ejercicio de la profesión de abogado, a las normas procesales, y también a las
de índole constittlcional.,

La sentencia de divorcio recaída como resultado dela acción entablada, constituye
en si misma el titulo de estado de familia que emplaza a los cónyuges cn el estado de
“divorciados” a partir de que aquella pasa en autoridad de cosa juzgada.

Arc. 438.- Requisitos y procedimiento del divorcio. Toda petición
¿le divorcio debe ser acompañada de una propuesta que regule los efec-
tos derivados de éste; la omisión de la propuesta impide dar trámite ala
petición.

540838 Si ei divorcio es peticionado por uno solo de los cónyuges, el
otro puede ofrecer una propuesta reguladora distinta.

Ai momento de fonnular las propuestas, las partes deben acompañar
los elementos cn que se fundan; el juez puede ordenar, de oficio o a pe-

-tición de las partes, que se incorporen otros que se estiman peifinentes.
Las propuestas deben ser evaluadas por el juez, debiendo convocar a los
cónyuges a una audiencia.

En ningún caso el desacuerdo en el convenio suspende el dictado de la
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sentencia de divorcio.
Si existe desacuerdo sobre ios efectos del divorcio, o si el convenio

regulador perjudica de modo manifiesto los intereses de los integrantes
del grupo familiar, las cuestiones pendientes deben ser resueltas por el
juez de confonnjdad con el procedimiento previsto en la ley local.

Sección 3°

EFECTOS DEL DIVORCIO

Por SANDRA F, Vatoso

Bibliogmfia clásica: MEDINA, GRACIELA, Tmradu jurisprudencia! y doctriiiario. Divorcio y proceso
de divorcio, t. 1, La Ley, Buenos Aires, 2011; PEYRANO, J. W., “El juez y la búsqueda de la ver-
dad en el proceso civil", LA LEY, 25/2/2011; VELOSO, SANDRA F., “Las audiencias del Pro-
ceso de Familia de la Provincia de Buenos Aires”, RDFyP, La Ley, mayo 2012.
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Art. 439.- Convenio regulador. Contenido. El convenio regulador
debe contener las cuestiones relativas a la atribución de la vivienda, la
distribución de los bienes, y las eventuales compensaciones económicas
entre los cónyuges; al ejercicio de la responsabilidad parental, en espe-
cial, Ia prestación alimentaria; todo siempre que se den los presupues-
tos fácticos contemplados en esta Sección, en consonancia con Io esta-
blecido en este Título y en el Título VII de este Libro. Lo dispuesto en
el párrafo anterior no impide que se propongan otras cuestiones de in-
terés de los cónyuges.

I, RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL, [7UEN'I`BS DEL NU!-ZVO TEXTO

El art. 236 Código Civil preveía para los casos de los arts. 205 y 215 que la demanda
conjunta podía tener acuerdos sobre aspectos relativos a la tenencia, régimen de visitas
de los hijos; atribución del hogar conyugal; régimen de alimentos para los cónyuges e
hijos menores o incapaces, O los acuerdos que las partes considcrascn convenientes
acerca de los bienes de Ia sociedad conyugal. A falta de acuerdo, el trámite previsto para
su discusión era ei sumario.

A1 igual que en la nueva redacción, en el supuesto señalado, el juez podia objetar
una o más estipulaciones de los acuerdos celebrados cuando, a su criterio, afectaren
gravemente los intereses de una de las partes o el bienestar de los hijos.

Presentada la demanda, el juez llamaba a una audiencia para oir a las panes y pro-
curar eonciliarlas. Las manifestaciones vertidas en ella por las partes eran de carácter
rcsenfaclo y no constaban en el acta. Si los cónyuges no comparccian personalmente, el
pedido no tenía efecto alguno.

Si la conciliación no era posible el juez convocaba a las partes a una nueva audien-

cia entre los dos y tres meses. Si tampoco alli había conciliación, el juez podía decretar
la separación judicial o el divorcio, si los motivos aclucidos por las partes eran stxficien-
temente graves, y la sentencia sc Iitnitaba a expresar que dichos motivos hacian imposi-
ble la vida en común.

Su califtcación pertenecía a la de clivorcio-temeclio, puesto que los esposos preten-
dían cl logro de una sentencia exculpatoria. Bastaba con adocir causas graves que per-
mitierzul al juez el convencimiento de la existencia de un dcsquicio matrimonial 0 una
ruptura irremediable de la unión para poner fm al conflicto. Un presupuesto absoluta-
mente distinto al sistema de divorcio por culpa. El juez contaba aqui con amplias facul-
tades para apreciar si los motivos aducidos por las partes resultaban suficientemente
graves o no. Además de esa valoración, ejercía un control de legalidad de la pretensión
común de los cónyuges. No bastaba su sola intención.

Il. CoM|3N'1'Aiuo

l. De la propuesta o convenio regulador

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

El llamado convenio regulador; se describe en el art. 439, al sistematizarse los efectos
del divorcio. De forma similar a como lo contemplaba el antiguo art. 236 del Código
Civil, las cuestiones que se tratan son las telati

compensaciones económicas entre los cónyuges, el
ejercicio de la responsabilidad parental, y la prestación alimentaria.

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

Si la propuesta es presentada individualmente se correrá traslado a la contraria
quien, a su vez, podrá csbozar una contrapropucsta.

Cada uno deberá acompañar los elementos en que se fimda, 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, etc., e incluso presunciones, que si bien no son una prueba,
constituyen elementos útiles para la apreciación de aquélla. Por ejemplo, el reconoci-
miento espontáneo de hechos o de bienes que pudiere hacer uno de los cónyuges en el
proceso, que, aunque pueda no bastar como pmeba suficiente, válidamente podrá co-
rroborar otras, o incluso, vigorizar prcsu11ciones”que resultan de las circunstancias del
caso.

El juez está facultado para ordenar, de ofieio que se incorporen otros elementos que
estilfne pertinentes. .

Es importante destacar que la posición “activa” del juez respecto de las pruebas no
es incompatible con la preservación de su imparcialidad; ya que cuando sc determina
oficiosamente la realización de una prueba, no puede prever con seguridad a cuál de los



litigantcs le será favorable el éxito de la diligencia. Encuentra, adcn1ás,justificación en
el propio fin público del proceso; el pronunciamiento de una decisión intrínsecamente
justa (Berizonce),

Se prevé, también, la posibilidad de que el juez exija al obligado que otorgue garan-
tias reales o personales como requisito para ia aprobación del convenio (art. 440), y está
contemplada, incluso, la eventual revisión del acuerdo si la situación se modifìcasus-
tancialmente.

En todos los supuestos, aun existiendo conformidad entre los cónyuges respecto a
cada una de las cuestiones llevadas a ia justicia, la audiencia ante el juez aparece como
un requisito ineludible, y la presencia del magistrado como ìnexcusable, además de ne-
cesaria.

Recién luego de la celebración de la audiencia prevista por el art. 438 podrá ser de-
cidida la contienda. Recordemos que el desacuerdo en el convenio, en ningun caso sus-
pende el dictado de la sentencia de divorcio.

Uno de los aspectos que ha de tener en cuenta el magistrado en el análisis del con-
venio, presentado para su homologación, es que éste no perjudique, de modo manitìes-
to, los intereses de los integrantes del grupo familiar. Es decir que si del análisis de los
intereses en juego el juez considera que Se encuentran vulnerados los derechos de 11110
de los cónyuges, 0 el de sus hijos, podrá rechazar ei pedido de homologación y resolver
de conformidad con el procedimiento previsto en Ia ley local. En caso de desacuerdo
será él quien decida la contienda.

La intervención del Asesor o Defensor de incapaces (denominación que difiere se-
gún la jurisdicción de que se trate), será necesaria cuando se encuentren involucrados
intereses de los hijos menores de edad o de personas declaradas incapaces o con capa-
cidad restringida. 4

2. De la audiencia

La audiencia señalada en el articulo es la única que marca el nuevo procedimiento,
su fm no es, en principio, el de procurar la conciliación entre los cónyuges, cuyo propó-
sito si estaba contemplado en el art. 236 del anterior Código Civil, para los casos de
separación personal o divorcio por presentación conjunta, sino el de generar el auspicio
de soluciones autocompuestas por las propias partes, al efecto de lograr acuerdos rela-
cionados con los temas conexos al divorcio, y que enmarcan la conflictiva familiar en su
conjunto.

Tal idea se relaciona con el denominador común que existe en todas aquellas au-
diencias del fuero de farnilia, donde el magistrado está presente, cualquiera sea la juris~
dicción de que se trate, que es el abordaje prioritario del objeto que las convoca, en
cumplimiento del principio de inmedìación procesal, pero sin olvidar el tratamiento de
la problemática familiar en forma integral, en procura de lograr una solución efectiva.

Lograr consenso respecto a los puntos controvertidos será Ia guia de la audiencia, y
las cuestiones que queden pendientes se ventilarán por la via que se considere más
apropiada, según la materia de que se trate, 0 la complejidad del asunto. Podrá ser inci-
dental, sumaria u ordinaria, el magistrado decidirá de acuerdo al procedimiento previs-
to en la ley local. En definitiva es el quien tiene el gobierno de las formas, en atención a

que la finalidad prioritaria en las cuestiones de familia es lograr que la proteccion se
materialicc, y como director del proceso, cs además, el que debe velar por la tutela de
los intereses involucrados.

Las cuestiones sobre las que no haya conformidatl de las partes siempre se resoive-
rán, con total independencia de la sentencia que decreta el divorcio.

En cuanto a la oportunidad para su fijación cl articulo da algunas pautas, pero a su
vez otorga cierto margen,

Entendemos que resulta oportuna la fijación de la audiencia en forma previa a la
producción de la prueba, puesto que si hay acuerdo, la realización de aquella deviene
innecesaria. Además, en caso de resultar indispensable, por ejemplo: la tasación de al-
gun inmueble, o la producción de alguna prueba específica, a los tines coneiliatorios,
podrá ser solicitada al juez en la misma audiencia, y ser evaluada en un siguiente en-
cuentro, de acuerdo a las audiencias que están previstas por la ley de la jurisdicción 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-
mandado quede interiorizado de cuál es la pretensión de la actora, y pueda concurrir a
la audiencia con más elementos para la negociación.

Ademas de esta audiencia, cada sistema procesal tiene a su vez previsiones especifi-
cas, Sin olvidar la presunción de coherencia que reina en el sistema normativo, la inter-
pretación debe efectuarse de tal manera que las normas armonicen entre sí, y que no
produzcan choques, 0 pugnas entre ellas.

Con tal premisa, transitarernos el camino del proceso en el orden de la Ciudad Au-
tónoma de Buenos Aires donde resulta competencia de los jueces nacionales en lo civil
con competencia en asuntos de familia y en el de la Provincia de Buenos Aires.

3. Del proceso

3,1. Elproceso en la Ciudad Autónoma de Buenos Aires

El Código Procesal Civil y Comercial Nacional contiene una norma especifica sobre
el tema, el art. 34 inc. 1°, que impone una audiencia previa, establece que “en los juicios
de divorcio, separación personal y nulidad de matrimonio, en la providencia que ordena
el traslado de la demanda, se fijara una audiencia en la que deberán comparecer perso-
nalmente las partes y el representante del Ministerio Público, en su caso. En ella el juez
tratará de reconciliar a las partes y de avcnirlas sobre cuestiones relacionadas con la
tenencia de hijos, régimen de visitas y atribución dei hogar conyugal”.

La audiencia preiiminat es ia segunda oportunidad que tiene el juez para conciliar a
las partes en los términos de los arts. 360 y 360 bis, la que se señala cuando haya hechos
controvertidos y conducentes. Pero en atención a la simplificación del proceso en lo
concerniente al divorcio en sí, sólo quedará reservada para los temas que se encuentran
concatenados con aquél.

A su vez el art. 319 del CPCCN prevé el proceso ordinario para todas las contiendas
que no tuvieren señalada una tramitación especial.



Compaginando las normas del Código de fondo, con las procesales existentes, ve-
remos que para el dictado de la sentencia de divorcio bastará con la fijación de una sóla
audiencia. A nuestro criterio, será suficiente con la celebración de la que prevé el
art. 438 del nuevo Código ya. que tiene similares efectos que la dispuesta por el art. 34
inc. 1° del CPCCN, y siendo que el desacuerdo en el convenio no suspende el dictado
de la sentencia de divorcio, y ésta no está sujeta a la cornprobación de ninguna circ|u1s~
tancia previa que imposibilite su desenlace, (más que la acreditación del vínculo respec-
tivo y la presentación del convenio pertinente) la conclusión del proceso, en relación al
vinculo matrimonial, se impone.

El proceso previsto para encauzar procesalmente los intereses contrapuestos de los
cónyuges en relación a los efectos del divorcio, tramitarán, en principio por la via del
art. 3i9 del CPCCN, es decir por la ordinaria. Igual tramitación podrá asignarsc al
convenio regulador que, a criterio del juez, perjudique, dc modo manifiesto, los interc-
ses de los integrantes del grupo familiar. Y decimos “en principio" porque dependerzi en
cada caso particular cuál es la cuestión controvertida que se encuentre pendiente de
resolución, y si tiene asignado o no un proceso especiai, en cuyo caso será éste y no el
ordinano el que deba ser aplicado. La simplicidad del debate pendiente podrá incluso
ser canalizado, útilmente, por una via incidental.

3.2. Elproceso en la Provincia de Buenos Aires
1-'
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4. Del divorcio incausado y sin plazos

La alta pretensión por el respeto a ia autonomia de la voluntad, que brinda la nueva
norma, repercutirá en todos los miembros de la -familia, sea cual fuere su composición.
Porque supone una nueva gradación de valores, principios y derechos. Se persigue pro-
pender al arribo de acuerdos y aun divorcio incausado que ayude a mantenerla armo-
nía familiar. ~ `

I Acentuar la problemática entre los progenitores, especialmente en lo que hace al
divorcio sanción, implicaba también agudizar ios conflictos de la pareja en su relación
como padres, la confrontación pcrjudìcaba su relación hacia el futuro, sobre todo



cuando hay hijos habidos de dicha unión.

Este nuevo sistema, tie11e como vértice a la persona ln11nana, y al humanismo co-
rno valor supremo. La conciliación y la prevención adquieren una importancia que ine-
rcce ser reconocida, y hacen cierto el manclarniento de una justicia continua y efectiva.

Nótese, que en ei vinculo matrimonial sc parte de una comunidad de vida en la que
se entremezclan comportamientos cuyos respectivos origenes son de muy dificil identi-
ficación; a lo que se suma el problema que el hallazgo dela verdad tiene en el terreno
del juicio civil, en tanto esta depende de la prueba a rendirse; del acierto en su ofreci-
miento y la diligencia cn su producción.

El nuevo divorcio, que elimina todo juicio de reproche, y toda imputación dc un
cónyuge hacia. el otro de conductas culpables tipiflcadas, también borra todo tipo de
plazo de espera asi como la expresión dc motivos que puedan subordinarlo. Resulta
suficiente la mera exteriorización de su voluntad en tal sentido, y el acompañamiento
dc una fórmula que contemple “los efectos del divorcio”.

Desde otro aspecto, elimina la dificultad que siempre tiene el juzgador en la deter-
minación, con cierto grado de certeza, de quién fue el verdadero responsable del fracaso
matrimonial, si es que lo hubo, evitándose en definitiva la deshumanización de los pro-
tagonistas dela conflictiva familiar.

En sintesis, se realiza una nueva valoración, contemporánea, de lo que debe consti-
tuir el contenido del orden público Inatrìmoniai. Postura legislativa que se funda, con-
forme resulta de los fundamentos del nuevo Código, en Ia necesidad de evitar intromi-
siones estatales irrazonables en el ámbito de intimidad de los cónyuges.

Brinda una plena autonomia y libertad al individuo cuando ya no desea seguir 'vin-
culado matrimonialmente a su compañero.

Art. 440.- Eficacia y modificación del convenio regulador. El juez
puede exigir que el obligado otorgue garantías reales o personales como
requisito para la aprobación del convenio.

El convenio homologado o la decisión judicial pueden ser revisados si
la situación se ha modificado sustancialmente.

L RELACIÓN coN EL cómico crvn.. FUENTES DEL Nuevo rexro
No existia una norma similar en el Código sustituido ni en los proyectos de refonna.

V ll. COMtLN'rA1uo
La posibilidad que otorga este primer párrafo constituye una herramienta para ga-

rantizar el cumplimiento del convenio. Faculta al magistrado a exigir garantia reaì o
personal para Ia aprobación de aquél, y está dirigida a Ia parte que se considere más
fuerte en la rešación jurídico-matrimonial. Será la jurisprudeiicia la que, en definitiva,
vaya trazando el can1i.no hacia lo que en el futuro será la práctica cotidiana.

En cuanto al segundo apartado, debemos considerar que siempre que hablamos: de
revisión judicial debemos hacer alusión a la autoridad de cosa juzgada. La que consti-

tuye uno dc los principios esenciales en que se funda la seguridad juridica y que debe ser
respetada, a los Fines dc dotar de estabilidad a las relaciones de derecho. Estabilidad que
cs exigencia de orden público y posee jerarquía coristitucional.

Sin embargo, cuando de una cuestión de família se trata, se ha resuelto que el prin-
cipio rector es el impostergable y primordial interes de los hijos, por lo que las resolu-
ciones que sobre este aspecto se tomen se caracterizan por la mutabilidad, en la medida
en que las circunstancias asi lo aconsejan, no produciéndose el efecto normado de la
cosa juzgada.

La tutela de los intereses superiores de la familia y de cada uno de sus integrantes es
vista en su dinámico desplazamiento, y pretende brcgarse por su efectiva protección.

La sentencia que condena la prestación de alimentos, por ejemplo, al no producir
cosajuzgada material, es susceptible de modificación ulterior, si varian las circunstancias
de hecho que se tuvieron en miras al momento del dictado del pronunciamiento o de la
celebración del acuerdo alimentario, sea que se haya modificado la necesidad del ali-
mentado o bien la posibilidad económica del alin-1e11ta11te,

Asi, la cosa juzgada no es ni puede ser absoluta. Si bien tiene por fin
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cuya vigencia y afianzamiento se han instituido las leyes que nos gobiernan.

De lo hasta aquì desarrollado se sigue que no todo convenio homologado ni toda
decisión judicial puede ser revisada. Sólo podrá efectivizarse tal revisión en los casos
donde existe real modificación de la situación que se tuvo en miras al resolver o acordar
de tal o cual forma, que amerite una nueva tutela. Es decir cuando afecte seriamente la
situación familiar o la de los hijos menores, o, en materia alimentaria, si varian sustan-
cialmente la situación del alirnentante o la del alimentado. De lo contrario la revisión
no será procedente.

Art. 441.- Colnpensación económica. El cónyuge a quien el divor-
cio produce un desequilibrio manifiesto que sígnifique un empeora-
miento de su situación y que tiene por causa adecuada el vinculo ma-
trimonial y su ruptura, tiene derecho a una compensación. Esta puede
consistir en una prestación única, en una renta por tiempo determinado
o, excepcionalmente, por plazo 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. V

l. RELACIÓN CON EL CÓDÍGO CÍV`fl.. FUENTES DEI.. NUEVO 'l`EX'I`O

No existia una nonna similar en el Código de Vélez.

H, COMENTARIO

La pensión compensatoria consiste en la prestación económica, que debe abonar un
cónyuge al otro, nacida en virtud del desequilibrio maniflesto que importa un empeo-
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ramiento de la situación patrimonial, ocasionada por el quiebre del matrirnonio.

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

Un ejemplo que puede dar claridad a esta pensión lo constituye ei caso de quienes,
al momento de contraer nupcias, optaron por llevar adelante una familia en la cuai uno
solo delos cónyuges era el proveedor económico y el otro cumplía sus funciones en el
seno del hogar, en apoyo a la profesión o al desarrollo profesional del otro. Aqui el
quiebre de la unión dejaria, en principio, desamparado a aquel de los cónyuges que in-
virtió su tiempo en tareas hogareñas, que no se traducen en réditos económicos, y que
se reflejan en una mayor dificultad de reinserción laboral con el correr de los años, oca»
sionada por la falta de experiencia y preparación laboral. En este caso, la fijación de una
compensación economica se presenta como razonable. La que a su vez podra asumir
distintas modalidades de pago: pensión, pago en cuotas, dinero en efectivo, rentas, etc.

La pronunciada amplitud en que está formulada esta propuesta otorga un gran po-
der Zl la figura del juez, quien tiene a su cargo la potestad de decisión. Aunque nada
impide que sean los cónyuges quienes corivengan el monto y su forma de pago.

' Al tratarse de una herramienta destinada a lograr un equilibrio patrimonial, es ric-
cesario reaiizar un anáiisis comparativo de la situación patrimonial de cada uno de los
cónyuges al inicio del matrimonio y al momento de producirse el divorcio, para poder
evaluar si hubo eventualmente un desequilibrio que necesite ser recompncsto a través de
la fijación de una compensación económica; además de la comprobación de que exista
nexo de causalidad entre el quiebre matrimonial y el empeoramiento del patrimonio del
cónyuge que reclama la compensación,

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

Consideramos, asimismo, que la idea dela compensación no debe ser tomada como
regla general, sino de modo excepcional, como elemento morigerador, ante la demos-
tración de un real desequilibrio patrimonial, que signifique un empeoramiento de la
situación ocasionada por la ruptura del matrimonio. Este desequilibrio patrimonial, a su
vez, no debe ser confundido con la pérdida del valor intrínseco del capital, que por mo-
tivos ajenos al divorcio, pueda hacer zozobrar el patrimonio de Cualquiera de los cón-
yuges. Por ejemplo: la devaluación de la moneda, la iuflación, los malos negocios, etc.

El titular del derecho deberá, en definitiva, demostrar no sólo el grave perjuicio, que
importe una desproporción tal que amerite ser restaurada económicamente, sino tam-
bién el nexo de causalidad.

Además, en virtud de los componentes a tener en cuenta para la resolucion dc la
compensación, habrá que extremar los recaudos para que esta no sea Iiquidada dos ve-
ces por distintos conceptos, lo que podría ocurrir si se fija una compensación pagadera
en cuotas por varios años y simultáneamente una cuota alimentaria a favor del cónyuge.
Deberá analizarse cada caso en particular, y optar por una sola de esas posibilidades,

para evitar situaciones dc abuso de derecho.

Por eso insistimos eu que no puede tomarse corrio un medio simplista de imponer la
justicia o la equidad en las relaciones jurídicas, pues admitida supcrficialmente y sin
rliscriniinaciones puede resultar peligrosa, pudiendo trastoruar las instituciones jurídicas
vigentes y el orden social. La compensación debe ser apreciada con extrema canteia, de
modo excepcional, y sólo cuando exista para el titular del derecho un verdadero sacrifi-
cio desigual, que no tiene la obligación de tolerar.

Art. 442.- Fijación judicial de la compensación económica. Cadu-
cidad. A falta de acuerdo de los cónyuges en el convenio regulador, el
juez debe determinar la procedencia y el monto de la compensación
económica sobre la base de diversas eircrmstancias, entre otras:

a) ei estado patrimonial de cada uno de los cónyuges al inicio y a la
finalización de la vida matrimonial;

b) 2 la dedicación que cada cónyuge brindó a la familia y a la crianza
y educación de los hijos durante la convivencia y la que debe prestar
con posterioridad al divorcio;

c) la edad y el estado de salud de los cónyuges y de los hijos;
1d) la capacitacion laboral y la posibilidad de acceder a un empleo del

cónyuge que solicita la compensación económica;
e) la colaboración prestada a las actividades mercantiles, industriales

o profesionales del otro cónyuge;
l) la atribución de la vivienda familiar, y si recae sobre un bien ga-

nancíal, rm bien propio, o un inmueble arrendado. En este úìtimo caso,
quién abona el canon ìocativo.

La acción para reclamar la compensación económica caduca a los seis
meses de haberse dictado la sentencia de divorcio.

I, RELACIÓN coN EL Cóuioo CIVIL. FUENTES DEL NUEVO TEXTO
No existía una norma similar en el Código de Velez.

I I _ COMENTARÃO

Señala ia norrna una guia que tendrá en cuenta el juzgador en el caso de estimar ne-
cesario la fijación de la compensación, que en modo alguno, ofrece pautas taxativas. Para
una mejor comprensión realizaremos un análisis comparativo de esta nueva institución
con otras del Derecho Civil. .
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i. Scmcjanzas y clil`crencias de la compensación con otras instituciones del
Derecho Civil

1.1. Con el esquema alimenrafio

Con el esquema alimentario comparte la idea de que ambas tienen entidad econó-
mica; que el derecho y la obligación de prestarlo están fundados en la relación de fami-
lia, y se afirman, a su vez, en la existencia de la solidaridad familiar. La situación del
beneficiario y el caudal económico de Ia persona a quien se le reclaman son también
pautas comunes a tcncr en cuenta. En ambos supuestos se persigue la protección. de
aquel a quien se lo considera más débil o desprotegido.

En relación a las diferencias, apreciamos que los alimentos tienen como fin satisfa-
cer las necesidades materiales y espirituales con la extensión que corresponda según el
caso, su alcance estará condicionado por el grado de parentesco, y puede o no estar
basado cn el vínculo matrimonial; los legitirnados activos y pasivos son más amplios. El
objeto de la prestación econ8ó1nica, en cambio, surge con motivo del quiebre del ma-
trimonio y sólo están Iegitimados para su reclamo los cónyuges. Su objetivo también es
diferente, puesto que en el caso de la compensación lo que se persigue es evitar el des-
equilibrio económico que es causado por el mismo divorcio.

1.2. Con la indemnizaciónpor daños ypeijzficios

Respecto a la indemnización por daños y perjuicios lo acompaña la idea de ser las
dos estimables en dinero, la compensación económica puede a su vez ser pagada :me-
d.ia.t1te el usufructo de determinados bienes 0 de cualquier otro modo que acuerden las
partes, odecida el juez, El responder civil por daños a veces es sancionador y otras ve-
ces distribuidor, (por limitarse a asignar quién ha de soportar los males generados). Son
requisitos para que proceda la responsabilidad civil la existencia de un obrar contrario a
la ley, que ese obrar sea imputable a una persona determinada, que además la conducta
produzca un daño, que exista una relación de causalidad entre el comchportamiento y
el perjuicio ocasionado, y finalmente que no haya razones que eximan de responsabili-
dad al autor. En la compensación también debe ser demostrado el daño ocasionado, y
la relación de causalidad que el daño sea consecuencia inequívoca del divorcio. En este
caso, el daño será sólo de contenido económico.

Atento las especiales peculiaridades que presenta esta institución, y la falta de dere-
chos deberes del matrimonio, en los términos que enla actualidad se desarrollan, puede
darse el insólito caso de que se decida una compensación a favor de un cónyuge que
ocasionó un daño 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 está
legìtimado activamente para efcctivizar un reclamo compensatorio, en virtud de haberle
causado el divorcio una descompensación económica, 0 un empeoramiento grave de su
situación, tal como lo expresa el artículo. Puesto que el daño que se pretende resartfir a
través de la fijación de la compensación es netamente económico.

1.3. Con el enriquecirnierrlo sin causa

En ambos casos dcbc ofrecerse y producirse la prueba que de cuenta del perjuicio de
quien lo está reclamando. Los dos tienden a restaurar el equilibrio alterado, procurando
que las partes afectadas lo sean en la menor medida posible. Mientras que cn el enrique-

cimiento sin causa, debe ser probado cl cnipobrcciniicnto, conioicli condición dc existen-
cia del derecho a repetir, en la compensación, lo que deberá probarse es el clesequilibrio
mauificsto que haya significado un empeoramiento de su situación palriinonial y que
tiene por causa el vinculo matrilnoniai y su ruptura, El perjuicio iudernnizablc, estará
representado por la apreciación patriinonial que se considere adecuada para paliar el daño
ocasionado.

La acción para reclamar la compensación económica caduca a los seis (6) meses de
haberse dictado la sentencia de divorcio. Aunque no se aclara en forma expresa, enten-
demos el cómputo debe realizarse a partir de que la sentencia adquiere lìrmeza.

Art. 443.- Atribución del uso de la vivienda. Pautas. Uno de los
cónyuges puede pedir la atribtición de la vivienda familiar, sea el in»
mueble propio de cualquiera de los cónyuges 0 ganancial. El juez de-
termina la procedencia, el plazo de duración y efectos del derecho sobre
la base de las siguientes pautas, entre otras:

a)
loch la persona a quien se atribuye el cuidado de los hijos;
b) la persona que está en situación económica más desventajosa para

proveerse de una vivienda por sus propios medios;
c) el estado de salud y edad de los cónyuges;
d) los intereses de otras personas que integran el grupo familiar.

Í. RELACIÓN CON EL CÓDiG0 CIVIL. FUENTES DELNUEVU TEXTO

El Codigo de Velez no contenia una norma similar a la que comentamos, puede
mencionarse como fuente indirecta dc él al antiguo art. Zll, aunque regulaba un su-
puesto diferente como lo era la atribución del hogar al cónyuge inocente cuando hubiere
continuado habitando alli.

H, COMENTARIO

1. Principios generales para la protección dela vivienda familiar

La protección de la vivienda familiar constituye una constante de las legislaciones
modernas, cualquiera sea el régimen matrimonial que se aplique. Inspira proteger la
vivienda de los cónyuges y la de sus hijos. Tiene un sentido económico pero también
social, y encuentra su basamento jurídico en los arts. 14 y 14 bis dc la Constitución Na-
cional.

A falta de acuerdo, y a soiicitud de parte, resulta imprescindible reconocer a los jue-
ces la facultad de determinar a quién corresponde instalarse en la que fuera sede del
hogar conyugal. i

La atribución del inmueble que constituyó el hogar matrimonial es una de las for-
mas que tiene la ley para brindar protección, y puede importar, o bien el retiro dc uno
de los esposos, o bien el reintegro del cónyuge pcticionantc.



El resultado de la decisión, dependerá de las circunstancias particulares de cada caso
y no pueden ser estipuladas de antemano como pautas estándar o prefijadas, de enten-
derlo de otro modo puede arribarse a conclusiones injustas, que Pueden no compadc-
cerse con los intereses que están en juego.

Existe para el derecho un interes de dimensión familiar, que deriva de la suma de
intereses, o preocupaciones recíprocas que, normalmente, de acuerdo a lo que debe ser
la familia, deben existir entre los miembros que la componen. La existencia de este in-
terés es el que justifica la normativa relativa a la protección habitacional.

A su vez, los conflictos que surgen en la vida real ponen de rnanifiesto la dificultad
para entender a la familia, en si misma, como portadora de interf42eses propios, puesto
que Ia familia no es un sujeto de derecho ni tampoco un organismo juridico. En ella
solo se desarrollan intereses que son exigencias delas personas como padres, cónyuges
e hijos. En ese sentido no podrá atribuirse al interés familiar una categoría jurídicadifo
renciada.

Por eso se prefiere hablar de lineamientos o de pautas a tener en cuenta a la hora de
la toma de la decisión por parte del magistrado, o bien al momento del arribo de los
acuerdos entre los cónyuges, sin perder de vista que debe primaria valoración conjunta
de todas las circunstancias presentadas.

2, Pautas para la atribución del uso de la vivienda

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

La persona a quien se le atribuye la custodia de los hijos, representa el criterio ma-
yoritario de todas las decisiones donde resuelve la atribución del hogar y hay hijos me-
nores de edad, y se traduce enla protección del giupo familiar más numeroso.

Este enunciado, sustenta, además, un criterio tuteiar que privilegia la mayor conve-
niencia dc los niños y procura evitar, entre otros aspectos, el Cambio innecesario del
hogar en que éstos habitan y tienen construidos sus hábitos, asi como también, el ámbi-
to que el progenitor tiene para desarrollar su propio hábitat.

No existe preferencia en favor de ninguno de los dos cónyuges, en pri ncipio, en ra-
zón del género; solucion que resulta coherente con los criterios de igualdad asentados
por la ley 26.618 de matrimonio igualitario. Sin embargo en las soluciones cotidianas
hay mayor número de mujeres que de hombres que se quedan morando en el que fue
asiento dei hogar conyugal, en general con sus hijos menores o mayores de edad.

2.2. La persona que está en situación económica
más desveniajosaparaproveerse de una vivienda
por suspropios medios

Esta pauta suele estar relacionada con la mencionada anteriormente, puesto que es
lógico que quien tiene a cargo a sus hijos se encuentre a su vez en una situación econó-
mica más desventajosa para proveerse por si una vivienda. y la mujer, es quien está más
frecuentemente en estas condiciones, mientras que el marido, en general, se presenta
como aquel que tiene mayores posibilidades de conseguir una nueva vivienda, y Conse-
euentcmente, a falta de otras circunstancias que aconsejen lo contrario, prevalece el

criterio de su exclusión.

La ayuda que uno de ellos prestó a la formación profesional del otro, entre otras
circuristancias, ayudará también ala torna de la decisión íinal por parte del juez.

Este criterio, suele presentar algunas circunstancias especiales que pueden hacer
cambiar la decisión, tal es el caso en que uno de los cónyuges ejerce el comercio dentro
del inmueble. En este contexto se ha decidido la atribución dei hogar a este cónyuge
con la consecuente determinación de una cuota alimentaria para el otro y los hijos que
contemple la provisión de una vivienda digna.

2. 3. EI estado de saludy edad de los cónyuges

El esposo enfermo o quien presente disminución de las facultades de desplazamien-
to fisico tendrá prioridad para la asignación del hogar, o al menos en forma provisoria
hasta tanto mejore su situación o se liquidcn los bienes que pertenecen a la comunidad.

2. 4. Los intereses de otraspersonas que integran
el grupofamiliar

Puede ocurrir que en la casa vivan también otras personas, por ejemplo el padre o
madre de uno de los cónyuges, que por su ancianidad o por tener problemas de salud,
deban ser considerados en la decisión final que atribuye el hogar a uno de los consortes.
En la actualidad se observa una preocupación creciente en cuando a la protección que
merecen todas las personas que por particulares circunstancias se encuentran en estas
condiciones, el aumento de la dependencia intrafamiliar derivada tanto del aumento de
los ancianos dependientes, como también de otras situaciones de vulrierabilìdad debidas
a una enfennedad, discapacidad o accidente d=0e algún miembro de Ia unidad familiar.
Es un punto fundamental que no era observado antes, y constituye un real acierto en
una norma que con carácter tutelar brinda soiucion a las diferentes situaciones que pre-
sentar cada grupo familiar.

3. Oportunidad para cl reclamo -

En cuanto a la oportunidad para efectuar el reclamo, ninguna limitación establece la
normativa proyectada, si bien está incluida dentro delos efectos del divorcio, nada im-
pide que pueda ser solicitada durante la lïanlitación del proceso (por via incidental),
antes de promovido éste (como medida cautelar genérica), y con mayor razón después
de dictada la sentencia que decreta el divorcio, puesto que está expresamente prevista
como uno de los efectos derivados del divorcio. .

Art. 444.-- Efectos de la atribución dei uso de la vivienda familiar.
A petición de parte interesada, el juez puede establecer: una renta
compensatoria por el uso del inmueble a favor del cónyuge a quien no
se atribuye la vivienda; que el inmueble no sea enajenatlo sin el acuerdo
expreso de ambos; que el inmueble ganancia! 0 propio en condominio
de los cónyuges no sea partido ni liquidado. La decisio n produce efec-
tos firente a terceros a partir de su inscripción registral.

Si se trata de un inmueble alquilado, el cónyuge no locatario tiene
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derecho a continuar en la locación hasta el vencinriento del contrato,
manteniéndose el obligado al pago y las garantías que prirrritivanientc
se constituyeron en el contrato.

1. RELACIÓN con r~:|. Cóoroo Civil.. }`-'UENH-:s nel. Nuevo '|'1-:xro
En el Código Civil de Vélez la renta cornpensatoria estaba contemplada para aquel

cónyuge que ocupa el imnuebie ganancial en Forma exclusiva durante el periodo de
indivisión postcomunitarìa, quien debe abonarle al otro, un canon locativo en el caso
que este último lo solicitara judicialmente (art. 1306 segundo párrafo). También está
contemplada para el supuesto que enuncia el art. 211 del Cód. Civil cuando el inmueble
es propio, respecto de quien continuó ocupando el que fue asiento del hogar conyugal, o
si se le atribuyó ia vivienda durante el juicio y no dio causa a la separación personal, o
fue declarada en los términos del art. 203 del Cód. Civil.

ll, COMEN'l`A.R10

1. Renta compensatoria por el uso del inmueble
tlparEsta renta o canon constituye una retribución por igual uso del que se ve pri-

vado el otro cónyuge, el único requisito es realizar el reclamo judicial al otro copartici-
pe, ya que, mientras no se exteriorice de ese modo, se considera que la tolerancia en la
ocupación exclusiva comporta una tácita admisión del carácter gratuito.

Esta nueva formulación elimina toda distinción del carácter del bien de que se trata
(propio-ganancial), asi como toda diferencia entre cónyuge inocente y culpable o sano y
enfermo,

La petición por la parte interesada será el puntapié inicial que brinda la Posibilidad
al juez para establecer una renta compensatoria por el uso del inmueble a favor del
cónyuge a quien no se atribuye la vivienda pudiendo tratarse tanto de un bien propio
como de uno gananciai.

Dicha compensación se debe desde la fecha de su fonnal reclamo, o bien desde el
dia en que le fue notificada la demanda o incidente de fijación 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 cónyuge a que soporte la atribución dela vivienda
familiar ai otro waunque fuere tituìar propio del bien-, se lo condena a pagar una
compensación económica o alimentos a quien fue su consone, podrá ejecutar esas pres-
taciones simplemente por su condición de sujeto realizador de actor; porque no obstante
que el divorcio rompe el vínculo no por ello aniquilará su existencia anterior.

2. Restricción al poder (le disposición del inmueble

Otra de las formas de dar protección a la vivienda familiar es limitando su libre dis-
posición.

Que el inmueble no sea enajenado si/1 el acuerdo expreso de ambos; que el inmueble ga/mrrcia!
o propio en condominio de los cónyuges no sea partido m' liquidado.

En ambos casos, como es lógico, la decisión produce efectos frente a terceros a par-
tir de su iriscripción registral.

Se amplia, también aqui, el criterio de protección asentado en la redacción del
art. 1277 del Cód. Civil prevista para el caso de bienes gananciales, o propios donde
estuviere radicado el hogar conyugal y lrubierc hijos menores de edad 0 incapaces,

3. Posibilidad de continuar' con la locación del cónyuge

Una nueva modalidad de amparo, hacía la vivienda de la familia, la da el último
apartado del articulo, que brinda la posibilidad, al cónyuge no locatario, de continuar
en la locación del inmueble que fuera asiento del hogar conyugal, hasta el vencimiento
del contrato, mantcniéochnclose el obligado al pago y las garantias que prirnitivamente
se constituyeron en el contrato.

III, JURISPRUDIENCIA

El art. 211 del Cód. Civil consagra un caso de indivisión parcial o exclusión de la
partición del inmueble que fue asiento del hogar conyugal y cuya ocupación fue atri-
buida durante el proceso de separación personal o divorcio vincular al cónyuge no cul-
pable, o que de hecho lo continuó ocupando, si su liquidación o inclusión en la parti-
ción le causa grave perjuicio. Sin embargo, la atribución provisoria que se resuelve al
momento de iniciarse la demanda de separación o antes si mediaren razones de emer-
gencia (art. 231 de1Cód. Civil) o ya luego durante la sustanciación del juicio 0 ia mera
ocupación de hecho por uno de los esposos desunidos, suele responder a causas ajenas
al fundamento de la prerrogativa reconocida a quien no ha dado causa de separación.
No se trata entonces de una situación ab ƒnírío consolidada con el otorgamiento de la
protección legal, sino que bien cabe el análisis del desarrollo de la causa a los efectos de
verificar su mantenimiento u otorgamiento
(C2“ Civ. y Com. La Plata, sala I, 6/4/2006, 14/139266).

Aunque no se trate del hogar conyugal flporque hubo divorcio de los cónyugesf en
tanto haya una persistencia del concepto de “casa”, de "vivienda común", de “residencia
compartida”, que se derive del hogar conyugal, éste representa el antecedente inmediato
anterior a la posterior morada compartida. Esa continuidad determina una situación un
tanto incscindible entre “hogar conyugal inmediato anterior" y “vivienda común inme-
diata posterior". Ello asi, si afloran hechos agraviantes que pueden poner en riesgo la in-
tegridad fisica de uno de los ex cónyuges, no pueden ser desconocidos como motivos de
mtclusión porque desapareció el concepto de “hogar conyugal” transfiguráuclose en “vi-
vienda común" o en “casa compartida”. (En el caso luego de decretado cl divorcio, sub-
sistió la residencia comun de los cx cónyuges, compartíéndose la morada) (C_NCiv., sala
H, 27/5/1992, LA LEY, 1992-C, 273; DJ, 1992-2, 217; AR/J`UR/1846/ 1992).

An. 445.- Cese. Ei derecho de atribución del uso de la vivienda
familiar cesa: V ,
. a) por cumplimiento del plazo fijado por el juez;

b) por cambio de las circunstancias que se tuvieron en cuenta para su
fijación;



c) por las mismas causas de indignitllad previstas en materia suceso»
iia.

I. Rel,/«cion con ni. Cooroo Crvn.. FUENTES ost. Nuevo 'rr¬:xro
Si bien no existia ninguna norma sobre este aspecto en el Código de Vélez ella re-

conoce cierta similitud con el antiguo art. 210 previsto para la cesación de los alimentos
entre cónyuges.

11. Co1\«rm~rl"/uno
El derecho de atribución de la vivienda cesa, en principio, cesa una vez vencido el

plazo fijado por el juez o acordado por las partes. »

También cesa cuando haya algún cambio en las circunstancias que se tuvieron en
cuenta para su fijación. El fundamento de este segundo inciso está dado en razón de que
en algunas cuestiones de familia, no rige el imperio de la cosa juzgada material, vista la
propia djnárnica de las relaciones de los miembros que la integran, y la necesidad tuitiva
de darles una adecuada protección. Asi es que el principio de la permanencia, de las
decisiones que se tomen, tiene efectividad siempre con rasgos de provisoriedad, puesto
que lo decidido en un momento dado, puede no resultar conveniente en el día de hoy, e
invocándose razones de entidad suficiente, puede dar lugar a transformaciones sustan-
ciales.

Como úitirna posibilidad de cesación dei uso de la vivienda, el último inciso hace
una remisión 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 cúmulo de sus atribuciones, -especialmente en el amplio margen que sc
le otorga en lo concerniente al convenio regulador y más aún en la decisión de las pen-
siones regulatorias* sin perjuicio, claro está, dela paralela y concurrente misión que se
reserva a las partes, no sólo en cuanto a la iniciativa y disponibilidad del derecho *coto
exclusivo de ellas-, sino también, en el terrero de la instrucción probatoria. El proceso
ha de constituir una labor conjunta que realizan en común las panes, junto a sus abo-
gados, y el juez, pero bajo la dirección de éste.

TÃTULO 1 Í

RÉGIMEN PATRIMONIAL
ocn MATRIMONIO

CAPÍTULQ 1

DI SPOSECIONES GENERALES

TRcH_s1 NÓECCIS

Convenciones MATRIMQMIALES

POT EDUARDO GUILLERMO ROVEDA

Eƒblíagmfln ¡abre la fgƒ¢mr¡¡g,- AZPIRJ, JORGE O., “Algunas pautas para la reforma al régimen de
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dad conyugal", en Enciclopedia de Derecho dc Familia, t, lll, p. 698; KALLER DE ORCHANSKY,
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nio, 3" ed act. y ampl., 4” reirnp., Astrea, Buenos Aires, 1999.
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Art. 446.- Objeto. Antes de la celebración del matrimonio los fu-

turos cónyuges pueden hacer' convenciones que tengan uinczrnieiite. los
objetos siguientes:

a.) la designación y avalúo de los bienes que cada uno lleva al 1natri~
rnonio;

li) la enunciación de las deudas;
e) las doilaciones que se hagan entre ellos;
(I) la opción que hagan por alguno de los regímenes patrirnoniales

previstos en este Código.

I. RELACIÚN CON el. Cóolco C|v||.. Fur~:1\r|'|-:S o|-:|. Nui-:vo 'rr-:x'|'0
Este articulo reconoce como antecedente el alt. 1217 del Código de Vélez.

II, COMENTARIO

1. Introducción
Uno de los aspectos destacados del Código Civil y Comercial de la Nación es la in-

corporación de la posibilidad de optar en el régimen de bienes del rnatrirnonio.

Desde hace más de treinta años la mayoria de la doctrina se ha manifestado a favor
de esta incorporación haciendo hincapié en la necesidad de renovar el régimen econó-
mico rnatrimonial que había permanecido casi inaltcrado desde la redacción del Códi-
go. Por otra parte, las sucesivas reformas parciales que ei régitncn había sufrido deter-
minaron una gran dificultad para su estudio, ello en virtud de que se modíficaron as-
pectos snstauciales relativos el régimen (capacidad civil de la mujer casada, gestión y
pasivo), sin producir una reforma integral del articulado, lo cual llevaba a enormes difi-
cultades pata la interpretación del verdadero sentido de las normas no derogadas.

2. Características del régimen

El Código abandona el régimen imperativo al permitir que los cónyuges opten por el
régimen de separación de bienes, ya que a falta de ella se aplica suplctoriamentc el ré-
gimen de comunidad, cS de suponer que quienes no elijan la separación de bienes no
expresen nada y como consecuencia se les aplique el supletorio a falta de opción.

Los cónyuges pueden cambiar de régimen cuantas veces quieran, siempre y cuando
haya pasado un año desde la última modìficaeióil. Se establece además un conjunto de
normas que resultan aplicables a ambos regímenes. En ellas se regula sobre la protec-
ción del hogar conyugai y su ajuar, el deber de contribución en las cargas del matrimo-
nio y la responsabilidad solidaria frente a los acreedores de cualquiera delos cónyuges
por deudas contraídas para sostener los gastos ordinarios del hogar, el sostenimiento y
educación de los hijos comunes. - ,

3. La incorporación delos regímenes optativos. El debate

El régirnen imperativo de comunidad establecido por el Código Civil fue aplicado
durante más de un siglo sin que, en lo sustancial, gencrara controversias doctriuarias ni
mayores cuestionamientos sobre la justicia de sus resultados. Fue así mantenido por
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Bibiloni en su anteproyecto, por los rs0 EDACTORES DEL PROYECTO DE 1936, POR EL AN-
TEPRO IECTO DE 1954, YPOR LA REFORMA DE LA LEY 17. 71 I DE 1963,

LAS PRINCIPALES RAZONES PARA SOS'-|"ENI1'RLO SONL/IS SIGUIENTES:

A) LA COMUNIDAD DE GANANCIAS ES UN REGIMEN DE ESTRICTA JUSTICIA PARA LOS
MA TRIMONIOS DONDE EXISTE UNA DIFERENCIA CIÓN DE ROLES, Y UNO DE LOS CONYUGES
PONE SU MA POR A TENCION EN EL HOGAR Y LOS HIJOS MIENTRAS EL OTRO REALIZA UNA AC-
TIVIDAD EXTERNA MAS REMUNERA TH/A EN TERMINOS ECONÓMICOS. EN LAS FAMILIAS
DONDE LA ESPOSA (O, MENOS FRECUENTEMENTE, EL MARIDO) ESTA DEDICADA PRINCIPAL-
MENTE AL HOGAR Y A LA A TENCION DE LOS HIJOS, AUNQUE TUVIERA ALGUNA ACTIVIDAD
COMPLEMENTARIA REMUNERADA, LA ALTERNATIVA DE LA SEPARACION DE EIENES LLEVA-
RIA A SITUACIONES DE EXIREMA INJUSTICIA YDESAMPARO AL MOMENTO DE LA DISOLUCION
DEL MATRIMONIO O SEPARACION CONTUGAL, Y SIGNIPICARIA UN INIUSTO ENRIOUECI.
MIENIO PA RA EL OTRO CONYUOII, QUE HAERIA ACUMULADO GANANCIAS CON EL RESPALDO
DE QUIEN ESTARA DEDICADA AL IIOGAR, PARA LUEGO CONSER VARLAS EXCLUSIVAMENTE
PARA SI',

YEN LOS CASOS MINORITARIOS DE MATRIMONIOS DONDE AMBOS CÓNYUGES REALIZAN
TAREAS REMUNERADAS A LA PAR (P. EJ., MARIDO YMUIER PROFESIONALES, IM/IPRESARIOS',
ETC), AUN CUANDO LA COMUNIDAD DE GANANCIAS NO RESULTA TAN INDISPENSABLE, DE
NINGÚN MODO LLEVA A UN RESULTAUJO INJUSTO. ENESTOS CASOS NO SE ADVIERTE CUALES
SERI/IN I./IS SOLUCIONES VALIOSAS QUE UN RÉGIMEN IMPERA TIVO DE COMUNIDAD NO PER-
MITE ALCANZAR.

B) LA INSTITUCION MA TRIMONIAL TIENE UN ASPECTO PERSONAL NO PECUNIARIO Y UN
ASPECTO PATRIMONIAL. SON DOS CARAS DE LA MISMA MONEDA, Y ES LA MISMA SUSTANCIA
LA QUE DA FORMA A AMEAS CARAS, CARACTERIZADA POR LA PRIMA CIA DEL ORDEN PÚBLICO,
LO QUE RESUL TAEA TANTO DEL CODIGO CIVIL, COMO LUEGO DE LA LET 2393, Y DE LA LEY
23.5Ií

ES ACONSEIAELE QUE EL ASPECTO PATRIMONIAL GIIARDE COHERENCIA CON EL ASPECTO
PERSoNAL,- LA POSIEILIDAD DE DISCUTIR Y CONVENIR EL REGIMEN DE BIENES DURANTE EL
MA TRIMONIO AGREGARIA, MAS QUE UN ELEMENTO DE UNION MA TRIMONIAL, UNINNECESA-
RIO MOTIVO DE ERICCION CONCORDANTEMENTE, SOSTENIA BIEILONI, EN LOS FUNDAMEN-
TOS DE SU ANTEPROYECTO DE REFORMA AL CODIGO CIVIL; “ES MANIFIESTO QUE LA SOCIE-
DAD CON1/UGAL NO ES UN CONTRA TO. ES IMPUESTA POR LA LE Y; LOS ESPOSOS NO PUEDEN
EVITARLA, SU VOLUNTAD Es INOPERANTE, SE TRATA DE UNREGIMEN IDE UNREGIMEN DE
ORDEN PÚBLICO, CONCESIDO COMO NECESARIO PARA MANTENER I ESTRECHAR LA UNION DE
LOS ESPOSOS, ESTIMULARLOS EN LA COOPERACION, I' VINCULARLOS EN LA PROSPERIDAD
COMÚN. REALIZA EL NOELE IDEAL DEL MATRIMONIO, UNION PERFECTA, COMPLETA, DE DOS
SERES QUE EL AFECTO HA LIOADO, I' QUE NINGUNA IDEA INTERESADA DEBE SEPARAR. LA
EXPERIENCIA GENERAL REI/ELA QUE LA COOPERACION EXISTE, AUN ENLOS PA¡SES EN QUE LA
SEPARACION DE LOS EIENES ES EL REGIMEN LEGAL, ENTRE LOS ESPOSOS EIEN AVENIDOS, Y
QUE LA SEPARACION EFECTIVA TRAE EL DISTANCIAMIENTO I LA DESTR UCCION DE LA UNION
ENTRE ELLOS”. E

EL MATRIMONIO IMPLICA UN PROYECTO COMÚN DE VIDA, CUYA ARMONÍA PARECE POCO
COMPATIBLE CON EL ENFRE'N7l4MIENTO DE LOS CÓNYUGES EN LA NEGOCIACION DE UN CON-
TRATO MA TRIMONIAL, O DE SU MODIFICACIÓN. EL PRINCIPIO LEGAL Y SOCIAL TIENDE A LA
INTEGRA CIÓN DE IN'I'li'1\*IrÍSES Y NO A SU CONTRAPOSICIOFL

(Í) EL RI-Í'Gl`M[¬.'N I_,!x`G/II, UNICO OFRECE UNA Iì/IEJOR PROTECCIÓN A LOS TERCEROS, QUE
.PUEDEN IDENTÍFÍC/[R LA SITUACION JURÍDICO-PA IIRIMONI/IL DE LA PERSONA CA SA DA CON
QUIEN CONTRA TAN. EL SIS”I'EMA CONI/ENCIONAL PRODUCE UN I1/I/IRGEIV DE INSEGURID/LD, EN
ESPECIAL SI SEADMI SU MUT/IBILIDAD, I/PUEDE CREAR SITUACIONES DE GRAN CONFUSIÓN
JURIDICA EN LA REI./I CIÓN Y RESPONSABILIIJA D 1)-5.' LOS CON YUGES I*`RI.i`N A SUS ACI? EEDO-
RES Y CON'FRA TAN SOISR E TODO SI ESTOS CORRESPONDEN A DIVERSOS PERIODOS DE SUS
CAMBI/INTES REGIIVENES PA TRIIVIONI/LLES.

4, EL DEBATE EN LA DocTruNI\ CoN'|'EM1›oRANEA Y LA TENDENCIA HACIA LA
AuTONOMiI\

EN LAS ULTIMAS TRES DECADAS EL DEEA TE SOERE LAS VENTAJAS E INCONVENIENTES DE
MANTENER LA IMPERA TIVIDAD O DE ADMITIR LAS CONVENCIONES SE CONVIR TIO EN UN CLA-
SICO EN LOS CONGRESOS YIORNADAS DE DERECHO CIVIL REALIZADOS EN NUESTRO PAIS, EN
DIVERSOS ENCUENTROS DONDE SE DISCUTIO EL TEMA, COMO EL CONGRESO HIS-
PANOAMERICA NO DE DERECHO DE FAMILIA, REALIZADO EN SALTA EN 1933, LAS XI JOR-
NADAS NACIONALES DE DERECIIO CIVIL (BUENOS AIRES, 1987), LAS II .IORNA DAS NA CIONA-
LES DE PROFESORES DE DERECHO (BUENOS AIRES', 1992) Y EL X CONGRESO INTERNACIONAL
DE DERECHO DE FAMILIA (MENDOZA, 1993), HA PREDOMINADO EL CRITERIO PA VORADLE A
LA A DMISIONDEREGIMENES CONVENCIONALES.

EN PARTICULAR, EL X CONGRESO INTERNACIONAL DE DERECHO DE FAMILIA MENDO-
ZA, .'20 AL 24 DE SEPTIEMBRE DE 1998), LA COMISION 3 DEDICO UNESPACIO IMPOR TANTE A LA
CUESTIÓN, 1' LAS RECOMENDA CIONES DE LA MA VORIA FUI-:RONLAS SIG UIENTES;

“L EL PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD, OUR SE MANII~¬IESTA EN TODO EL
CAMPO DEL DERECHO, DEBE SER TAMBIEN ADMITIDO DENTRO DEL REGIMEN PCHA TRIMO-
NIAL DEL MA TRIMONIO, YLOS CONYUGES DEBEN TENER CIER TA LIIIER'I',4D PARA PA CTAR EL
REGIMENPA TRIMONIAL DE SU MA TRIMONIO. 2. EL LEGISLADOR DEBERA' DETERMINAR SI ESA
OPCION ES LIBRE O SI SOLO SE PUEDE OPTAR ENTRE REGIMENES PA TRIMONIALES PRE VIA-
MENTE ESTABLECIDOS A FALTA DE OPCION REGIRA SUPLETORIAMENTE EL REGIMEN DE
COMUNIDAD DE BIENES, 0 EL QUE PREVEA LA LEY... 7. LA OPCION POR EL REGIMEN PATRI-
MONIAL CONVENCIONAL DEEE PODER EFECTUARSE EN EL ACTO DE LA CELEERACION DEL
MA TRIMONIO, ANTES DEL MISMO O DUMNTE SU VIGENCIA, S. LAS CONVENCIONES SOBRE EL
REGIMEN DE EIENES EN EL MATRIMONIO DEBEN SER FORMALES Y SA TISFA CER LAS EXIGEN-
CIA.s DEL REGIMEN PUBLICITARIO REGISTRAL PARA LA PROTECCIONDE TERCEROS".

EN EL DERECHO COMPARADO PREDOMINA TAIMBIÉN LA ACEPTACIÓN DE LAS CONVEN-
CIONES, CON DIVERSAS V/LRI/INTES EN CUANTO AL RÉGIMEN LEGAL EN LOS CASOS MÁS CER~
CANOS A NUESTRA EXPERIENCIA SR MANIFIESTA UNA EVOLUCION LEGISLATIVA HACIA UNA
M/1 YOR A UTONOMÍA DE LA VOLUNTAD.

PARA LELAMENTE A LA EXPANSION DE LOS REGIMENES CONVENCIONALES, EN LAS ULTI-
MAS DECADAS SE HA PRODUCIDO UNA CORRIENTE INVERSA, TENDIENTE A MODERAR LOS
RESULTADOS INIUSTOS A LOS QUE PUEDE LLEVAR EL REGIMEN DE SEPARACION DE BIENES
(A UN SIENDO CONVENCIONAL), ESA TENDENCIA SE EXPRESA - A TRAVES DEL ESTAELECI-
MIENTO LEGAL DE NÚCLEOS IMPERA TIVOS MPROTECCION DEL “PATRIMONIO FAMILIAR” Y
OTRAS VARIANTES- OUE RESTRINGEN LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD DE LOS CONYUGES,
Y DE LA ADMISION IURISPR UDENCIAL DE “PRESTACIONES COMPENSA TORIAS” PARA EL CON-
TUGE QUE SE VE MUI' PERJUDICADO POR LAS CONSECUENCIAS ESTRICTAS DE UNA SEPARA-
CION DE EIENES (POR EJEMPLO, LAS REFORMAS DEL CÓDIGO CIVIL FRANCES DE 1961 DEL
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CODIGO CIVIL ESPANOL DE 1981, DEL CODIGO CIVIL DE QUEEEC DE 1989).
EN NUESTRO PAIS SE ADUCEN MULTIPLES RAEONES A EA VOR DE LA ADMISION DE LAS

CONVENCIONES; SE SENALA QUE EL REGIMEN IMPERA TIVO DE COMUNIDAD SE RELA CIONAIIA
CON UNA ESTRUCTURA ECONÓMICA Y SOCIAL DE LA EAMILIA (LA MUJER RESER VADA A LA
VIDA DOMESTICA TA LA CRIANZA DE LOS PINOS) QUE HA CAMEIADO SUSTA NCIALMENTE, PUES
AIIORA IIOMERE Y MUJER COMPAR TEN EL MERCADO DE TRAEAIO If DESARROLLAN ACTIVI-
DADES ECONOMICAS PRODUCTIVAS EN UN PIE DE IGUALDAD; QUE EL PL URALISMO SOCIAL
ACONSEIA NO IMPONER UN MODELO UNICO Y PERMITIR OUR LOS DIRECTAMENTE INTERESA.
DOS ELIJAN EL QUE MAS SE AIUSTA A SUS CIRCUNSTANCLIS; QUE LA IGUALDAD ENTRE LOS
CONTUGES IMPLICA RECONOCERLES LA LIEER TAD PARA ACORDAR SUS PROPIAS REGLAS PA-
TRIMONIALES; QUE LA EVOLUCION DEL DERECIIO DE EAMILIA LE CONCEDE UNLUGAR CADA
VEz MAS AMPLIO A LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD; QUE LA VIGENCIA DEL DIVORCIO GE-
NERA SEGUNDOS M4 TRIMONIOS DONDE LOS CONTRA YENTES ERECUENTEMENTE NO QUIEREN
VERSE NUEVAMENTE A TADOS POR LA S COMPLICA CIONES DEL REGIMEN PA TRIMONIAL COMU-
NITARIO; T QUE LA CIRCUNSTANCIA DE QUE UNA EVENTUAL MA YORIA PREEIERA PARA Sl EL
REGIMEN DE COMUNIDAD NO JUSTIEICA IMPONER ESAS REGLA S A LA MINORIA, .SE RECONOCE
EL PESO DE TODOS LOS ARGUMENTOS EXPUESTOS, LA AUTORIDAD DE QUIENES LOS SOSIIEV
NEN, TEL CLARO PREDOMINIO EN EL DERECHO COMPARADO, DE LOS SISTEIMS CONVENCIO-
NALES. A PESAR DE TODO ELLO, ENTIENDO QUE LA REFORMA PROPUESTA PUEDE SER PERJU-
DICIAL IPUEDE ACARREAR MAS INCONVENIENTES OUE EENEEICIOS

UNA DE LAS RAZONES QUE, HISTÓRICAMENTE, SUSTFNTABA LA JUSTICIA DEL RÉGIMEN
IMPERA TIVO DE COMUNIDAD ERA PROTEGER LOS DERECHOS DE LA MUJER-AMA DE CASA,
COLOCADA EN UNA SITUACIÓN DE [NFERIORIDAD ECONOMICA Y JURÍDICA RESPECTO DEL
MARIDO. _

ÂCTUALMENTE, LA DESIGU/ILDAD JURÍDICA HA SIDO SUPERADA, Y LOS CONVENIOS IN-
TERNACIONALES, LA CONSTITUCIÓN NACIONAL Y LAS NORMAS SUSTANCI/¡LES DE NUESTRO
DERECHO CII/IL PONEN A LOS CONYUGES EN UNPIE DE IGUALDAD.

QUIENES ARGUMENT/LN A FAVOR DE LA ADMISIÓN DE LAS CONVENCIONES MATRIMO-
NIALES, SOSTIENEN QUE DICIIA IGUALDAD TAMBIÉN EXISTE EN EL PLANO ECONÓMICO Y SO-
CIAL, YQUE YA NO SIIJUSTIFICARIA TOMAR EN CUENTA COMO SITUACIÓNPREIJOMINANYTJ AL
ESQUEMA 'MARIDO PROVEEDOR-MUJER AMA DE CASA 'Í

5. EL CONTENIDO DEL NUEVO ARTÍCULO

COMO IIE ADELANTADO, MODIFICA UNA DE LAS CARACTERISTICAS DE NUESTRO REGIMEN
DE BIENESAL ADMITIR LA OPCION ENTREDOS REGI'M1,~rNES_

SE PERMITEN TRES CONVENCIONES QUE SON LA DENOMINADA CONVENCIÓN DE INVEN-
TARIO A LA QUE SE AGREGA COMO INC. B) LA POSIBILIDAD DE INVENTARIAR TAMBIÉN L/IS
DEUDAS QUE CADA UNO DE LOS CONYUGES POSE/I ANTES DEL INICIO DELA UNIÓN. EL INC, C)
REGULA LAS DONACIONES PROPTER NUPTIAS,

EL ÚLTIMO INCISO REGULA LA OPCION. ALLI SE ESTAELECE QUE ANTES DEL MA TRIMONIO
LOS CONTUGES PUEDEN OPTAR POR ALGUNO DE LOS REGIMENES PREVISTOS EN EL CODIGO.
EN RIGOR DE VERDAD SOLO SE PUEDE ELEGIR EL REGIMEN DE SEPARACION TA QUEA FALTA
DE EXPRESIONDE VOLUNTAD SEAPLICARA EL REGIMEN DE COMUNIDAD,

ELLO SIONIEICA QUE EN CASO DE ELEGIR SEPARACION SERAN DE APLICACION EL REGI-

MEN PRIMARIO I' LOS ARTS. 504 A 508. DE No UPTARSE POR SERA' DE APLICACION EL .REGIMEN
PRIMARIO YLOSARTSL 463 Y SIGUIP.-NIES,

ART, 447, _ NULIDAD DE OTROS ACUERDOS TODA CONVENCION ENTRE LOS
EUTUROS CONTUGES SOERE CUALQUIER OTRO OEIETO RELATIVO A SU PATRIMO›
NIO ES DE NINGÚN VA L OR.

I. RELA CIÓN CON EL CÓDIGO (III/IL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

EL ART, IZI8 DEL CÓDIGO IDE VELEZ ESTABLECIA LA NULIDAD DE CUALQUIER CONVEN-
CIÓN QUE NO FUERA DE LAS PERJI/IITIDAS POR EL ART, I2I 7; ES DECIR, LA DESIGNACIÓN DE
LOS BIENES QUE CADA UNO LLEVA AL MA TRIMONIO (INC, A) YLAS DONACIONES QUE UN FU-
TURO CONYUGEI-IICIERA AL OTRO (INC, Q TEXTO SEGÚNLEY26, 618),

TAJMBIEN SE PROHIBÍA CUALQUIER MODIFICACIÓN QUE INTENTEN REALIZAR RESPECTO
DE LAS ESTIPULACIONES QUE HUBIEREN REALIZADO,

ESTO RESPONDÍA AL CARÁCTER HVIPERATIVO DE LAS NORMAS SOBRE EL RÉGIMEN PA-
TIZIMONIAI. DEL ILIATRIMONIO, QUE SE CAR/ICTERIZA BA POR SER INMUTABLE Y FORZOSO QUE
ENCUADRABA EN EL SISTEMA DE COMUNIDAD DE G/IN/INCI/ILES,

SU FUENTE ES EL ART, 439 PROYECTO DE CÓDIGO CIVIL Y COMERCIAL DE 1998,

II. COMENTARIO

COMO VIMOS AL COMENTAR EL /IR TÍCULO /INTERIOR, LOS UNICOS CONVENIOS PERMITI-
DOS ENTRE LOS FUTUROS CONYUGES SON LOS CONCERNIENTES /1 LA DESIGNACIÓN YA VALÚO
DE LOS BIENES QUE CADA UNO LLEVA AL MA TRIMONIQ LA ENUNCIACIÓN DE LAS DEUDAS, LAS
DONACIONES QUE SE HAGAN ENTRE ELLOS Y LA OPCIÓN QUE HAGAN .POR ALGUNO DE LOS
REGÍMENES MA TRIMONIALES PREVISTOS EN ESTE CODIGO.

ESTO IMPLICA QUE EN NUESTRO REGIMEN LA CONVENCIONALIDAD SE LIMITA A LA OP_
CION. RESULTA ENTONCES QUE LOS CONIUGES NO PUEDEN REALIZAR CONVENIOS QUE PER.
MITAN MODIFICAR ALGUNOS DE LOS ASPECTOS DEL REGIMEN DE COMUNIDAD O DEL REGI-
MEN DE SEPARACION, COMO ASI' TAMEIEN LA POSIEILIDAD DE COMEINAR AMBOS REOIMENES
COMO LO PERMITESALGUNOS CODIGOS EXTRANJEROS.

ES SUGESTIVA LA MODIEICA CION QUE PRODUIO LA COMISION EICAMERAL, SUSTITUVENV
DO EL TERMINO "MA TRIMONIALES” POR "PA TRIMONIALES” EN EL AR TICULO ANTERIOR Y EN
ESTE, PODRIA INTERPRETARSE A LA NORMA COMO UNA PROIIIEICION GENERAL DE TODA PO-
SIEILIDAD DE CONTRA TAR ENTRE CONYUGES SOBRE CUALQUIER ASPECTO PATRIMONIAL,
SERIA LA PRIMERA NORMA EILPRESA EN ESE SENTIDO EN NUESTRO ORDENAMIENTO, NOS
INCLINAMOS POR PENSAR QUE LOS CONTRA TOS ENTRE CONTUCES ESTA PERMITIDOS CON
AMPLITUD AL IIAEERSE DEROGADO EXPRESAMENTE LAS NORMAS QUE LOS LIMTTAEAN ELLO
IMPLICA QUE PODRA EXISTIR TRANSFERENCIA DE PROPIEDAD, A TITULO ONEROSO O GRA-
TUITO, RNTRE CONTUGES, ALTERANDO ASI LA CALIFICACION DE LOS EIENES EN EL REGIMEN
DE COMUNIDAD, CON CONSECUENCIAS EUNDAMENTALMENTESUCESORIAS

ÁDEMÁS EN EL RÉGII!/IEN DE LAS UNIONES CON!/'IVENCIALES SE PERMITEN LOS DENOMI-
NADOS ”PACTOS DE CONI/IVENC!/1 ” QUE PUEDEN TENER UN ALCANCE MÁS AMPLIO QUE EL
AQUÍ REGULADO, SOBRE TODO POR LA CANTIDAD DE COIIBINACIONES QUE PODRIAN REALI-
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Z/LRSE. .L-'.'.S'TAIJIS'I'IC/¡MENTE EL NUIVIERO DE MA TI\`JI\/[ONIOS HA BAJADO EN LOS ULTIMOS ANOS
EN NUESTRA SOCIEDAD, EN'I`ENI)EMOS QUE CON NORIMAS COR/IO LA QUE ESTUDIAIIIIOS CADA
VEZ M/ÍS PAULEJAS SE INCLIN/IRAN POR LA CON Í/TVENCIA NO II/IA TRIMONIAL EN TANTO MEJOR
S/4 TISF/ICE LA EXPRESIÓN DE SU VOLUNTAD EN LA REGULACIÓN DE SUS REIACIONES ECONÓ-
MICA S.

ART, 448,- FORMA, LAS CONVENCIONES MA TRIMONIALES DEBEN SER IIE-
CHAS POR ESCRITURA PUBLICA ANTES DE LA CELEBRACION DEL MA TRIMONIO, Y
SOLO PRODUCEN EFECTOS A PARTIR DE ESA CELEBRACION Y EN TANTO EI. MA-
TRIMONIO NO SEA ANULADO. PUEDEN SER MODIFICADAS ANTES DEL MA TRIMO-
NIO, MEDIANTE UN ACTO OTORGADO TAMBIEN POR ESCRITURA PUBLICA. PARA
QUE LA OPCION DEL ARTICULO 446 INCISO D), PRODUZCA EFECTOS RESPECTO DE
TERCEROS, DEBE ANOTA RSE MARGINALMIINTE EN EL A CTA DE MA TRIMONIO,

I, RELA CIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

EL ART. 1223 CONSER VAIIA su RED/1 CCION ORIGINAL DE VELEZ, ESTABLECIENDO LA ES.
CRITURA PUBLICA PARA LAS CONVENCIONES MA TRIMONIALES SIEMPRE QUE LOS BIENES NO
SUPERAREN UNA SUMA DETERMINADA (MIL PESOS), ERCEPCIONALMENTE YPARA LOS CA SOS
EN QUE NO HABIA ESCRIBANOS PUBLICOS, SE ESTABLECIA LA POSIBILIDAD DE EA CERLO ANTE
EL JUEZ Y DOS TESTIGOS, PARA Los BIENES QUE NO SUPERARRN LA SUMA REQUERIDA PARA
LA ESCRITURA PUBLICA, SE OPORGABA LA POSIBILIDAD DE CONVENIRSE EN INSTRUMENTO
PRIVADO,

TAMBIÉN EL ART, 1225 ESTABLECÍA EL CONTENIDO QUE DEBIA PLASM/¡RSE EN DICII/IS
ESCRITURAS.

SU FUENTE ES EL AR T. 440 PRO YECTO DE CÓDIGO CIVIL 1' COMERCIAL DE LA NACIONDE
1998

II. COMENTA¡U0

COMO CASI TODAS LAS LEGISLACIONES QUE ADMITKN LAS CONVENCIONES MATRIMO-
NIALES SE ESTABLECE LA ESCRITURA PÚBLICA COMO FORMA OBLIGATORIA, POR RAZONES
ATRIBUIDAS A LA PUBLICIDAD DEL ACTO. EN CONCORIJANCIA CON ELLO CUANDO SE REGULA
EL CONTENIDO DEL ACT/l MATRIMONIAL SE ESTABLECE EN SU U QUE IJEIIE INDIC/LRSE LA
REALIZA CIÓNDE CONVENCIONES YLOS DA TOS DE LA ESCRITURA PÚBLICA.

LA OPCION POR EL REGIMEN DE SEPARACION No REQUIERE ESCRITURA PUBLICA, SU
ELECCION PUEDE HACERSI: EN EL MOMENTO DE CONTRAER MA TRIMONIO V ASI DEBE CONS-
TAR ENEL ACTA RESPECTIVA (ART. 4201NC. I).

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

AR T. 449. -MODIFICACIONDE REGIMEN DESPUES DELA CELEBRA CION DEL

DIANTE ESCRITURA PUBLICA, PARA OUE EL CAMBIO DE REGIMEN PRODUACA
EFECTOS RESPECTO DE TERCEROS, DEBE ANOTARSE MAR GINA IMRNTE EN
A CIA DE MATRIMONIO,

LOS A CR EEDORES ANTERIORES AI., CAMBIO DE REGIMEN QUE SUFRAN PERIUI-
CIOS POR TAL MOTIVO PUEDEN HACERLO DECLARAR INOPONIBLE A ELLOS EN EL
TERMINO DE UNANO A CONTAR DESDE QUE LO CONOCIERON_

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

EL RÉGIMEN DE BIENES DEL MA TRIMONIO REOULADO EN EL CÓDIGO DE VELEZ SE CA-
R.-ICTERIZAIIA .POR SER DE ORDEN PUBLICO, FORZOSO E INMUTABLE,

ESTO SIGNIFICABA DUE LOS CONIUGES POR EL SOLO IIECIIO DE CONTRAER MATRIMONIO
SB SOMBIIAN AL REGIMEN DE COMUNIDAD DE OANANCIAS NO PUDIENDO SER MODIFICADO
POR LOS CONTRA PENTES.

SU FUENTE ES EL ART. 441 DEL PROYECTO DE CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NA.
CION DE 1993, ENDONDE SE ESTAIII,ECI'A QUE PODIA MODIFICARSE DESPUES DE DOS ANOS DE
APLICACION DEL REGIMEN MEDIANTE ESCRITURA PUBLICA PRESENTADA ANTE EL IUEz PARA
SUIIOMOLOGA CION.

II, COMENTARIO

SE PREVE' LA POSIBILIDAD DE MODIFICAR LA OPCION EIBRCIDA LUEGO DE UN ANO DE VI.
GENCIA, No EXISTE NINGUN LIMITE EN EL NÚMERO DE VECES QUE EL REGIMEN PUEDE SER
MODIFICADO, A DIFERENCIA DE Los PR OVECTOS ANTERIORES SOLO SE PRE VE LA FORMA DE
LA I:SCRITURA PUBLICA, SININTER VENCIONIUDICIAL PARA UNEVENTUAL CONTROL,

PARA LA PUBLICIDAD DEL CAMBIO DE RÉGIMEN SE ESTABLECE LÁ NECESIDAD DE /INOTAR
MARGINA LMENTE EN EL ACTA DE MA TRIMONIO LA MODIFICACIÓN.

IÍABRÁ QUE ANA LIZ/IR CON DA TOS ESTA! DÍSTICOS CUANDO LA MODIFICACION COMIENCE
A FUNCIONAR SI SE PRODUCEN CAMBIOS DE REGIMEN, TEORICAMENTE HABLANDO PARECE
POCO PROBAELE QUE LOS ESPOSOS CAMIZIEN SU ACUERDO ORIGINARIO I' SEGURAMENTE EN-
CERIIARÁ UN CONFLICTO MA TRIMONIAL L/I DISCUSIÓN SOBRE SU CA MBIO.

LOS ACREEDORES PUEDEN SOLICITAR OUR LA MODIFICACION DEL REGIMEN LES SEA
INOPONIBLE SI ELLO LES ACARREA PERIUICIOS, LA ACCION PARA RBCLAMARLA PRESCRIBE AL
ANO DE IIABER CONOCIDO EL CAMBIO DEL REGIMEN LA NORMA SERA' APLICABLE EIICLUSI
VAMENTE A LOS ACRREDORES DE LOS CONVUGES BAJO REGIMEN DE COMUNIDAD QUE CA M-
BIAN' AL DE SEPARACION YEIICLUSIVAMENTE PARA LAS DEUDAS RSGULADAS EN EL ART. 467
(CONSER VACION PREPARACION DB LOS BIENES COMUNES), YA QUE ESTE Es EL UNICO CASO
DONDE EL PRRIUICIO PUEDE EVENTUALMENTE PRODUCIRSE,

› I,/INGFE1127-(III, DERECIIO TRANSITORIO

MA TRIMONIO, EL REGIMEN PATRIMONIAL PUEDE MODIFICAR SE POR CONVIINCIO LAS PAREJAS CASADAS ANI 'Es DE LA ENTRADA EN VIGENCIA DEL CODIGO PODRAN CAM-
NDE LOS CONTUGES. ESTA CONVENCION PUEDE SER OTORGADA DESPUES DE UN BI/IR EL REGIMEN DE COMUNIDAD FORZOSO POR EL DE SEPARACION A PARTIR DEL I “ DE

~ ENERO DE ZÚÍÓ, Y SIEMPRE Y CUANDO H/1 Y/IN CUMPLIDO UN AÑO DE CAS/IDOS,ANO DE APLICA CIÓN DEL RÉGIMEN PA TRJMONIAL, CONVENCIONAL O LEGAL,



ART, 450,- PERSONAS MENORES DE EDAD. LAS PERSONAS MENORES DE
EDAD AUTORIZADAS IUDICIALMENTE PARA CA SAR SE NO PUEDEN IIA CER DO-
NACIONES EN LA CONVENCION MA 'IRIMONIAL NI EJERCER LA OPCION PRE-
I/ISTA EN EL A1<'I'.I'CULO 446 INCISO D).

1, RELACION CON EL CODIGO CIVIL. FUENTES DEL NUEI/O TI-:xro
EL ART. I222 DEL ANTIGUO TEXTO ES'I'/¦IìlÍ,E(,`L4 QUE EL MENOR QUE CONARREGLO A LAS

LEYES PUEDE C/ISARSE, PUEDE TAMBIÉN HA CER CONVENCIONES MA 'I`RIMONIA.LES, CONCU-
RRIENDO A SU' OTORGAMIENTO LAS PERSONAS CUYO PREVIO CONSENTIMIENTO NECESITA
PARA CONTRAER MA TRIMONIO.

SU PUENTE ES EL AR T. 442 DEL PRO IECTO DE CODIGO CML Y COMERCIAL DE 1993.
COMO LA EDAD MINIMA PARA CONTRAER MA TRIMONIO COINCIDE CON LA MA YORIA DE

EDAD, SIEMPRE QUE LOS MENORES DE DIECIOCIIO ANOS DRSEEN CASARSE, DEBERAN IIACER-
LO MEDIANTE DISPENSA JUDICIAL O AUTORIZACION DE SUS PADRES SI SON MA YORES DE DIE.
CISÉIS AÑOS (ART. 404). EN ESOS CASOS, NO PUEDEN CELEBRAR CONVENCIONES MA TRIMO-
NIALES.

II. COMENTA! RIO

TAMPOCO PUEDE OI-*TAR POR EL REGIMEN DE SEPARACION O DE COMUNIDAD. ESTO SIC.
NIFICA QUE LOS MENORES DE EDAD QUEDARAN SOMETIDOS IMPERA TIVAMENTE AL RÉGIMEN
DE COMUNIDAD DE CANANCLAS PREVISTO COMO REGIMEN SUPLETORIO DEL ART. 463 :I SI-
GUIENTES. SIN EMSAROO ENTIENDO OUE UNA 1/Ez ALCANZADA LA MA YORIA PODRAN OPTAR
POR LA MODIFICACION DEL REGIMEN PREVISTO ENEL AR TICULO ANTERIOR,

LAS CONVENCIONES U OPCIÓN CELEBRADA EN VIOLACIÓN A ESTA DISPOSICIÓN SON NULAS
DE NULIDAD ABSOL UTA,

SECCIÓN 2°

DONACIONES Pon RAZÓN
DE MA-1-Rmouxo

POR EDUARDO GUILLERMO ROVEDA

ART. 451.- NORMAS APLICABLES, LAS DONACIONES HECHAS EN LAS CON-
VENCIONES MA TRIMONIALES SE RIGEN POR LAS DISPOSICIONES RELATIVAS AL
CONTRA TO DE DONA CIÓN, SÓLO TIENEN EFECTO SI EL MA TRIMONIO SE CELEBRA.

1. RELACION CON EL CODIGO CII/II.. FUENTES DEL NUEVO TEXTO
ESTE ARTICULO TIENE SUANTECEDENIE ENEL ART. 1230 DEL CO42 DIGO DE VELEZ, SIN

EMBARGO ATENTO QUE MANTENIA SU REDACCION ORIGINAL SOLO SE REOULADA LAS DUNA-
CIONES QUE EL ESPOSO IIICIERE A LA ESPOSA. NOTESE QUE EL CAPITULO OUR REOULABA
ESTA INSTITUCION SE TITULABA "DE LAS DONACIONES A LA MUJER ". ENTENDEMOS QUI' Es.

f*'É>ï”>

Di NORMA ,HABIA SIDO T/ICIT/IMENTE DEROGADA POR L/I REFORMA DEL INC, 3 /JEL
AIR'I`_ 1,217,

SU FUENTE ES EL /¡R T, 443 DEL ,PROYECTO CÓDIGO CII/II. Y COII/IHRCIA I. DE 1998_

IL COMENTARIO

SE REMITE A LAS REGLAS DE LAS DONACIONES EN CONSECUENCIA LE SERAN APLICADLES
LAS NORMAS ESTAELECIDAS EN LOS AR TS, 1542 A 1573 DEL CODIGO CI I/II. Y COMERCIAL DE
LA NACION.

LA ÚNICA PARTICULARIDAD ES QUE SÓLO 'HENENEFECTO EN CASO DE QUE EL MA TRIMO›
NIO SE CELIÉIIRE.

ART. 452.* CONDICION IMPLICITA, LAS DONACIONES HECHAS POR TERCE-
ROS A UNO DE Los NOVIOS, O A AMD OS, O POR UNO DE Los NOVIOS AL OTRO, EN
CONSIDERA CION AL MA TRIMONIO EUTURO, LLEVAN IMPLICITA LA CONDICION DE
OUR SE CELEERE MA TRIMONIO VALIDO.

I. RELA CIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL. FUENTES DEL NUEVO TEXTO

EL ART. 1233 DEL CODIGO DE VELEZ DISPONIA QUE LAS DONACIONES HECHAS EN LAS
CONVENCIONES MA TRIMONIALES PRODUJERAN EFECTOS SIEMPRE Y CUANDO EL MA TRIMO-
NIO SE CELEBRASE Y QUE No PI/ESE ANULAD0.

SUFUENIE ES EL ART. 448DEL PROYECTO DE CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE 1993_

II. COMENTARIO

YA LA DOCTRINA HABIA SEÑALADO QUE LAS DONACIONES QUE SE IIICIERAN LOS NOVIOS
POR CAUSA DEL MATRIMONIO LLEVABA LA CONDICIÓN III/IPLICITA QUE EL MA TRIMONIO SE
CELEBRE,

CABE PREGUNTARSE SI LA CONDICIÓN OPERA COMO SUSPENSIVA O RESOLUTORIA. SAM-
BRIZZI AFIRMA QUE SE TRA T/IBA DE UNA CONDICIÓN SUSPENSIVA 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 CONDICIÓN RESOLUTO-
RIA, ASÍ ENTENDIDA LA DONACIÓN SERÁ I/ALID/I ABWINITIO PERO EN CASO DE QUE EL MA TRI-
MONIO NO SE LLEGARA A CELEBRAR, LA DONACIÓN QUEDARÍ/I SIN EFECTO DE PLENO ¡JERE-
CHO DEEIENDO SER RESTITUIDAS LAS COSAS DONADAS AL DONANTE, Nos INCLINAMOS POR
ESTA POSICION

ídl5540838 III. JURISPRUDENCIA
LAS DONA CIONES EIECTUADAS O PROMETIDAS A LA MUJER EN RAZON DEL MA TRIMONIO

II CON PRESCINDENCIA DE QUE SE CELEERE O No ALCUNA CONVENCION MA TRIMONIAL, LLE-
VAN LA CONDICION IMPLICITA DE QUE SE CELSERE EL MATRIMONIO; SI ELLMISMO NO SE CE-
LEERO Y SIN QUE IMPOR TEN LAS ESPECIPICIDADES SOERE QUIEN TUVO O NO LA CULPA, LA
OELIGACION DE DEI/OL VER LOS ENSERES OESEQUIADOS MEN EL CASO, TELEVISION, COMBI.
NADO YLUSTRA ASPIRADORAÍ RESULTA EVIDENTE (CNCII/., SALA B, JA, 1978~IV-538),



ART_ 4§¬Í._ OFERTA DE DONACIÓN. L/Í OFISKTA DE DONACIÓN HECHA POR
TERCEROS A UNO DE LOS NOVIOS, O /I /IA/IBOS QUEDA SIN EFECTO SI EL IVIATZRI-
MONIO NO SE CONTR/IE EN EL PLAZO DE UN AÑO, SE PRESUMB' ACEPT/IDA DESDE
QUE EL MAIIUMONIO SE CELEBRA, SI/INTES NO HA SIDO RE.'V0(.`AD/¡_

1. RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL. FUENTES DEL NUEVO TEXTO .
L/¡S DONA CIONHS HECHAS POR 'I'Ii'RCER OS SE ENCONTRABANREGULAD/1.5' EN EL ART. 1240

DEL CÓDIGO CIVIL QUE DISPONÍ/I COMO REGLA GENERA I. LA IRREVOC/IEILIDAD DE LAS DO-
NACIONES POR CA USA DE MA TRIMONIO, Y LA POSIBILIDAD DE REVOCACIÓN EN CASO DE ES-
TAR SUJE1245' A UNA CONDICIÓN, EN ESTE C/130 SI EL MA 'IIRIMONIO NO SE CELEBRASE.

SU FUENTE Es EL AR TS. 445 DEL PROYECTO DE CÓDIGO CIVIL Y COMERCIAL DE 1998

II, COMENTA R10

TAMBIEN LA OFERTA DE DONA CIÓN HECHA POR TERCERO A UNO DE LOS NOVIOS 0 A AM-
BOS LLEVA LA CONDICIÓN IMI=LI'CITA QUE EL MA TRIMONIO SE cI¬~LR¡IRII_ No CASE DUDA QUE
DICHA CONDICIÓN Es RESOLUTORIA, YA QUE EXPRESAMENTE DISPONE QUE LA DONA CIÓN
"QUEDARA SIN EFECTO ".

PERO ESTA CONDICIÓN TAMBIÉN ESTÁ SUIETZ4 A UN PLAZO; EL MA TRIMONIO DEBE' CELE-
BRARSE EN EL PLAZO DE UNAÑO, VENCIDO ESE TÉRMINO LA DONA CIÓN QUEDA RESUEL TA DE
PLENO DERECHO.

sanción 3'

DIs1=os1c1o1~1Es coMU'NEs
A Tonos Los REGÍMENRS

POR GRACIELA NIEDINA
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GISLA CIÓN CIVIL Y COMERCIAL DEL ANO 1998 'Z JA, 2001-IV-1168; GIRARDI, ADRIANA, "LAS DEUDAS DE
LOS CÓNYUGE-Y YEL PROYECTO DE REFORMA DE 1998 ", JA, 2000-I; JUNYRNT BAS, FRANCISCO, "L/I I/I.
VIENDA FAMILIAR /¡NIE LA OUIEBRA DEL INSTI I'UYENTL'A LA LUZDEI. NUEVO PROYECTO DE CÓDIGO CI-
VIL UNIFICADO ", HOMENAIEA DALMACIO VELEZ SAR SFIELD, A CADIIMM NAC. DE DERECHO Y CIENCIAS
SOGI/ILIIS DE CÓRDOBA, JIIA2, 2000,- KEMELMAJER DE CARLUCC1, AIDA1505, “LA VIVIENDA EN EL
PROYRCIO DE CÓDIGO UNICO DE 1998", RDF; ARELEDOI-IERROT, T. Is, 2001,-LEVY, LEA, 'LA VIVIENDA
FAMILIAR ENEL ANIEPROYECIU DE CÓDIGO CIVIL ”, SJA-2012/06/20-36; JA, 2012-II; LAMBER, NES-
TOR DANIEL, "PRIMERA APR OIIIMAOIÓN AL ASENTIMIBNTO ENINTERES FAMILIAR ENI:L PROYIICTO DE
UNIEICACIÓNDE CÓDIGO CIVIL Y COMERCIAL ", REVISTA DEL NOTARIADO, CABA, COLEGIO DE ESCRI-
BANOS DE LA CIUDAD DE BUENOS AIRES, TS, 77.33, ABRILJUNIO 2013, 912; ID., 'EFICACIA TEMPORAL
DE LA LEY ANTE EL ASENTIMIENIO OONYIJGAL ANTICIRADO Y PODER PARA ASENTIR PREVIOS EN EL
PR OIDCTO DE UNITICA CIÓN ", REVISTA DEL NOTARIADO, CABA, COLEGIO DIE ESCRIIIANOS DE LA Cm
DAD DE BUENOSALRES PS. 71-76. AHRILWNIO 2013, 912,- MALASPINA, JOSE RAFAEL, 'REFLEXIONES
SORRE EL REGIMEN DE BIENES EN EL MA TRIMONIO Y Su EVENTUAL RETOR MA ", DJ, 2003.1; MEDINA,

I';RAcIEI.A, “LA I›¡<o'r.-ICCION DE LA VIVIENI›A EN EI. IROYIIOTO DFYP, N” 6, JULIO DE 20/2; AUTONO-
IIIA DE LA VOLUNTAD Y EIAIOCION DEL REGIMEN RA TIIIMONIAI. (FORMA Y`I.I`MITIIs DE LA ELIICCION
IIRENTE AL I>ROYEcTO DE REI-'DIM-IA AL CÓDIGO CIVIL)“, PANDIELLA MOLINA, JUAN C., “BIRNIFS Y
PIIOTECCIÓN DE LA VIVIENDA ", EN COMENTARIOS AI. PROYECTO DE CODIGO CIVIL Y C0'-WIERCIAL DE LA
NACIÓN 2012, RIVERA, JULIO C. (DIRJ YMEDINA, GRACIELA (COORD..), AEELEDO PERRO?, BUENOS
AIRES, 2012; PULERO, HECTOR RAUL, SOCIEDAD OONYUGAL, EL ASENTIMIENTO CONTUGAL PARA LA
IIISPOSICIÓNDI: IUIINES, DEPALMA, BUENOSAIRES, 1976; ROCA, EDUARDO A_, “EL RIš'OI/IIIII\' GOMUNL
TARIO DEL PATRIMONIO CONYUG/II. EN EL PROYECTO DE CÓDIGO'j LA LEY, 2012-E, 1357,- SANDA,
EVELIR5 "EVOL UCION DE LOS RIRIIMENES MA TRIMONIALES, INCIDENCIA Y MODIFICA CIÓN DEL PR OYEO
To DE CÓDIGO CIVIL ", í/III CONGRESO NACIONAL Y VIII LATINOAMERICANO DE DERECHO, FUEA,
BUENOSAIRES, 2001.
IIIELIOGIL-ITIA CLÁSICA; BORDA, GUILLERMO A, “ACCIÓN DEL TER CERO INTERESADO RARA PEDIR LA
TENIA SUPLETORIA DEL ARI! 127? DEL CÓDIGO CIVIL ", ED, 96-710; BOSSERT, GUSTAVO, “SOBRE LA
AUTORIZACIÓN JUDICIAL AL Acm DE DISPOSICION DE UN OONYUOE”, LA LEK 1982-C, 3 (NOTA A FA-
I.LO),- DELIA SAVIA, BEA TRIZ Y DELLE COSTE DE SOSA, NOEMI 'ZASENTIMIENTO GENERAL ANTICII-A.
DO_ SU VALIDEZ", REVISTA DEL NOTARIADO N" S13, AÑO 1983,- MEDINA, GRACIELA, “PROTECCIÓN
CONSTITUCIONAL DE LA VIVIENDA FAMILIAR, CON ESPECIAL REFERENCIA A LAS MODERNAS CONSTITU-
OIONES PROVINCIALES", RDF] N" 7, 1992, P, 39; OCHDE LA TORRI-.', ESTEBAN S., EL ASENTIMIENTO
IIONYUGAL, ALSER ON1 EDICIONES, CÓRDOBA, 1999; FANZOLA TO, EDUARDO 1,, EL ASENTIMIENTO
CONYUOAL, CORDOVA, 1935,- FASSI, SANTIAGO C., 'EJERCICIO POR SI/IIROGA CIÓN DE LA FACULTAD DE
VEDIR AL JUEZ EL CONSEN'r.rMIENTO QUE UNCÓNYUGE NIEGA AL OTRO PARA EL PERFECCIONAMIENTO DE
LOS ACTOS JURIDICOS QUE EL IIA REALIZADO", LA LEY, 1975-A, 212,- ID,, "EL CONSENTIMIENTO DEL
CÓNYUGE DEL ARI 1277 DEL CÓDIGO CIVIL LA LEY, 1976-B, 527; FERRARI CERETTI, FRANCISCO,
"LA FORMA DE Iïx1'I2RIORIzAR I:L CONSENTIMIENTO DEL CONYUGE QUE REQUIERE EL AR T. I2;-'7 DEL
CÓDIGO CIVIL ", ENREVISTA DEL NOTARIADO 824-233; 221, GATTA RI, CARLOS N., PODER DISPOSITIVO
DE LOS CÓNYUGES, CONSENTIMIENTO CONYUGAL, LIBRERIA JURIDICA, LA PLA TA, 1974; GUA STA VINO,
ELIAS P., 'MODIFICACION DEL REGIMEN JURIDICO CONIIUGAL”, EN REVISTA DEL NOTARIADO, N" 699,-
ID_, “NA TURALEZA DEL REQUISITO DEL ASENTIMIENTO CONYUG/IL EN EL AR 1'. 1277 DEL CÓDIGO CI-
VIL", LA LEY, 153-632,' ID., "REVoc.›wILIDAD DEL ASENT2 IMIENTO CONYUGAL", JA, 29-1975-472; ID.,
“SUIIROGA CIÓN ENA CCIONEI DERIVADAS DE LA PAL TA DE ASIINTIMIIINTW', LA LEY, 151-963 HERRE-
RA, Il/flc/11-71./1, “ASENTIMIENTO COI-IYUGAL EN Los JUICIOS POR ESCRITURACIÓN", LA LEY, 1997-D,
513; INSTITUTOARGENTINO DE COL TUR A NOTARIAL, ESTUDIOS SOBRE LA VALIDEZ DEL A SENTIMIENTO
GENERAL ANTICIPADO, 1974,- MENDEZ COSTA, MARIA RSID15540838 JOSEFA, "ACTOS DE ADMINISTRA-
CIÓN YACTOS DE DISPOSICION", EN REVISTA DEL NOTARIAD0 711-701, Y ESTUDIOS SOBRE SOCIEDAD
CONYIIGAL, RUSINzAL.CULzONI, SANTA FE, 1981.

ona

IENT1 1274 ART, 454,_ APLICA CIÓN, INDEROGAEILIDAD LAS DISIJOSL
CIONIIS DE ESTA SECCIÓN SE ARLICAN, CUALQUIERA SEA EL REGIMEN MA TRIMO-
NIAL, YEXCEPTO OUE SE DISPONGA OTRA COSA EN LAS NORMAS REFEMNTES A
UNREGIMEN ESPECIFICO,

SON INDER OGAIILES POR CONVENCIÓNDELOS CÓNYUGES, ANT
F42 ERIOR 0 POSTERIOR AL IMATRWOMO, EXCEPTO DISPOSICIÓN EXPRESA

EN CONTRARIO,

1, RELA CION CON EL CODIGO CIVIL, FUENTES DEI. NUEVO TEXTO
EL REGIMEN DEL CÓDIGO CIVIL CARECIA DE UN ESTATUTO PATRIMONIAL FAMILIAR

BÁSICO, EN GRAN MEDIDA PORQUE ADMITIA EL REGIMEN DE COMUNIDAD COMO UNICO
RIí'GIMEN PA TRIMONIAL MA TRIMONIAL Y LO ESTARLEGIA EN FORMA OBLIGA TORIA LEGAL Y
FORZOSA,



EL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION ADMITE LA POSIIIILIDAD DE ELEGIR EL
REGIMEN PATRIMONIAL DEL MATRIMONIO ANTES DE SU CELEBRACIÓN Y DE MODIEICARLO
DURANTE- SU VIGENCIA. ESTE CAMBIO DE RARADIOMAS I-IA CE NECESARIO ESTAELECER UN
MINIMO DE NORMAS PA TRIMONIALES COMUNES A31505 TODOS LOS RECIMENESCI1 QUE OR.
GANICEN LA FORMA COMO SE VAN A CUBRIR LAS NECESIDADES ELEMENTALES DEL OR UFO
FAMILIAR PRIMARIO YOUE PRO TEJAN LA VIVIENDA CONVUOAL.

I-TL ARTICULO, SIGIIIENDO EL MODELO DEL CÓDIGO I-RANCES RI-:FORMADO EN 19415 -ovrr, A LA Vez, SE IIASO EN A.-vns.
RIORES MODIFICACIONES1 en DELA LEGISLACION SELOA V Ds LA IIOLANDESA---, PRO;-ONE UN CUERPO DE NORMAS APLICAELES
A L0-Y CÓNYUGES, SEA QUE PRRMANEZC/LN BAJO EL RÉGIMEN LEGAL 0 HAYAN ELEGIDO AL-
GUNO DE LOS CONVENCION/ILES, QUE EN LOS PAÍSES DE ORIGEN ES DENOMINADO “RÉGI-
MEN MATRIMONI/IL PRIMARIO" Yfl) QUE CONSTITUYE NO SÓLO LA BASE DE TODO RÉGIMEN
SINO TAMBIÉN LAS REGLAS ESENCIALES PARA LOS MATRIMONIOS QUE CAZRECEN DE FOR-
TUN/I,

POR OTRA RAR TE SE TOMA COMO REFERENCIA
afl) LOS AR '1'S. 446 DEL PRO YECTO DE 1998 Y503 DEL PROYECTO DR 1993,

II. COMENTARIO

LANGFE1 12741, CONCEPTO
BA./0 EL NCLMBRE DE “DISPOSICIONES 42 COMUNES A TODOS LOS REGÍMENES” EL CÓ-

DIGO RECEPTÁ UN RÉGIMHN QUE EN DOCTRINA SE DENOMINA "ESTA TUTO PA 'IRIMONI/IL DE
BASE'', "ESTA TUTO FUNDAMENTAL '', "RÉGIMEN PA TRÍMONÍAL PRIMARIO" "RÉGIMEN PRI-
MARIO IMPERA TIVO” 0 “RÉGIMEN PRIMARIO” CONSTITUIDO POR EL CONJUNTO DE NQRMAS,
REFERIDAS A LA ECONOMÍA DEL MA TRHMONIO

af3 1505 QUE SE ARLICAN de FORMA IMPERA TI VA A TODO REGIMEN MA TRIMONIAL, DE
ORIGEN CONVENCIONAL O LEGAL T QUE TIENEN POR OBJETO TANTO ASEGURAR UN SISTEMA
SOLIDARIO OIIE OELIOUE A AMIIOS CONTI/GES A SA 'IISEACER LAS NECESIDADES DEL HOGAR
Y ASEGURE A LOS ACREEDORES QUE ESAS DEUDAS SERÁN SOL!/ENTAD/IS CON EL OCHPA-
TRIMONIO DE Los DOS RSPOSOS, COMO PROTEGER LA VIVIENDA FAMILIAR T Los BIENES
QUE LA COMPONEN,

LA DENOMINACION “RÉGIMEN PRIMARIO",U ES DE ORIGEN FRANCES Y SE UEICA SU
ORIGEN EN EL DERECHO CONTINENTAL EN LA REFORMA DEL CÓDIGO CIVIL Y COMERCIAL
DE LA NACION FRANCÉS DE 1965, SUROE DE LA DISTINCION ENTRE NORMAS “PRIMARIAS”
QUE SON LAS INDEROGABLES QUE NA CEN COMO CONSECUENCIA DEL MA TRIMONIO, Y NOR-
MAS " SECUNDARIAS” QUI; SON LAS QUE SURGEN DE LA VOLUNTAD DE LAS RAR TES AL ELE~
OIR EL REGIMEN DE BIENES DEL MA TRIMONIO O DE LA APLICACION SURLETORIA DE LA LEY,

EN ARAS DE PROTEGER LA COMUNIDAD DE VIDA FAMILIAR, CON INDEPENDENCIA QUE
ESTA SEA MATRIMONML O EXTRAMA TRIMONIAL SE ESTADLECEN EFECTOS PA TRIMONIALES,
BASICOS, DIRECTOS E INELUDIELES QUE SE CIMIENTAN EN LA IDEA DI: SOLIDARIDAD,

2. CARACTERES ,
L/IS DISPOSICIONES COMUNES A TODOS LOS REGÍMENES TIENEN LOS SIGUIENTES CA-

.UJJC'

.RÁCTERESJ

- III/[PER/J TIV/(S,

¡bso INDEROOAELES.
. PERMA NENTES,
-DENSRND15540838 ORDEN RÚIILICO.

3. Modificación del régimen primario

El artícušo deja zi salvo io dispuesto en co11n'ario en las convenciones patrimonia~
ies; sin embargo, como en las convenciones que se propone admitir se prevé el cambio
de régimen pero no la modificacióntrcli de las disposiciones comunes a todos los re-
gímenes,h se proyecta que las normas sean imperatìvas salvo que la propia ley permita
apart40838 arse de ellas.

4. Contenido del regimen patrimoniaã primario

El régimen patrimonial primario se ocupa filndamentaimcnte de:

a) Determinar cómo deben contribuir los cónyuges a solventar lar necesidades del
hogar.

b) Estabieeer los caracteres de responsabilidad delos cónyuges frente alos acreedo-
res.

c) Fijar normas de protección de Ia vivienda familiarch y de los bienes que la com-
ponen.

d) Disponer la necesidad del asentimiento para los actos relativos a la disposición de
la vivienda en común y de los bienes que la componen.

e) Prevcr la forma en que se838 suplirá la falta de asentimiento conyugal, por au-
sencia impedimento o negativa injustificada.

1*) Determinar la ineficacia de los actos realizados sin el asentimiento conyugal.
g) Otorgar medidas precautorias para impedir que se defraude el régimen.

Art. 455.- Deber de contribución. Los cónyuges deben contxibuir a
su propio sostenimiento, el del hogar y el de los hijos comunes, en
proporción a sus recursos. Esta obligación se extiende a las necesidades
de los hijos menores de edad, con capacidad restringida, o con discapa-
cidad de 11110 delos cónyuges que conviven con ellos.

El cónyuge que no da cumplimiento a esta obligación puede ser de-
.-mandado judicialmente por el otro para que lo haga, debiéndose comi»
derar que el trabajo en el hogar es computable como contríbuclon alas
cargas. '



I. RF-ÍLACÍÓN3 CON EL CÚDÍGO CÍVÍL. FUÍ'lN'l`ES DEL NUEVO 'FEXTO

No existía una norma de Similares caracteristicas en el Código Civil; el art, l30O Se
referia a la separación de los cónyuges y el 1275 definía a las cargas de la “sociedad
conyugal” y que podrian emparcntarsc con el articulo en comentario, por otra parte el
artículo reconoce como fuente a los arts. 214 del Código francés, 221 del Código belga,
447 del Proyecto de 1998 y 504 del Proyecto de 1993.

II, CONIENTARJO

l. Objeto de la contribución

Ambos cónyuges deben contribuir alas necesidades del hogar, de ios hijos comunes
y de los hijos del otro cónyuge que conviven con ambos.

- EI hogar al que hace alusión la nonna es la sede de Ia familia. Éste puede ser el
normal o el transitorio, es decir que comprende las necesidades de una familia que tran-
sitoriamente por cualquier causa, como ser una enfermedad, se haya trasladado a un
lugar que no es su residencia habitual. También abarca ei pago del canon locativo, dado
que el hogar conyugal puede no estar en un inmueble propio.

- Los hiíos con los cuales ambos deben contribuir son los hijos Comunes y los incapa~
ces de uno de los cónyuges que convivan con ellos. Tal contribución no es exactamente
igual porque en el caso de los hijos comunes la obligación se extiende, aun cuando no
convivan con los padres: durante la menor edad, y mientras exista obligación alimenta-
ria, es decir hasta los 21 años (art. 658 Cód. Civ. y Com.), durante la incapacidad, hasta
los 25 años mientras estudien o se capacitan (art. 663) y siempre que le falten medios
para aiimentarse y que no sea posible adquirirlo con su trabajo (art. 622). ,

Mientras que para el supuesto de hijos dc uno solo de los cónyuges, para que exista
el deber de contribución deben convivir en el hogar común y ser incapaces. No se ex-
tiende ni al supuesto en que no habiten en el hogar, ni al caso de mayores de 18 años,
menores de 25 años estudiantes, ni al de mayores de edad sin medios para alimentarse.

- hLosfirm1`lr`ares: la manutención delos familiares, a Cargo de 11110 de los cónyuges,
no está comprendida dentro del deber de contribución salvo en el supuesto que por vivir
en el hogar común, los gastos sean considerados del sostenimiento del hogar.

- Los alimentos comprendenf3l5G5 las incurnbencias de alimentación, cuidado cor-
poral, vestido, educación, menaje, entretenimiento, transporte, suministros corrientes,
servicio doméstico, reparaciones ordinarias y el pago de todos los bienes y scnficios que
componen la razonable cobertura de las necesidades vitales de la familia. _

2. Clase de negociojurídico

t`cs1No tiene importancia qué tipo de acto jurídico sea fuente de la obligación del
deber de contribución, siempre que sirva realmente a ias “necesidades ordinarias de la
familia".

Por ello ambos cónyuges estarán obligados por los contratos de compraventa, depó-
sito, garajc, mandato, arrendamiento y chmutuos, estos últimosch siempre que se pacten

con cl l`u1 de conseguir fondos para atender a las necesidades Familiares.

3, Forma de la contribución

li0Cacla

Inch UNO DE Los CÓNYUGES ESTA osuc/wo A CONTRIBUIR c0N L/is Nscusro/mas
Pielmlel/:S 111-: LA F/¡MIL!/1 ENsi<Il5540838 PROPORCIÓN A SUS RECURSOS, CON TODO su
PATRJMQNIO, W

4_ PROPORCÍÓN EN LA QUE IIA DE CONTRIBUIR CADA ESI-'OSO

EL ARTÍCULO ESTABLECE QUE CADA CÓNYUGE CONTRIBUIRA EN LA MEDIDA DE SUS RE
CURSOS ECONÓMICOS, ELLO IMPLICA QUE UNO DE LOS CÓNYUGES PUEDE CONTRIBUIR CON
BIENES YEL OTRO CON SU TRABAJO PERSONAL DERIV/¡DO DE LAS TAREAS DOMÉSTICAS_ EN
DEFINITIVA LOS CONSORTES PUEDEN SA TISFACER SUS NECESIDADES I/LAS DE SUS HIJOS CON
PRESTACIONESPERSONALES ENLA FORMA QUE RESULTE MAS VIABLE PARA CADA PAREJA,

SEA CUAL FUERE LA MANERA EN QUE CADA UNO ASUMIÓ EL DEBER DE CONTRIBUCION, EL
CUMPLIMIENTO DE ESE DEBER PUEDE DAR LUGAR A DERECHO DE REEMBOLSO A FA VOR DE
QUIEN ASUMIÓ LA SATISFACCION EN MAYOR MEDIDA DE LA QUE ERA EXIGIBLE. TAL CIR-
CUNSTA NCIA PUEDE SUCEDER POR EJEMPLO SI ENTRE LOS ESPOSOS EXISTE UNRÉGIMEN DE
SEPARACION DE BIENES Y .POR ALGÚN MOTIVO EL DEBER DE CONTRIBUCIÓN SE CUMPLE EX-
CLUSIVAMENTIÉ CON EL PA TRIMONIO DE UNO DE ELLOS, A PESAR QUE EL OTRO CONSORTE
TIENZE MEDIOS SUFICIENTES PARA CONTRIBUIR.

5. Recunsos PARA onrunsu EL cUM1›L1Mrt-:sito De LA coNrruaUc1óN. DEMANDA DE
cunrrrmienro, Memo/rs cfxureraites

EL Cowco PRE:/É QUE EL cóivruafi 0 coivr/11/rEN;rB QUE No DA CUMPUMIENTO A esTA
cima,-1 CIÓN rusos

|Él`Ci1 SER DEM/ÍNDADO JUDICIALMENTE POR EL OTRO PARA QUE L0 HAGA,

ENTENDEMOS QUE, PROIIADO EL PELIGRO, CUALQUIER MEIJÍIJA PRECA UTORIA PODRÍ2 A
SER IJÍCT/HJA EN SAL VAGUARDA DEL RÉGIMEN PRIMARIO.

bA1't. 456.- Actos que requieren asentimiento. Ninguno de los
cónyuges puede, sin el asentimiento del otro, disponer de los derechos
sobre la vivienda familiar, ni de los muebles indispensables de ésta, ni
Iransportarlos fuera de elia. El que no ha dado su asentimiento puede
demandar la nulidad del acto 0 la restitución de los muebles dentro del
plazo de caducidad de seis meses de haberlo conocido, pero no más allá
de seis meses de la extinción del régimen matrimonial.

La vivienda familiar no puede ser ejecutada por deudas contraídas
- después de la celebración del matrimonio, excepto que lo hayan sido
por ambos cónyuges conjuntamente o por uno de ellos con el asenti-
miento del otro.



ã

1

i

= :
iL.
1

›;Í

E\`

*ëïi .,._.

[_ RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEX'l`0

cnlcrUna de las novedades más radicales que contiene el nuevo Código es la protec-
ción de la vivienda familiar que resulta mucho más tuitiva que la otorgada enla actua-
lidad por el bien de familia y por el art. 1277 del Código Civil derogado.

B1 art. 1277 del Código Civil establecía que para disponer del ímmieble en que está
iradicado el hogar conyugal se requiere del asentimiento de ambos =cóuyuges, El Có-

digo propone una norma más amplia porque habla
ll) de disponer de los derechos sobre la vivienda, y por otra parte no se requiere Ia

existencia de hijos menores o incapaces para dar operatividad a la protección.
Las fixentes de la norma son los arts. 215 del Código francés, 215 Código belga, 881

del holandés;
at31505 401 a 406 Código de Quebec, art. 448 del Proyecto de 1998 y trch506 DEL

PROYECTO DE 1993.

II. COMENTA RIO

l_ PROTECCIÓN DE LA VIVIENDA

UNA DE LAS CUESTIONES DE RSIDIÃÍ40838 MA YOR TRASCENDENCI/I EN TODO MATRI-
MONIO ES LA RELA TIVA A LA VIVIENDA I-IABI'I'U/IL DE LA FAMILIA. EN EFECTO, LA VIVIENDA
HABITUAL, COMO BASE FISICA DEL HOGAR, ASÍ COMO LOS MUEBLES DE USO ORDINARIO DE
LA FAMILIA, SON ELEMENTOS ESENCIALES PARA LA SA TISFACCIÓN DE SUS NECESIDADES
MAOCHS ELEMENTALES; Y ELLO CON INDEPENDENCIA DE QUE SU TITULARIDAD CORRES-
PONDA A AMBOS CÓNYUGES, A UNO SOLO DE ELLOS E INCLUSO A UN TERCERO, ES POR ELLO
QUE EL CÓDIGO CII/IL 1" COIMERCIAL UNIFICADO CONTIENE REGLAS IMPERATIVAS, QUE RI-
GEN CUALQUIERA SEA EL RÉGIMEN ECONÓMICOIJCÍI MATRIMONIAL O CONVII/ENCIAL PAC-
TADO Y QUE, DE UNA PARTE, TIENEN POR OBJETO EVITAR QUE UNO DE ZLOS CÓNYUGES
LLEVE A CABO UNILA TERALMENTE ACTOS DISPOSI'TIVOS SOBRE LOS DERECHOS DE LA VI-
VIENDA H/LBITU/LL Y, POR OTRA PARTE, IMPIDEN QUE SE DISPONGA UNILATERALMENTIÍ DE
LOS BIENES MUEIJLES DE USO ORDINARIO DE LA FAMILIA, EN CUANTO PUDIERA AFECTAR A
LA EST/LBILIDAD DE LA SEDE FAMILIAR,

NÓTESE QUE EL ARTICULO EN CQMENT/nero IMPOSIBILIT/1 L/1 DISPOSICIÓN DE Los DE-
Rficrros SDERE La VIVIENDA Y QUE EST/resü PROHIEICIÓN Es M/ls AMPLIA QUE EL IMPEDI.
MENTO A DISPDNER DENSRSID 15540838 LA VIVIENDA, YA QUE IMPLICA QUE ADEMÁS DECH
No PODERsE DISIONER DE LA PROPIED/ID TAMPOCO SE PUEDE DISIPONER DEL CONTRA T0 DE
LOCA CIÓN 0 DEL DERECHO DE Uso Y HABITACIÓN SIN EL ASENTIMIENTO CONYI/GAL 0 GON-
VIVIENTE.

2. Protección a la vivienda familiar en la constitución nacional, provincial y en los
tratados internacionales

La vivienda familiar tiene una indiscutible protección constitucional, que surge tanto
del texto dela Constitución Nacional (arts. 14 y 14 bis), como de las diferentes constitu-
ciones provinciales, como de los tratados intemaciotlclniales con jerarquía constitucio-
nal (art. 75, inc. 22, Const. Nacional).

3. Alcance de ia protección constitucional a la vivienda familiar

4. Extensión a dar al término vivienda común

Por vivienda com1'1n se entiende:

a) La vivienda propia de uno de los cónyuges donde resida el hogar conyugal

b) El inmueble de propiedad común de ambos cónyuges.

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

d) El mueble o embarcación donde los cónyuges residan habitualmente.

e) El lugar donde cada uno de ellos resida cuando hanf31505 resuelto no eohabitar.

En definitiva para la protección es indiferente el título por el Cual laO familia ocupe
el iurnuebìc destinado a ser sede del hogar conyugal, es decir que no importa que se
trate de una propiedad o de una locación, ni tampoco quién sea el propietario o el 10621-
tario, ello no transforma sin más al cónyuge no propietarioü en propietario de la vi-
vienda, ni en locatario de ella. La 40838 singularidad de la protección no reside en
rsid15540838 que forzosamente hayan de ser los cónyuges cotitulares del ìnquilinato,
sino enla indisponibilidad de los derechos arrendaticios de un esposo por voluntad uni-
lateral, de modo que el cónyuge arrendatario no podrá extinguir el contrato por su sola
voluntad, traspasarlo, cederâo en Eos casos 2 que la ley o el pacto lo permiten, sub-
arrendar, etc. Si bien, un esposo dispuesto a dejar el arriendo

fcsltiene, cuando el arrendado también lo quiere asi, el refugio de incurrir en una
causa de desahucio, que si no va acompañada de un acuerdo fraudulento con el arren-
dador dará lugar, cuando lo haga valer éste, a la extinción del arriendo.

Creemos que Iaoclt protección no alcanza a la segunda vivienda, 0 residencia alter-
nativa o secundaria, como podria ser la casa dc fin dl5540838 de semana o de vacacio-
nes casas quintas o viviendas de vacaciones.

5. Actos que requieren el ascntimiento

Laolì FÓRMULA DERECHO SOBRE LA VIVIENDA ES MÁS AMPLIA QUE ACTOS DE DISPO-
SICIÓN Y COMPRENDE TODOS LOS ACTOS DE DISPOSICIÓN DE CONTENIDO REAL, ES DECIR
LA VENTA, PERMUTA, USUFRUCTO, USO YHABITACIÓN Y TAMBIÉN LOS ACTOS DE DISPOSI-
CIÓN DE TIPO PERSONAL COMO LA LOCACIÓN Y EL COMODA TO,

EN DEFINITIVA LOS ACTOS OCHOUE REQUIEREN ASENTYMIENTO SON TODOS AQUELLOS
QUE IMPIDEN O RESTRINJ'/IN EL USO DE LA VIVIENDA POR LOS CÓNYUGES.

RESULTA DIsCU:f'IB1;E sr
rtlch uno de los cónyuges puede vender el inmueb1c0 con rescn/a de usufructo.

Puede pensarse que si porque no puede compararse la estabilidad del dominio con la del
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dcrccho de usufructo. Sin embargo por nuestra parte pensamos que no es necesario tal
ascntimicuto porque si bien cl acto encierra un acto de disposición, la 2rcsc1va dc usu-
fiucto preserva los dcrcchos sobre cl bicn.

6. Las cosas muebles

t1chLA NORMA EN ANALISIS sE REFIERE A Los MUEDLEs INDISEENEAELES DEL HOGAR.
EN EsTos DEBEN ENTENDERsE COMERENDIDOS Los ELEMENTOS MlNIMos PARA EL DESA-
RROLLO DE LA VIDA CONYUGAI. PARA cm/A DETERMINACIÓN TENDRA' IMEQRTANCIA TODA
LA JURISPRUDENCIA RELATIVA A LA EMEARGAEILIDAD DE IIIENES, EL MOBILIARIO AL 8
IGUAL QUE LA VIVIENDA DEBE TENER UN Uso FAMILIAR, No sóLo EN LA EAMILIA EN su
CONIUNTD sINo DE CUALQUIERA DE sus MIIIMIIRos,

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

R 'i"LCHCÓNY`UGE QUE PUEDE DISPONER DE ELLOS.” DUENO O /IRREND/1 T/IRIO; ES DECIR,
DE IMPEDIR QUE UN CONYUGE PUEDA, POR SÍ, DEJAR AL OTRO ENLA CALLE, O EN UNA CAS/l
SIN AMUEBLAR, NI AUNQUE SE/I EL DUEÑO DE LA HÁBITÁCIÓN OEL MOBILIARIO.

7. ìnnecesariedad de la existencia de hijos
La nueva legislación no contiene el requisito de la existencia dc hijos para dar la

protección ala
dbch vivienda familiar. Es 1chDEC1R QUE Es'/'A sE OTORGA DESDE EL NACIMIENTO DEL

MA TRIMONIO AUN ct-IAND0 No ExIsTIERAN DRscENDIENTEs_ EAsTA PARA oToRGARLA QUE
EN EL HAEITA T VIVAN Los CÓNYUGES 0 coNVIVIEN'1Es INDEPENDIENTEMENTE DE LA
EXISTENCIA DE HIJOS,

8. EJECUCIÓN DE LA VIVIENDA FAMTLIAR

SE LIMITA LA POSIBILIDAD DE EJECUCIÓN DE

R42 LA VIVIENDA FAMILIAR POR Los ACREEDORES DE UNO SOLO DE Los CÓNYUGEETLCII
A FIN DE EVITAR QUE MEDIANTE EL E40838NDEUD/IMIENTO EL PROPIETARIO DE LA VIVIEN-
DA coMPRoMETA A EsTA SININTER VENCIÓN DEL 0TRo CÓNYUGE.

LA VIVIENDA FAMILIAR PUEDE SER EMEA RGADA POR DEUDAS CONTR/LÍDAS CON AN'I`E†
RIORID/LD AL MATRIMONIO O POR LAS QUE HAYAN SIDO CELEBRAD/IS CONJUNTAMENTE POR
AMBOS ESPOSOS 0 POR UNO DE ELLOS CONI EL ASENTIMIENTO DELI5540838 OTRO,

EL PROBLEMA SE PLANTEA CON LAS DEUDAS QUE DERIV/¡N DE TA SAS, CONTRIBUCIONÉS
QUE ORA VAN AL INMUEBLE COMO ASÍ 'I'/IMEIÉN DE LOS SERVICIOS O DE LAS DEUDAS POR
EXPENSAS COMUNES, Y DE OBLIGACIONES DERIVADAS DE LAS REFORMAS 0 CONSTRUCCIONES
REALIZADAS ENLA VIVIENDA; ENTENDEMOS QUEEN TALES CA SOS, S0 EL INMUEBLE PUEDE SER
EJECUT/LDO CUANDO LOS CONYUGES CONJUNTAMENTE HAN CONTRÁÍDO LA DEUDA YA QUE
INDISCUTIBLEMENTE AMBOS HAN PRESTADO SU ASENHMIENTO A LA PRESTACIÓN DEL SER VI-
CIO OA LA REALIZACION DE LA MEJORA, 0 SE I-IANBENEFICIADO CON EL OBJETO DE LÁ TASA O
CONTRIBUCIÓM' O SE TRATA DE IDEUD/IS QUE HACEN AL SOSTENIIMIENTO DEL HOGAR CON-
YUGAL QUE AMBOS CÓNYUGES RESPONDEN SOLIDARIAMENTE CON TODO SUPA TRIIMONIO,

I±'s'I'A NORMA DHIIH ANALIzARsE EN CONJUNTO CoN Lo I›1sEuI:s'ro EN FORMA GIINERAI.
PARA LA PRo'rI2ccIóNDE LA VIVIENDA (AR TS. 249 .Y Sa).

9. Anulación dei acto, restitución, plazo de caducidad

En cuanto a la sanción, se deja en cšaro que sc trata de un acto anulablc, no uuìo de
pleno derecho, por lo que en Ia acción dc nulidad cs facultad judicial apreciar si el acto
afectaba 0 no afectaba el interés familiar. BI plazo de caducidad se toma dei xnodeio
fran-:és y es de seis meses dc haber conocido el acto, pero no más de seis meses desde
que sc haya puesto fin al matrimonio.

Ait. 457.- Requisitos del asentimjento. En todos los casos en que
se requiere el ascntìmjcnto del cónyuge para el otorgamiento de un acto
jurídico, aquél debe vcrsar sobre el acto en si y sus elementos constitu-
tivos.

I_ RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVlI._ FUl~1N'I`l€S lìl-II. NUIÉVO 'I`ÍšXT()

En el Código Civil derogado el ascntimicnto conyugal fue regulado en el art. 1277
que lo exigía actos de disposición 0 gravamen sobre bienes ganancialcs, la doctrina ela-
borada sobre ia naturaleza y extensión del aseiitimicnto es aplicable váiidamcntc a los
supuestos en que se requiere el asentimjcnto del cónyuge o dei conviviente para el otor-
gamíento de un acto jurídico.

Las fuentes de la norma en comentario son la doctrina francesa elaborada entorno al
art. [286 del Código Civil francés y los arts. 449 del Proyecto de 1998 y 507 del Pro-
yecto de 1993.

H. CO.'\fI1ÉN'l`ARIO

1. Naturaleza jurídica del asentimicnto
A1 esposo o convivientc a quicn se le exige el asenlim.iento se le solicita solamente

una expresión dc conformidad con el negocio del consorte, que no lo hace parte del acto
jurídico.

En este sentido el asentimicnto dado por cl cónyuge que no realizó cl acto es un
presupuesto de validez llamado a remover los obstáculos con que tropieza el poder dis-
positivo dcl cónyuge titular.

En sus caracteres generales, el asentìmicnto conyugal es un acto jurídico un.ilatcra.l,
entre vivos, a título gratuito, no formal y especial para cada acto.

2. ¿A qué se obliga quien asiento?
Es importante destacar que quien presta- el asentimiento no se obliga, ni responde

por las deudas que origine el acto, ni tampoco responde por vicios redhibitorios, ni por
garantia de evicción, ya que no es parte del acto, ni es el dueño del bien.



3. Ascntimicnlo anticipado

Coiucidimos con Bcllnscio que el asentimjento no necesita ser concomitante con cl
acto que Se otorga; puede perfectamente ser anterior. De lo q11e no cabe duda, pues, es
que el cónyuge del otorgante puede dar su asentirniento anticipado -tanto en ei régi-
men vigente como en el proyectado- con tal de que se expresen todos los elementos
del acto (bien al cual se refierc, naturaleza del acto proyectado, precio, forma de pago,
etc).

No será válido en cambio el asentimicnto general dado por anticipado, ya que ello
violentaria el espiritu de la nonna.

gfeã 12744. Alcance del asentimiento

A fm de eliminar dudas sobre el alcance del asentimiento requerido en diversas dis-
posiciones, se estabiece que debe darse para cada acto en particular, con identificación
no sólo del acto sino también de sus elementos constitutivos (precio, plazos para el pa-
go, garantias, etc.).

III. JUR1s1¬Ron13NcIA
Lo que se pretende del cónyuge no titular no es el consentimiento respecto del acto

de disposición que se va a celebrar, sino simplemente el asentirniento. Esto tiene im-
portancia porque el mismo sólo implica una declaración de conformidad con un acto
jurídico ajeno, es decir concluido por otro (fallo de primera instancia) (CNCiv., sala A,
3/3/1981, ED, 94-569; Cl” Civ. y Com. La Plata, sala III, 17/12/1992; id., C2” Civ. y
Com. La Plata, sala Ill, 14/ 1 1 /1989).

Quien efectivamente dispone es el cónyuge titular. El no titular no asume responsa-
bilidad alguna respecto de la otra parte, ni por eviccíón ni por el pago de gastos que
origine 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 legitimación para ac-
tuar como co-ejecutado ya que la prestación de su asentimiento para la constitución del
gravamen no lo convierte en deudor (CNCiv., sala C, 8/4/1999, ED, 184-264). En de-
finitiva el cónyuge que en un acto de disposición de bienes asiente en los términos del
art. 1277 del Código Civil, no asume responsabilidad ni deuda alguna por ese acto
(CNCiv., sala B, 18/4/1997, elDia1 - AEl{)5l, LA LEY, 1998-F, 360).

Art. 458.-- Autorización judicial. Uno de los cónyuges puede ser
autorizado judicialmente a otorgar un acto que requiera el asentimíento
del otro, si éste está ausente, es persona incapaz, está transitoriarnente
impedido de expresar su voluntad, o si su negativa no está justificada
por el interés de la familia. El acto otorgado con autorización judicial
es oponihle al cónyuge sin cuyo asentimiento se lo otorgó, pero de él no
deriva ninguna obligación personal a su cargo.

l. R|«:r.Att1óN CON EL Conteo C1vu,. Fofiwres DEL Nuevo rlzxro
El articulo reconoce como antecedentes los arts. 1276 Y 1277 del Código de Vélez.

Sus fuentes próximas en el derecho comparado son los arts. 217 del Código francés,
215 del Código belga, 436 del Código (lc Quebec, art. 450 del Proyecto de 1998 y 508
del Proyecto de 1993.

II, COMENTARIO

nl. Supuestos que requieren autorización judicial

En determinados supuestos, las facultades de administración y disposición estable-
cidas en el régimen primario pueden ser objeto de ampliación 0 de reducción con el ñn
de evitar la imposibilidad de contratar por causa de impedimento voluntario o involun-
tario de uno de los cónyuges o con el objeto de protegerlos intereses iamiliares.

El art. 458 prevé la autorización judicial para aquellos actos que precisan el asenti-
miento del cónyuge en el supuesto de que éste:

a) se halle impedido para manifestar su voluntad;

b) se niegue a prestarla y su negativa redunde en peljuicio del interés general;
c) o cuando no pueda prestarla.
En el supuesto en que el cónyuge no pueda prestar cl 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. Fundarnento

Se trata de soluciones legales que tiene por fundamento evitar Ia parálisis del régi-
men parrimonial matrimonial.

3. Efectos

En estos casos cl negocio otorgado con autorización judicial es oponible al otro
cónyuge sin que ello le imponga obligación personal alguna a su cargo.

En definitiva la actuación del juez en sustitución del cónyuge que se niega injustifica-
damente a prestar su consentimiento es similar a la que hubiera producido el asentjmienro
del cónyuge cuyo consentimiento se suple, por tratarse de la solución que menos puede
perjudicar a ese cónyuge.

4. La autorización cuando el cónyuge no puede prestar
el asentimiento _

Dos son los supuestos en que procede la autorización judicial supletoria: la imposi-
bilidad de prestar el asentimiento y la negativa injustificada a dar el consentimiento que
cs posible prestar.

En cuanto al primer supuesto, al no efectuar distinciones la norma, caben los dos
tipos de imposibilidad, la transitoria y la definitiva. La primera hace referencia a un



impedimento temporal, que dejará de serlo con el transcurso det tiempo, como sucede
con una intervención quiu.'1rgica que impide a un cónyuge prestar el consentimiento
para la realización de un acto. En la imposibilidad transitoria, el cónyuge no puede
prestar el consentimiento en el presente pero puede prestarlo en el futuro, una vez que
se rcrnueva la causa que le impide hacerlo enla actualidad. La imposibilidad deflnitiva
alude al caso en que el cónyuge no puede prestar el consentimiento en el presente ni
podrá hacerlo en el futuro, como sucede cuando contrae una enfermedad que le impide
gobemarse a si mismo.

Aunque es lógico pensar que el supuesto de incapacidad transitoria es el que cuadra
mejor con la posibilidad de obtener la autorización judicial para la realización de actos
concretos mientras que el supuesto de incapacidad definitiva encaja más adecuadameo
te con el caso de transferencia judicial de la gestión, que veremos mas adelante, la ley
deja en manos de los interesados la Posibilidad de acudir a una u otra solución.

5. La autorización judicial supletoria para la disposición
de la vivienda familiar

Para que proceda dicha autorización va a ser necesario que se demuestre que la dis-
posición del derecho sobre la vivienda no perjudica el interés de ia familia, pero no en-
tendido corno interés patrimonial, sino en el sentido que entre la situación anterior a la
autorización judicial y la posterior no se genere una ausencia de vivienda familiar,
acorde con las circunstancias familiar en el momento de la concesión.

Se trata de garantizar el alojamiento de la familia y ése será el interés que debe tener
presente la autoridad judicial, aunque obviamente las circunstancias patrimoniales de-
ben ser tenidas en cuenta porque no cabe mantener una modalidad de alojamiento a
cualquier precio.

Esta autorización la puede solicitar el cónyuge titular del derecho sobre la vivienda
ante la negativa de su eonsorte a otorgarla o en el caso que esté impedido de otorgarla
(ausencia, incapacidad o capacidad disminuida).

Cabe señalar que la autorización debe ser solicitada con anterioridad a la realización
del acto. El asentimiento posterior prestado por el cónyuge no tituiar sanea el acto anu-
table,

Es necesario señalar que el juez no tiene la facultad de confirrnar un acto anulable
por lo cual la autorización del magistrado no puede ser otorgada con posterioridad a la
realización del acto.

6. La sol icitutl de autorización judicial por subrogación

Cabe preguntarse si los acreedores pueden presentarse en lugar de su deudor a soii-
citar la autorización judicial supletoria.

En principio ei fin de la autorización es superar un conflicto entre cónyuges que ha
de resolverse conforme al interes familiar. De allí que si ambos están de acuerdo en no
realizar ia operación (el no tltuiar negándose a asentir y el tituìar a requerir la venia
judicial), la intervención judicial es improcedente porque obedeeeria al interés de un
tercero y no al interés de la familia. Esta era ia opinión de Borda, Trigo Represas,
Araujo, Pulero, durante la vigencia del Código Civil. Por su parte Fanzolato, estima

que el poder dc asentir, o de no hacerlo, cs una potestad inherente a la persona del
cónyuge y que el interés familiar solamente puede ser evaluado e invocado por órganos
privados (cl cónyuge) ojurisdiccionales (jueces).

Por el contrario la mayoria de la doctrina sostenía durante la vigencia del mr-
sfd1.'›`5-40838 Código Civil que ei pedido de autorización judicial supietoria puede ser lic-
cho también por el tercero adquirente, subrogando cn tal derecho ai obligado a escritu-
rar, cuando falta el aseutirniento de su cónyuge. Asi lo han admitido la jurisprudencia y
doctrina rnayoiitarias (Belluscio, Zannoni, Vicsü dal Taquirii, Méndez Costa, Fassi y
Boss-ert).

Por nuestra parte coincidimos con 2 Roveda y Fleitas Ortiz de Rozas en que, negar
la posibilidad de dicha subrogación puede favorecer actitudes de abuso de derecho e
incluso concertaciones fraudulentas entre los cónyuges. Su procedencia, sin embargo,
cuando es requerida por un tercero, deberia ser evaluada más estrictamente, sobre todo
en lo relativo a la prueba de la razonabilidad del acto.

lll. .lURlSPRlJ`DENClA

La autorización judicial procede ante la ausencia del cónyuge de domicilio actual
desconocido o que no se ha hecho presentedurantc veinte años (CNCiv., sala B,
9/3/1990, LA LEY, 1991-D, 381; CApcl. de Concepción del Uruguay, sala Civ. y
Com., 8/4/2002, LLLitoral, 2003-66, fallol505 2560; RDPC, N°

.E`csl2003-1, p. 4531). La imposibilidad de obtener la conformidad del cónyuge se-
parado de hecho la justifica (CNCiv., sala B, 8/ I 1/1983, 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. LA LEY, LIV-2039, 14-S).

Corresponde al oponente fundar sus razones y la falta de fundamentación puede
serrch decisiva, apreciada rcstrictivamentensrsfdl5540838 (CCiv. y Com. Lomas de
Zamora, sala I, 26/4/1994, LLBA, 1994-8124).

Como la valoración del interés del cónyuge que solicita el asentirniento responde a
criterios objetivos, también se ha resuelto que no le basta con manifestar qué quiere
disponer, debe ofrecer los elementos necesarios para la actuación

ltrch judicial (CNCiv., sala C,0838 7/9/1984, LA LEY, 1985-B, 164; sala D,
19/5/1981, LA LEY, 1981-D, 333).

La venia judicial puede ser solicitada antes de haberse concertado ei negocio
(CNCiv., sala G, 23/ll/1981, LA LEY, l98l~C, 208).

Art. 459.- Mandato entre cónyuges. Uno de los cónyuges puede
dar poder al otro para representaría en el ejercicio de las facultades que
el régimen matrimonial le tatribuye,_pero no para darse a sí mismo el
asentimiento en los casos en que se aplica el artículo 456. La facultad
d.c revocar el poder no puede ser objeto de limitaciones.

Excepto convención en contrario, el apoderado no está obligado a
rendir cuentas de los frutos y rentas percibidos.
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Í. RELACIÓN CON EI. CÓDIGO Cl\¡II,_ FUENT|i¦>` DEL NUEVO 'l`I'IX`l`O

La posibilidad de celebrar contrato de mandatos entre cónyuges estaba establecida
en el art. 1276 del Código Civil según texto introducido por la ley 17.711.

La norma tiene como fuente los arts. 218 del Código francés; 212 del Código belga,
475 del Código de Quebec 451 del Proyecto de 1998 y 509 dei Proyecto de 1993.

ll. Coivtsnraruo

rapdefauitl. Contratos entre cónyuges

langfel l274En cl Código Civil si bien el principio era la posibilidad de contratar en-
tre cónyuges, existían severas limitaciones a la posibilidad de su realización, ya que los
esposos no pedían celebrar contratos de compraventa, ni de permuta, ni dc donación ni
cualquier otro y tenían muy restringida la posibilidad de celebrar contratos de socieda-
des. Lo que el legislador buscaba con csas prohibiciones era proteger a la mujer casada e
impedir la alteración de las normas que regían las relaciones patrimoniales entre ellos.

El Código Civii y Comercial elimina toda interdicción de contratar entre cónyuges,
sin incorporar ninguna como la contenida en el art. 1323 del Código español que admi-
te expresamente la libertad de contratación entre cónyuges., simplemente se suprimen
todas las interdicciones ala libertad de contratar contenidas en ei anterior Código, de
esta manera se reconoce la plena igualdad de ios cónyuges.

En este nuevo orden jurídico resulta lógico que se permita la libertad de que los es-
posos celebren contfato de mandato, sin embargo, este tiene algunas limitaciones, que
resultan una excepción a la libertad de contratar.

2. Contrato de mandato entre cónyuges

No obstante que rige la libertad de contratación entre marido y mujer en esta mate»
ria se prefirió aclarar, siguiendo la norma fi'ancesa y las similares, que setrch autoriza cl
mandato de uno de los cónyuges en favor delh otro para ejercer los poderes que al
mandante corresponden según el régimen matrimonial, lo que no se entiende excluyente
de mandatos con otras finalidades sino aclaratorio de la facultad de otorgarlo en estos
casos.

Resulta indiscutible que los cónyuges pueden otorgarse entre si cualquier tipoh de
contrato de mandato, ya que de no ser asi hubiera sido necesario una norma especial
que así lo

hichdispusiera.

3. Limites al contrato de mandato entre cónyuges

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 rc-
quiere.

4. El mandato general anticipado

En la doctrina argentina se ha discutido Iargamciite si el rnandato podia a ser genc-
ral y anticipado.

En general la doctrina se manifestaba contrario a su aceptación porque el otorga-
miento de un poder con ese alcance desnawralizaba el régimen de administración dual
que era considerado de orden público.

E11 la actualidad la discusión aparece zanjada porque el asentimiento debe ser dado
para el acto en si y los elementos que lo componen, con lo cual aparece como imposible
que anticipadamente y en forma general se conozcan los elementos que componen el
acto.

ngl025 5. Rendición dc cuentas

Finalmente, se aclara y perfecciona la disposición actualmente vigente sobre rendi-
ción de cuentas en el mandato de administración.

Art. 460.- Ausencia 0 impedimento. Si uno de los cónyuges está
ausente o impedido transitoriamente de expresar su voluntad, el otro
puede ser judicialmente autorizado para representarlo, sea de modo
general o para ciertos actos en particular, en el ejercicio de las facilita-
des resultantes del régimen matrimonial, en la extensión fijada por el
juez.

1A falta de mandato expreso o de autorizacion judicial, a los actos
otorgados por mio en representación del otro se les aplican ias normas
del mandato tácito o de la gestión de negocios, según sea el caso.

I, Ri-ZLACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL, FUENTES DELNUEVO TEXTO

El articulo en comentario no tiene antecedentes directos cl Código Civil aunque ca-
be señalar que cl art. 1284 del Código Civil preveía la transferencia de la administración
de los bienes de la sociedad conyugal a la mujer cuando sea nombrada curadora del
marido con las mismas facultades y responsabilidades que aquél, los arts. 1285 y 1288
se referían a ios poderes de la esposa en tal situación. A partir de la ley 17.'/ll tales
normas dejaron de tener sentido ya que se entendía que si uno de los cónyuges caia en
incapacidad y el otro era designado su curador, la facultades y responsabilidades esta-
ban regidas por las normas de la curatcia.

Sus iìrentes más cercanas son los arts. 219 del Código francés, 220 del Cód.
belga, art. 90 holandés, 444 Cód. de Quebec, 452 del Proyecto de 1998 y 510 del
Proyecto de 1993. ` ' _

" 8311. C01vlsN'i'A1uo
El art. 460 regula el supuesto de imposibilidad de prestación del consentimiento por

parte de uno de los cónyuges y dispone que en este caso el otro cónyuge puede solicitar
judicialmente una autorización para representarle con carácter general 0 para ciertos



actos paníclllarcs en relación con los poderes propios del régimen roao^irnO11ìal, dc-
biendo fijarsc en la autorización las Condiciones y extensión dc las facultades conferi-
das. En defecto de la existencia de un poder conferido legalmente o clc manclato o habi-
Iitaciò

hichn legal, los actos efectuados por uno dc los cónyuges en rcpreselltación del otro
producen para éste los efectos propios de las reglas dela gestión de negocios ajenos.

Art. 461.-- Responsabilidad solidaria. Los cónyuges responden so-
íida1'ia_n1ente por las obligaciones contraídas por uno de ellos para sol»
ventar las necesidades ordinarias del hogar o el sostenimiento y la edu-
cación de los hijos de conformidad con lo dispuesto en el artículo 455.

fcsü Fuera de esos casos, y excepto disposicion en contrario del
régimen matrimonial, ninguno de los cónyuges respoNDE POR LAS OBLI-
GA CIONES DEL OTRO,

I, RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

SE REFORMULAN LAS NORMAS DE LOS ARTS. 5" Y 6° DE LA LEY 11.352 SOBRE LA EASE DE
LAS CONCLUSIONES DE LA DOCTRINA NACIONAL Y DE LAS XI JORNADAS NACIONALES DE
DERECHO CII/IL (BUENOSAIRES. 1987), ASI COMO DEL CODIGO FRANCES,

LAS FUENTES DEL AR TICULO SON Los AR TS. 220 DEL CODIGO FRANCES, 222 DEL CODIGO
BELGA, 453 DEL PROYECTO DE 1998 T 511 DEL PROYECTO DE 1993.

II. COMENTARIO

1_ PRINCIPIO GENERAL, SEPARACION DE RESPONSABILIDAD

SE MANTIENE, AL IGUAL QUE EL ORDENAMIENTO ANTERIOR, EL SISTEMA DE SEPARACION
DE RESPONSABILIDADES ESTABLECIDO EN LOS AR TS. 5° Y 6" DE LA LEY II. 357. LA PRINCIPAL
DIFERENCIA CON EL REGIMEN DEROGADO ES QUE AIIORA EXISTEN CASOS EN LOS CUALES LA
RESPONSABILIDAD ES SOLIDARIA ENTRE LOS ESPOSOS. ANTES LA RESPONSABILIDAD SE Ex.
TENDIA AL CONYUGE OUE NO CONTRAIO LA DEUDA IIASTA LOS ER UTOS DE LOS BIENES PRO-
PIOS T GANANCIALES. EN LA ACTUALIDAD EL ACREEDOR PODRA ATACAR TODOS LOS BIENES
(SEAN PROPIOS Y GANANCIALES) DE CUALQUIERA DE LOS CONYUGES Y SIEMPRE Y CUANDO SE
TRA TE DE DEUDAS CONTRAIDAS PARA SOL VENTAR LAS NECESIDADES ORDINARIAS DEL IIO-
GAR DEL SOSTENIMIENTO O LA EDUCACIONDE LOS EIJOS COMUNES.

2. EXTENSION DE LA CONTRTBUCIÓN soL11)A1uA
UNO DE LOS PROBLEMAS QUE PRESENTA LA NORMA EN ANALISIS ES DETERMINAR QUÉ

OBLIGACIONES CONTRAIDAS POR LOS CONYUGES DETERMINAN LA RESPONSABILIDAD SOLI-
DARIA, LAMENTABLEMENTE LA RESPUESTA EN ESTE TEMA NO ES [JNÍI/OCA PORQUE DE-
FENDER

'EI DE!

A) HI, FIN DEI. GASTO;

1?) LA RAZON/IBILIDAD IJEI.. GASTO;

C) QUE SE TR/I TE DE NECESIDADES ORDINARIAS;

D) QUE SEAN GASTOS USUALES;

S'IHNIJARD DE VII)/I DE LA F/IMILIA_

I,/IS SOLUCIONES EN EL DERECHO COMP/IR/IDO NO SON UNIFORMES, ASÍ EN ALEMAN!/I SI1'
CONSIDERA COII/IO INTEORÁNYFS DEL PODER DOMÉSTICO EL ARRENIJAMIENTO DE UNA VI-
VIENDA, LA CONTRA TACIÓNDE UN VIAJE O UN APARTAMENTO DE VACACIONES, OLA COMPRA
DE OBJETOS DE REGALO PARA PARIENTES O AMIGOS, MIENTRAS EN ESPAÑA EL ARRENDA-
MIENTO DE UNA VIVIENDA DE VACACIONES ES CONSIDERADO EN GENERAL UN ACTO DE All
MINISTRA CIONEXTRAORDINARIA A/ENO AL DEBER DE CONTRIEUCION DE AMIIOS CONYUGES.

EN ALEMANIA SE INCLUYE EN LA ESFERA DE GASTOS A LOS QUE ESTAN OBLIGADOS A
CONTRIBUIR AMBOS CONYUGES LA COMPRA DE [IN AUTOMÓVIL SI NO TIENE PREPONDI±`RAN~
IEMENTE FINALIDAD NEGOCIAL O DEPORTIVA, M/Í-S ELLO EN ESPAÑA EXCEDE DE LOS LÍMI-
TES LEGALES QUE REPRESENTA SA TISFA CCION DE UNA NECESIDAD ORDINARIA,

EL CODIGO FRANCES ESTABLECE EN EL ART. .220 QUE LA SOLIDARIDAD DE LOS ESPOSOS
FRENTE A LOS CONTRATOS QUE 'IENGANPOR OBJETO LOS GASTOS DEL HOGAR NO TIENE LU*
GAR CUANDO LOS GASTOS EL/ERAN EXCESIVOS FRENTE AL TREN DE VIDA DE Los ESPOSOS O
LA UTILIDAD O INUTILIDAD DE LA OPERACION O LA MALA O BUENA EE DE LOS TERCEROS
CONTRA TANTES

ENDEFINITII/A EL LEOISLADOR No DA EN NING UN PAIS UNA DEFINICION EXACTA DE LAS
DEUDAS QUE DETERMINAN LA OBLIGACION SOLIDARIA. POR L0 QUE PARA SU DETERMINA-
CION COBRA GRAN IMPORTANCIA LOS PRINCIPIOS ENUMERADOS AL COMIENZO DE ESTE II'-
TIILO T LAS DECISIONES JURISPR UDENCIALES, QUE EN EL DERECHO COMPARADO EAN SIEM~
PRE CONSIDERA DO QUE AMEOS CONTUGES DEBEN CONTRIBUIR A LOS GASTOS DE VESTIMEN-
TA, DOMESTICOS, MEDICOS, OUIRÚRGICOS Y EARMACEUTICOS, Y HAN ESTIMADO ODE NO
ESTAN COMPRENDIDOS EN EL DEBER DE CONTRIBUCION LAS OPERACIONES DE BOLSA, NI LOS
CONTRA TOS REALIZADOS PARA COLABORAR CON UN IIIJO MA YOR DE EDAD, NI LA COMPRA DE
DECENA S DE LIBROS DE LUJO,

POR OTRA PARTE HAY QUE TENER EN CUENYI4 EL FUNDAMENTO DE LA OBLIGACIÓN DE
CONTRIBUCIÓN ES EL SOCORRO Y AYUDA MUTUA. EN TAL SEN'I1IDO CABE PREGUNTARSE SI
DENTRO DEL DEBER DE CONTRIBUCIÓN SE PUEDE CONSIDER/LR COMPRENDIDOS LO NECESA-
RIO .PARA EL PERFECCIONAMIENTO DE LOS PROPIOS CÓNYUGES A FIN DE ACCEDER O CON-
SER VAR PUESTOS DE TRABAJO, CREEMOS QUE SÍ PUES ATIENDE AL LEGÍTIMO INTERÉS DEL
CON YUGR DE PKRFECCIONARSE PERSONAL YPROFESIONALMENTE Y SUPONE UN INCREMENTO
DE LA .EXPECTATIVA DE INGRESOS PARA LA UNIDAD FAMILIA Y UNA FORMA DE CONTRIBUIR A
LA COMUNIDAD DE VIDA ESENCIAL DURANTE LAS NUPCIAS,

3. SOSTENIMIENTO Y EDUCACIÓN DE LOS HIJOS-NO COMUNES, RESPONSABILIDAD
MANCOMLINADA .

- EL ART. 455 ESTABLECB QUE LOS CONYUGES RRSPONDEN SOLIDARIAMENTE POR LAS
DEUDAS CONTRAÍDAS PARA EL SOSTENIMIENTO Y EDUCACION DE LOS HIJOS COMUNES, A
CONTRARIO SENSU NO RESPONDERÁN SOLIDARIAMENTE POR AQUELLAS CONTRAÍDAS PARA



EL SOSTENIMIENTO Y LA 1<.'DUCACIÓN DE LOS HIJOS NO COIVIUNES, SIN IMPORT/¡R Si I1`II.OS
VIVEN ONO ENEI. HOGAR CONYUOA L.

ART, 462.- COSAS MUEBLES NO REGISTRAELES, LOS ACTOS DE ADMINIS-
TRA CION Y DISPOSICION A TI"I¬ULO ONEROSO DE COSAS MUEBLES NO REGISTRA
RLES CUYA 'TENENCIA EIERCE INDIVIDUALMENTE UNO DE LOS CONIUGES, CELE-
BRADOS POR ESTE CON TERCEROS DE BUENA EE, SON VALIDOS, EXCEPTO QUE SE
TRA TE DE LOS MUEBLES INDISPENSA BLES DEL HOGAR O DE LOS OBJETOS DESTI-
NADOS AL USO PERSONAL DEL OTRO CONYUGE O AL EIER CICIO DE SU TRABAJO O
PROFESION.

EILOEN TALES CASOS, EL OTRO CONYUGEPUEDE DEMANDAR LA NULI
AE42DAD DENTRO DEL PLAZO DE CADUCIDAD DE SEIS MESES DE HABER CONO-

CIDO EL ACTO Y NO MAS ALLA DE SEIS MESES DE LA EXTINCIÓN DEL REGIMEN
MA TRIMONIAL

I. RELACION CON EL CODIGO CIVIL. FUENTES DEL NUEVO TEXTO
EL CODIGO CIVIL CARECE DE UNA NORMA COMO LA COMENTADA SUS FUENTES SON EL

COD, FRANCES, ART. 222; COD. DE QUEBEC, ART. 402 YAR TS. 455 DEL PROYECTO DE 1993 Y
513 DEL PROYECTO DE 1993,

II. COMENTARIO
LA DISPOSICION PROYECTADA TIENDE A COMPLETAR LA PROTECCION DE TERCEROS DE

BUENA FE QUE DERIVA DEL ART. 2412 DEL CODIGO DE VELEZ, SIGUIENDO AL CODIGO EEA N-
CES YA SUDOCIRINA INTERPRETA TIVA.

ESTE AR TICULO HA Y QUE CORRELACIONARLO CON EL AR T. 1895 QUE DICE QUE "LA POSE-
SION DE EUENA EE DEL SUEADQUIRENTE DE COSAS MUEBLES NO REGISTRAELES QUE NO SEAN
IIUR TADAS 0 PERDIDAS ES SUFICIENTE PARA A DOUIRIR LOS DERECHOS REALES PRINCIPA LES
EXCEPTO QUE EL VERDADERO PROPIETARIO PRUEBE QUE LA ADQUISICION FUE GRA TUITA

ENLA NORMA EN COMENTARIOI./1 PROTECCIÓN SE AMPLIA A LOS BIENES MUEBLES SOBRE
LOS QUE SIMPLEMENTE SE TENGA LA TENENCIA PUES PARA EL TERCERO NO ES FÁCIL DIS-
TINGUIR SI EXISTE O NO EXISTE ANIMUS DONANDI DE PAR TE DEL CÓNYUGE; POR LA OTRA, SE
LIMITA A LOS ADQUIRENTES A TÍTULO ONEROSO, REQUISITO NO EXIGIDO POR EL CODIGO
FRANCÉS PERO SÍ POR EL DE QUEBEC, YA QUE ENTRE EL INTERÉS DE LA FAMILIA YEL DEL
ADQUÍRENTE A TITULO GRATUITO, PARECE PREFERIBLE EL PRIMERO; FINALMENTE, SE EX-
CLUYEN BIENES QUE, POR SU ÍNDOLE, EL TERCERO NO PUEDE IGNORAR QUE SON DE USO CO-
MÚN O DEL OTRO CONYUGE. EN EL CONCEPTO DE COSAS MUEBLES IVO REGISTRABLES DEBEN
CONSIDER/IRSE INCLUIDOS LOS VALORES MOBILIARIOS, COSAS MUEBLES POR SU CARÁCTER
REPRESENTA TIVO, .

EN LOS II/IUEBLES INDISPENSABLES PARA EL HOGAR, SÓLO COMPRENDEN LOS ¡MUEBLES
DESTINADOS A AMUEBLAR LA RESIDENCIA FA.MIL1'AR, E INCLUSO A ADORNARLA; LOS CUA-
DROS YOBR./IS DE AR TE FORMANPAR TE DE LOS ADORNOS. '
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POR GRACIELA RÍEDINA

MZBIELIOGRAFIA SOBRE LA REFORMA.- BA SSET, ÚRSULA, 'MODIFICACIONES AL REGIIIIEN ECONOMICO
DEL MA TRIMONIO EN EL PROYECTO", RDPYC, N'2, R UIIINZILL CULZONI, 2012.

BIBUOGRAI-"IA CLASICA; BELLUSCIO, AUOUSTo CESAR, 'NATURALEZA JURIDICA DE LA SOCIEDAD CON-
YUGAL”, JA, 5-1970-866.

¢¢¢

1ART, 463.¬ CARACTER SUPLETORIO. A FALTA DE OPCION HECHA EN LA
CONVENCION MA TRIMONIAL, LOS CONYUGES QUEDAN SOMETIDOS DESDE LA CE.
LEBRACION DEL MA TRIMONIO AL REGIMEN DE COMUNIDAD DE GANANCIA S RE
GLAMENTA Do EN ESTE CAPITULO. No PUEDE ESTIPULARSE QUE LA COMUNIDAD
COMIENCE ANTES 0 DESPUES, EXCEPTO EL CASO DE CAMBIO DE REGIMEN MA
TRIMONIAL PRE:/ISTO EN EL ARTICULO 449.

rl. RELACION CONEL CODIGO CIVIL. FUENTES DEL NUEVO TEXTO
EL CODIGO DE VELEZ SARSIIELD, REGLAMENTABA EL REGIMEN PA TRIMONIAL DEL MA-

TRIMONIO EN LOS ARTS, 121 7 A 1322 COMPRENDIDOS EN EL LIBRO SEGUNDO, SECCION TER-
CERA, TITULO SEGUNDO DEL CODIGO CIVIL, BA.IO EL NOMIIRE "DE LA SOCIEDAD CONYUP
GAL".

EL SISTEMA ERA INCOMPLETO YDIFICULTOSO YA QUE NO EXISTLAN DISPOSICIONES CLA-
RAS NI CON RESPECTO AL RÉGIMEN DE DEUDAS ENTRE LOS CÓNYUGES AL MOMENTO DE LA
DISOLUCIÓN DEL MATRIMONIO, NI CON REFERENCIA A LAS NORJWAS A APLICAR A LA INDIVL
SIÓN POSTCOMUNITARIA, NI AL SISTEMA DE LAS RECOMPENSAS. LAS SOLUCIONES SE ES«
TRUCTURABAN DE ACUERDO A UNA JURISPRUDENCIA QUE SE CONSOLID/IBA MUY LENTA-
MENTE, CON LAS CONSIGUIENTES INSEGURID/LDES JURIDICAS, PRODUCIDA POR LAS DIVER-
GENCÍAS ENLAS DIFERENTES JURISDICCIONBS.

EN DEFINITIVA SI BIEN LA LAEOR DE LA JURISBR UDENCIA CLARIEICABA LA CUESTION, LO
CIERTO ES QUE SE REO UERIA UNA ADECUA CION DEL REGIMEN DE BIENES ENTRE Los CON-
TUGES COIIERENTE CON EL SISTEMA PA TRIMONIAL IMPERANTE I CON LA SITUACION DE LA
MUJER, PROTEGIDA POR MDL TIPLESACONVENCIONES INTERNACIONALES QUE IIACIAN INSOS.
TENIELE REFERENCIAS A LA DOTE DE LA “MUJER CASADA PARA SU REO ULACION SE HA TE-
NIDO COMO FUENTES LOS ARTS. 148 DEL CODIGO DE VENEZUELA, 1943 DEL CODIGO CIVIL
URUGUAYO, 1640 DEL CODIGO DE BRASIL, 1715 DEL CODIGO DE CHILE, 38 DEL DE PARA.
GUAY, 2078 DEL CODIGO DE PERU, 1344 DEL DE ESPANA, 177 DEL CODIGO DE ITALIA, 1400
DEL CODIGO DE FRANCIA, Y 1967DEL DE POR TL/GAL,
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II, COMENTARIO

I. RÉGINIEN DE COMUNIDAD

EL CÓDIGO OPTA POR UN RÉGIMEN DE COMUNIDAD DE GANANCIAS DE CARÁCTER SU-
PLETORIO CUYA CARA C'I'ERI'SÍ¡'lICA PRINCIPAL ES LA FORMACION DE UNA A/IASA DE BIENES QUE
A LA DISOLUCIÓN DEBE DIVIDIRSE ENTRE LOS ESPOSOS 0 ENTRI'.` ÉS'I'OS Y SUS HEREDEROS,
POR PARTESIGUALE-9.

DURANTE LA VIGENCIA DEL MA TRIMONIO Los CONYUCES SOLO TIENEN UNA EXPECTA
TII/A SOBRE LA MITAD DE Los BIENES Y su DERECHO A LA MITAD DB Los GANANCIA LES RE-
CIEN SURGE AL TIEMPO DE LA DISOLUCION

2_ CARÁCTER SUP Ll2'!"ORlO_ ALCANCE

COMO EL SISTEMA DE COMUNIDAD DE CA NANCIAS ES UN SISTEMA ACEPTADO POR LA
MA 1/ORIA DE LA POBLACION YRESULTA ETICA YMORALMENTE VALIOSO, SE LO ACEPTA COMO
REGIMEN SUPLETORIO, ELLO IMPLICA QUE:

A) LOS CÓNYUGES NO ESTÁN OBLIGADOS A REALIZAR UN CONTRATO PARA DETERMINAR
LA FORMA COMO VAN /1 REGULAR SUS RELACIONES PATRIMONIALES ENTRE SI YFRENTE A
TERCEROS.

B) EL HACER UNA CONVENCION EsTABLECIENDO UN REGIMEN PA TRIMONIAL MA TRIMO-
NIAL CONSTITUYE UNA OPCION.

C) SI Los COM/UOES No OPTAN POR EORMALILAR UNA CONVENCION AL TIEMPO DE LA
CELEBRACIÓN DEL MATRIMONIO QUEDAN SOMETIDOS DESDE LA CELEBRACION DE LAS NUR-
CIAs AL REGIMEN DE COMUNIDAD.

C/LHE PREGUNTARSE CUAL ES EL ALCANCE A DAR AL TÉRMINO SUPLETORIO. ESTÁ CLARO
QUE LA PRIMERA REGLA ES LA VOLUNTAD DE LOS CÓNYUGES Y QUE POR ENDE EL RÉGIMEN
QUE RICE ES EL QUE ELLOS ELUAN YOUE sóLo SUPLETORIAMENTB SE APLICARA EL REGIMEN
DE COMUNIDAD, L0 QUE NO ES TAN CLARO ES SI UNA VEZ ELEGIDO DICHO RÉGIMEN, LAS
NORMAS COMUNITARIAS SE APLICAN OBLIGA TORIAMENTE O SOLO SUPLETORIAMENTE
MIENTRAS Los CONYUCES No LAS MODIEIQUEN.

EL NUEVO CÓDIGO NO TIENE NORMAS' ESPECÍFICAS SOBRE LA APLICACIÓN OBLIGATORIA
DE LASREGLAS DEL RÉGIMEN DE COMUNIDAD, UNA VEZ QUE SE TIA OPT/IDO POR ÉL, SI LAS
TIENE EL RÉGIMEN PRIMARIO DE BIENES, DONDE SE ESTABLECE QUE SUS NORMAS SON DE
ORDENPÚBLICO, INDEROGABLES E INMODIHCABLES POR LA VOL UNTAD DE LAS PAR TES,

ANTE LA FALTA DE DISPOSICIÓN NORMATIVA EXPIZESA SOBRE EL TEMA CABE PREGUN-
TARSE SI LOS ESPOSOS, ¿PODRIAN CONVENLR MODIFICACIONES AL RÉGIMEN DE COMUNIDAD
LEGALMENTE ESTABLECIDO CUYAS NORMAS SÓLO REGIRIANENFORMA SUPLETORIA?

CREEMOS QUE EL REGIMEN DE COMUNIDAD PUEDE SER MODIFICADO POR LOS ESPOSOS
EN SUS RELACIONES INTERNAS PERO NO EN SUS RELACIONES EXTERNAS. ELLO ASÍ LOS ES-
POSOS PODRIAN PACTAR DISTINTAS PA UTAS SOBRE LA FORII/IA DE ADMINISTRAR SUS BIENES,
MEDIANTE LA CELEBRACION DE CONTRA TOS DE MANDA TO ÍIACITOS O EXPRESOS, TAMBIÉN
PODRIAN' ALTERAR EL CARACTER PROPIO O GANANCIAL DE LOS BIENES MEDIANTE LA CELE-
BRACION DE CONTRATOS DE COMPRA VENTA Y DE DONACIÓN Y FINALMENTE PODRIAN NO
DIVIDIR SUS BIENES POR MIT/IDES AL MOMENTO DE LA DISOLUCION DEL MATRIMONIO.

IÍN CAMBIO FRENTE A LOS '1'I±`I›'C11`ROS EL REGIMEN I)l±` COMUNIDAD NO SE MODIFICA POR
ACUERDO DE PARTES PORQUE EL TR./IFICO JURIDICO REQUIERE SEGURIDAD, ESTO SURGE
CLARO DE LA NORMA QUE ESTABLECE CÓMO DEBE SER PROB/IDO EI. CARACTER DE LOS BIE-
NES. /ISI EI. ARYÍ 456 DEL COD. CIV. YCOM, ESTABLECE QUI! FRENTE/I LOS TERCEROS NO ES
SUFICIENTE PRUEBA DEL CARACTER PROPIO LA CONFESION DE LOS CÓN YUGES, LO QUE
PR UHJA ÄCA IIADAMENTE LA INVALIDEZ FRENTE A LOS ACREEDORES DE LOS ACUERDOS PARA
CAMBIAR EL CARACTER DE LOS BIENES. ELLO NOS PER.MITE AFIRMAR QUE EN ESTE' ASPECTO
UNA VEZ J'i'I.Ii'GI}JO EL RÉGIII/IEN DE COMUNIDAD SUS NORMAS SON OBLIGA TORIAS EN SUS
LACIONES CON TERCER/IS PERSONAS.

HA Y QUE' 'TENER EN CUENTA QUE EN EL CODIGO CII/IL Y COMERCIAL SE ACEPTA LA LL
BER TAD DE CONTRA 'IA CIÓN COMO PRINCIPIO GENERAL 1' QUE POR LO TANTO SOLO SE EN
CUBNTRA PROHIBIDO EN MATERIA CONTRACTUAL AQUELLO QUE LA LEY EXPRESAMENTE
DISPONGA, O LO QUE SEA CONTRARIO A LA MORAL, ¡As BUENAS COSTUMBRES Y AI. ORDEN
PUBLICO, COMO LAS CONVENCIONES ENTRE CONYUUES No SON NI c0N'I;'-:ARIAS A LA MORAL,
NI A LAS BUENAS COSTUMBRES, MIENTRAS No VIOLEN ALGUNA DISPOSICION DE ORDEN PU-
BLICO SON I/ALIDAS.

3. MGM ENTO EN EL QUE COMIENZA A REGIR LA COMUNIDAD. SUPUESTO DE UNION
CONVIVENCIRL ANTEMOR

«L
EL ART. 463 EST/UJIECE QUE No PUEDE ESTIPULARSE QUE LA COMUNIDAD COMIENCE

ANTES 0 DESPUES DE LA CELEBRA CIÓN DEL MA TRIMONIO, EXCEPTO EN EL CAMBIO DE REGI-
MEN PREVISTO EN EL AR 'I'. 449.1

ESTE AR TICULO HAY QUE COORDINARLO CON LO DISPUESTO PARA LAS UNIONES CONVI-
VENCIALES ENLOS AR TS. 513 A .51 7 QUE REGULAN LOS PA CTOS DE CONVIVENCIA _

IIAY QUE TENER BN CUENTA QUE LOS CONVIVIENTES PUEDEN PACTAR QUE SUS RELA-
CIONES ECONOMICAS ESTAR/IN REGIDAS POR UN RÉGIMEN DE COMUNIDAD DE GANANCIAS,
EN EL SUPUESTO QUE LOS CONVII/IENTES CON .POSTERIORIDAD SE CASEN I-IUBIERE SIDO PRE-
FIKRIELE QUE SE EST/IBLEZCA LA RETROACTIVIDAD DEL COMIENZO DE LA COMUNIDAD DE
GANANCIAS, Y/1 QUE ELLA NACIÓ EN EL MOMENTO EN QUE SE CELEBRA EL PACTO DE CONVI-
VENCIA, LUEGO, SILOS CON!/IVIENTES CONTRAEN MATRIIVIONIO PODRAN OPTAR POR EL RÉ2
GIMI_-'N DE SEPARACION O CONTINUAR CON' EL DE COMUNIDAD CON EL MENCIONADO EFECTO
RETROA CTIVO.

LAMENTABLEMENTE ELLO No HA SIDO RECIBIDO POR LA NORMA QUE COMEN'r,4Mos,-
ELLO CENERARA PROBLEMAS DE INTERPRETACION, POR EJEMPLO PENSEMOS EN UNA PAREJA
QUE VIVE DURANTE IO AÑOS EN UNION CONI/IVENCIAL 1/ CELEBRA N UN PACTO CON:/I VENCIAL
DE COMUNIDAD DE BIENES CON Lo CUAL TODOS Los BIENES QUE ADOUIEREN A NOMBRE DE
CUALQUIER CONVIVIENTE SON CANANCIALIIS. PASADOB Los 10 ANOS LA PAREJA SE CA SA, No
HACE OPCION POR EL REGIMEN DE SEPARACION CON Lo CUAL SE LES APLICA EL REGIMEN DE
COMUNIDAD, ¿CUAL SERIA EL CARACTER DE LOS BIENES OANANCIALES ADQUIRIDOS DU-
RANTE LA CONI/II/Ir.'NCIA A NOMBRE DE UNO DE Los CON:/IVIENTES? ¿COMO INCRESARIA ESE
BIEN A LA COMUNIDAD MAR1TAL7¿DEBERíA CONSIDERARSE PROPIO DEL TITULAR REOISIRA L
POR HABER SIDO ADOUIRIDO CON ANTERIORIDAD AL MATRIMONIO, AUN CUANDO FUERA GA.
NANCIAL DURANTE LA UNION CONI/Ir/ENCIAL?
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4_ ¿SE PUEDE PACTAR QUE EL CAMBIO DE RÉGLMEN DE SEPARACIÓN
A LA COMUNIDAD SEA RETROACTIVO?

I CREHMOS QUE EL PRINCIPIO DE LIBERTAD DE CONTRATACIÓN YEI. RESPE'I'() A LA AUTO.
¦; - NOMIA DE LA VOLUNTAD Y LA MTIT/1 BILIDAIJ DE LOS REGIMENES PA TRIMOIVIALES Ii/IA TRIIVIO-
I NI/ILES HACEN POSIBLE PACT/IR L/1 COMUNIDAD CON EFECTO R1i,"[R0/[CTIVO, SIEMPRE I1.-'.'Ã¡\Í-
¦" TRO DE LA VIGENCIA DEL M/1 TRIMONIO.

SE TRATA DE ABANDONAR EL RÉGIMEN DE SEPARACION Y PACTAR EL Ir`!.i'G]MEN DE CO-
` MUNID/ID RETROACTIVO AL COMIENZO DEL MATRIMONIO, CON LA LIII/¡IT/¡CIÓN INTRÍNSECA
¦ DE LA EXISTENCIA DE UN VERDADERO MA TRIMONIO YAL DE LA VIGENCIA TEMPORAL DE É

R42 STE (NO PODRIA PACTARSL LA RETROACTIVIDAD AL MOMENTO DE LA UNION CON I/IV
VENCIA L).

POR OTRA PARTE C/[BE ACL.4.RA.R QUE ESA ALTERACIÓN TEMPORAL DE LA VIGENCIA DEL
RÉGIMENNO PODRÍA MODIFICAR LOS DERECHOS DE TERCEROS.
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POR GRACIELA MEDINA

BIBLIOGRAFIA CLASICA: ALLENDE, h ALBERTO G., “EL DIIINDE NA TURALEZA MIRTA ENLA SOCIEDAD
CONIUGAL (IMPORTANCIA PARA EL DERECHO NoTARIAL DE su CALIFIcACIÓN)", ED, 28-885; “CONCU-
IIRENCIA DI; ALOR TES PROPIOS Y GANANCIA LES ADO UISITIVOS DE DOMINIO ”, RSVISIA DEL NDTARIADO
N' 834, 1993,- ALLLNDE, LUIS MARIA, "LOSLLAMADOs IIIIINES MIXTOSS EN LA SOCIEDAD CON1/I/GAL”,
REVISTA DEL NOTARIADO N" 806, 1986,- ALTOM/IRS SIOLSR, MARIA ISAIIEL, "TRATAMIENTO DE LOS
BIENES IROPIOS Y OANANCIALIIS DN SL PROILCTO DE UNIFICA CION DE Los CODIGOS CIVIL Y COMER.
CIAT, ", REVISTA DEL NOTA RUIDO, CABA, COLEGIO DE ESCRIIIANOS DE LA CIUDAD DE BUENOS AIRES
AIIR1L¬/UNIO 2013, 9¡2; BI-ILLIISCIO, AUGUSTO C., “INMUEBLE ADOUIRIDO POR UNO DI-: LOS CONYUOES
EN VIRTUD DEL BOLETO DE COMPRA VENTA ANTERIOR AL MA TRIMONIO", LA LEY] 154-281; BORDA,
GUIl.LI?RMO A., "CLASIFICACION DE Los BIENES QUE COMPONEN LA SOCIEDAD CONYUGAI. ", LA LEY,
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Art. 464.- Bienes propios. Son bienes propios de cada uno de los
cónyuges:

a) los bienes de los cuaìes los cónyuges tienen la propiedad, otro de-
recho real o la posesión al tiempo de la iniciación de Ia comunidad;

b) los adquiridos durante la comunidad por herencia, legado o dona-
ción, aunque sea conjuntamente por ambos, y excepto la recompensa
debida ala comunidad por los cargos soportados por ésta.

Los recibidos conjuntamente por herencia, legado 0 donaclon se
reparan propios por mitades, excepto que el testador o el donante ha-
yan designado partes determinadas.

No son propios los bienes recibidos por donaciones remuneratorias,
excepto que los servicios que dieron lugar a elias hubieran sido prestados
antes de la iniciación de la comunidad. En caso de que el valor delo do-
nado exceda de una equitativa remuneración de los servicios recibidos, la
comunidad debe recompensa al donatario por el exceso;

c) los adquiridos por permuta con otro bien propio, mediante la in-
versión de dinero propio, o Ia reinversión del producto de la venta de
bienes propios, sin perjuicio de ia recompensa debida a la comunidad si
hay un saldo soportado por ésta.

Sin embargo, si el saldo es superior al valor del aporte propio, el
nuevo bien es ganancial, sin perjuicio de la recompensa debida ai cón-



yuge propietario;
d) los créditos o indeinnizaciones que subrogau en el patrimonio de

uno de los cónyuges a otro bien propio;
e) los productos de los bienes propios, con excepción de los de las

canteras y minas;
1') las crías de los ganados propios que reemplazan en el plantel a los

animales que faltan por cuaìquier causa. Sin embargo, si se ha mejora-
do la calidad del ganado originario, las crias son gananciales y la co-
munidad debe al cónyuge propietario recompensa por el valor del ga-
nado propio aportado;

g) los adquiridos durante la comunidad, aunque sea a titulo oneroso,
si el derecho de iucorporarlos al patrimonio ya existía al tiempo de su
iniciación;

I1) los adquiridos en virtud de un acto anterior a la comunidad vicia-
do de nulidad relativa, confirmado durante ella;

E) los originariamente propios que vuelven al patrimonio del cónyuge
por nulidad, resoìución, rescisión o revocación de un acto jurídico;

j) los incorporados por accesión a las cosas propias, sin perjuicio de
la recom ensa debida a ia comunidad or el valor de las me'oras o ad-J
qrnsicrones hechas con dinero de ella;

k) las partes indivisas adquiridas por cuaìquicr título por el cónyuge
que ya era propietario de una parte indivisa de un bien al comenzar la
comunidad, o que la adquirió durante ésta en calidad de propia, asi
como los valores nuevos y otros acrecimientos de los valores n1obilia~
rios propios, sin perjuicio de la recompensa debida a la comunidad en
caso de haberse invertido bienes de ésta para Ia adquisición;

1) la plena propiedad de bienes cuya nuda propiedad se adquirió 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 se emplean
bienes gananciales;

m) ias ropas y los objetos de uso personal de uno de los cónyuges, sin
peljuicio de la recompensa debida a la comunidad-si son de gran Vaior y
se adquirieron con bienes de ésta;_y los necesarios para el ejercicio de su
trabajo o profesión, sin perjuicio de la recompensa debida ala comuni-
dad si fueron adquiridos con bienes gananciales;

n) las indemnizaciones por consecuencias no patrimoniales y por
daño físico causado a Ia persona del cónyuge, excepto la del lucro ce-
sante correspondiente a ingresos que habrían sido gananciales;

ii) el derecho a jubilación o pensión, y el derecho a alimentos, sin
perjuicio del caracter' ganancšal de las cuotas devengadas durante la
comunidad y, en general, todos los derechos inherentes ala persona;

o) ia propiedad intelectual, artistica o industrial, si la obra intelec-¬
tual ha sido publicada o interpretada por primera. vez, la obra artistica
ha sido conciuida, 0 el invento, ia marca 0 el diseño industrial han sido
patentados o registrados antes del comienzo de la cormutidad.

El derecho moral sobre la obra intelectual es siempre personal del
autor.

L RELACIÓN CoN EL CODIGO CMI. FUENTES DEL NUEVO TEXTO
Los bienes propios en cl Código Civil estaban determinados básicamente en los arts,

1243 y 1263, también se encontraban enunciados en otros códigos y leyes como el Có-
digo dc Mineria y la ley de pensiones y jubilaciones.

La reforma ha tenido como objetivo hacer una prolija enumeración de los bienes
propios aclarando todos aquellos supuestos que hubieran originados confilsiones doc-
trínarìas o jurisprudenciales, a un solo articulo, para evitar la búsqueda en distintas
nounas y la coordinación de distintas fuentes.

Las fuentes son los ans. 1243 y 1263; Cód. francés, au. 1405, pánr. 1°, Cód. belga,
art. 1,399; Cód. de Quebec, art. 450, inc, 1°; Cód. 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 Código Civil, 457 del
Proyecto de 1998 y 515 del Proyecto de 1993.

Mientras que las fuentes de derecho comparado del inc. 1 del alt. 463 son el
art. 1405, párr. 1°, Código francés; el art. 1399 del Código belga, el art. 450 inc. 1° Có-
digo de Quebec, y el art. 179 inc. a) del Código italiano, de donde se extrae el concepto
delos derechos reales sobre los bienes,

2. Inciso b)
Sus fuentes son los arts, 1243, 1263, 1264, 1265 y 1274 del Código Civil. En su re~

dacción se ha tenido en cuenta lo dispuesto por el Cód. francés, au. 1405, párr. 1°; Cód.
belga, art. 1399; Cód. de Quebec.

5540838 3. Inciso c)
Su fuente es el art. 1266 dei Código Civiì derogado. Y como fuente extranjera se tu-

vieron en cuenta, los arts. 1407 y'1436 Cód. francés y art. 1400, inc. 5° del Cód. belga.

4. Inciso ti) '
Este supuesto no estaba contemplado enel Código Civil, pero había sido previsto en

el proyecto dc 1998. En su redacción se tuvo como fucntc fundamental cl: Cód. francés,
art. 1406, párr. 2°; Cód. de Quebec, art. 482, inc. 30.



5. Inciso e)
El inc. c) dci art. 464 del Codi Civt y Com. tiene como fiieute el art 318 dei Cód. de

Mineria.

6. Inciso I)
En ei Código Civil no existia ninguna disposición especifica sobre el ganado, sólo

había disposiciones sobre los frutos de los bienes propios 1505que eran consideradas
gananciales, su aplicación literal traia injusticias porque el cónyuge que aportaba al ma-
trimonio ganado de naturaieza propia, que con el correr de los años era reemplazado
por sus crías, como éstas eran consideradas gananciales por ser fi'uto, al finai del matri-
monio 2 se encontraba con que habia perdido sus bienes propios.

Las fuentes de derecho extranjero son los arts. 1963 del Código Civil unignayo, el
art. 1350 del Código Civil español y el art. 1187 del Código Civil de Panamá.

7. Inciso g)
En el Código Civil la solución estaba dada por el art. 1267, su redacción era poco

clara motivo por el cual su texto fise reforrnado siguiendo lo dispuesto por los arts, 302
del Código Peruano, 1961 del Código Uruguayo y los establecido por el art. 31 de la ley
I/92 de Paraguay.

8. inciso h)
540838 La cuestión estaba contemplada en el art. 1268 del Cód. Civil, a este su-

puesto se añade -siguiendo ala doctrina francesa- el caso de nulidad reiativa confir-
mada durante la comunidad, por ser similar.

9. Ineisos i) y j)
Sus fuentes son el Cód. francés, art. 1406, párr. 210 y el art. i266 dei Código Civii.

10. Inciso k)
Sus fuentes son los arts. 1406, párr. 1°, y 1408 del Cód. francés; y el a1t.438 del;

Cód. de Quebec.

11. Inciso l)
El art. 1270 del Código de Vélez es la fuente de esta norma.

12. Inciso m)
En\los objetos de uso personal se adopta
af421a soìución del art. 1404 del Código francés y se los considera propios otorgando

un derecho de recompensa cuando
dbchse trata de cosas de gran valor.

13. Inciso n)
Ei inc. n) del art. 464, tuvo como fuente inmediata lo establecido por el Cód. fra11CéS en el,

art. 1404: Cód. belga, art. 140]. inc. 3°, Cód. de Quebec, art. 486.

14-_ inciso ñ)

Las fuentes del inc. 11) son el Cód. frarrcés, art. 1404; Cód. Espan

f42 oi, art. 1346, inc, 5°; Cód, belga, art. 1401, inc. 4; Cód. de Quebec, art. 485.

15. Inciso o)

El inciso en comentario modifica la solución adoptada por el art. 1272 del Código
Civil reforrnado por la ley 17.71 ly vuelve al criterio de la jurisprudencia anterior.

nicnu. CoMF.NT/\l<¦o
En el articulo en comentario hse ha tratado de sistematizar la enunciación, agru-

pando los diversos supuestos de la siguiente manera:
En el inc. a), los bienes aportados al matrimonio.
En el inc. b), los adquiridos a titulo gratuito.
En los incs. c) a Í), los adquiridos por subrogación real con otros bienes propios.
En los ines, g) a j), los adquiridos por titulo o causa anterior al matrimonio.
En el inc. j), los adquiridos por accesióu, y en ios ines. k) y l) ios adquiridos por un

supuesto especial de accesión, que mejor podria calificarse de anexión a otros bienes
propios. _

En los ines. rn) a ñ), los bienes propios por su naturaleza.
En el inc. o) se trata la situación especial de la propiedad intelectual e industrial.
Teniendo en cuenta lo antedieho vamos a analizar los incisos donde se enurneran

los bienes propios por separado.

l. inciso a)

1.1. Bienes propiospor el momento de origen de la propiedad, ei derecho real 0
Iaposesióu

El inc. a) del art. 464 incluye dentro de los bienes propios, tanto a aquellos sobre
los que se tenga un derecho real como aquellos sobre los que se tenga un derecho pose-
sorio.

Nótese que el inciso no alude solamente a iosvbiencs sobre los que se tiene un “dere~
cho de propiedad" sino a todos aquellos sobre los que se tiene un "derecho real” lo que es más
amplio que el derecha de propiedad, ello nos remite al art. 1887 del Cód. Civil que enumera
los derechos reales. V ,

1.2.* Los bienes aportados al marrr`mom`o quepertenecían
a los convivienles en calidad de gananciales con anleriorfdad al matrimomo

Ya dijimos que creemos que si existia comunidad antes del matrimonio esta deberia



continuar después de la celebración de las nupcias. Pero como tal propuesta se encuen-
tra con el vailadar que el art. 463 dispone que el régimen de comunidad solo puede co-
menzar cuando se celebra el matritnonio, puede ser que se considere que los bienes
aportados por los convivientes al matrimonio como bienes propios del convivierrte titu-
lar, aun cuando éstos hubieran sido adquiridos con el esfuerzo de los dos, lo que a
nuestro juicio constituye urra injusticia.

2. inciso b)

2.1. Alcance de la reforma

En el primer párrafo se mantiene el criterio universal en materia de comunidad de
ganancias, según cl cual los bienes adquiridos por titulo gratuito son propios. Se englo-
ba la solución del actual art. 1265 Cód. Civii, referente a las donaciones oncrosas, acia-
rándola.

En el segundo párrafo se mantiene la solución del art, 1264 Cód, Civil, consideran-
do propias en todo caso las porciones de los bienes donados conjuntamente a uno y otro
cónyuge, Se desecha, asi, la solucion del art. 1405, párr. 2°, del Cód. francés, que per~
mite estipular que los bienes donados perteneeerán ala comunidad, y que la liberalídad
hecha conjuntamente a los dos esposos entra en Ia comunidad salvo estipulación en
contrario.

En el tercer párrafo, se aclara la disposición del actual art. 1274 Cód. Civil, que con-
traria ai art. 1822 Cód. Civil, al referirse a "donaciones remuneratorias... por servicios
que no daban acción contra el que las hace". Si los servicios no daban acción, se trata
de donaciones comprendidas en el primer párrafo. Además se salva el derecho a re~
compensa en el Caso previsto por el actual art. 1825 Cód. Civil.

2. 2. Los bienes gananciales de titularidad de un cónyuge donados al otro cónyuge

En el Código Civil y Comercial desaparece la prohibición de que los cónyuges cele-
bren contratos de donaciónh y rige en toda su extensión ct principio de libre contrata-
ción entre los esposos, motivo por el Cual puede ocurrir que un cónyuge ir-DONE AL OTRO
BIENES OANANCIALES DE SU TITULARIDAD, EN ESTE CASO EL FUNDAMENTO POR EL CUAL
EL BIEN DONADO TIENE CARACTER DE PROPIO AUN CUANDO HUBIERA SIDO ADQUIRIDO CON
EL ESFUERZO DE AMBOS, Es EL RESPETO A LA AUTONOMÍA DE LA VOLUNTAD DE LAS CON-
SOR TES,

2,3, DONACIONES HECHAS CON MOTIVO DEL MATRIMONIO

LAS DONACIONES HEcEAs coN MOTIVO so DEL MATRIMONIO Esmv DEEINIDAS EN EL
ART. 452, QUE DICE; LAS DoNAcIONEs HECHAS POR 'IERcEROs A UNO DE Los NO1/ros O A
Amos, 0 POR UNO DE Los NOnos Ar. omO, EN coNsIDI:RAcION AL MATRIMONIO FUTURO,
LLEvAN1MI=LI'cITA LA CONDICIONDE QUE sE CELEBRE MA TRIMONIO VALIDO.

ESTAS DONACIONES TAMBIÉN TIENEN EL CARÁCTER DE BIENES PROPIOS Y DBPENDERÁ A
CUAL DE LOS DOS CÓNYUGES LE HA SIDO REALIZADA LA DONACIÓN.

2_ Dortcrciorrcx I'cI›Iu¡Ier(1{OrI'as

Las donaciones rernuneratorias son bienes gananciales y la donación que exceda la
equitativa renruneración del servicio es gratuita y debe considerarse un bien propio. Ya
que si hay un exceso en la donación renurrieratorìa se trata de una liberalidad y corno
tai debe calificarse de bien propio.

clr3. Inciso G)

3.1. A /Ctmce de la reforma

Se aclara la norma vigente, asi como también el carácter de los bienes adquiridos
con inversión de fondos propios y gananciales, y el derecho a recompensa. En et sc-
gundo párrafo se adopta la redacción francesa, solucionando el caso de838 igualdad de
aportes.

Se mantiene ei régimen del Código argentino de inversión o reinversión de pleno
derecho, y de libertad de prueba, pues no ha causado dificultad algunacsü Se desecha,
asi, el sistema francés, en elrch CUAL LA INVERSION O REINI/ERSION REOUIEREN _EN
PRINCIPIO LA FORMALIDAD DE UNA DECLARA CIÓN EXPRESA--.

3_2_ BIENES ADQUIIHDOS POR PERMUTA

POR EL PRINCIPIO DE LA SUBROOA CIÓN REAL, Los BIENES QUE sE ADQUIEREN CON LA
PERMUTA DE UN BIEN PROPIO, TIENEN EL CARACTER DB PROPIO, ESTE sUBUEs'I'0505 NO
REQUIERE MA YORES ERPLIOACIONES PORQUE EL NUEVO BIEN OCUPA EL MISMO 0838LUGAR
QUE 1,-TLIIIEN QUE sE TENIA

3.3. BIENES DU/uses
EL NUEVO CÓDIGO CIVIL Y COMERCIAL, NO ADMITE LA EXISTENCIA DE BIENES DUALES

POR .LOS INCONVENIENTES QUE ÉSTOS GENERAN EN CUANTO A SU ADMINISTRACIÓN Y DIS-
POSICION, POR ESO EL BIEN /IDQUIKIDO CON FONDOS PROPIOS YFONDOS GANANCIA LES ES
CALIFICADO 0 COMO PROPIO 10 COMO GANANCIAL, PERO NUNCA COMO PROPIO Y GANAN-
CIAL.

3_4_ APORTE GANANCIAL SUPERIOR AL APORTE PROPIO

mult0AL No ACEBTARSE LA DUALIDAD DEL BIENSOS SE DEBE DETERMINAR SU CARAC-
TER OUANDO HAYAN CONCURRIDO LONDOE DE DIFERENTES ORÍGENES EN su ADQUISICION,

LA NORMA OPTA POR DETERMINAR QUE SI EL BIEN HA SIDO PA GADO CON UNA PARTE DE
DINERO GANANCIAL Y OTRA PARTE DE DINERO PROPIO, ES CALIFICADO COMO PROPIO O GA-
N/LNCIAL, DE ACUERDO AL VALOR DE L0 APOR TADO, SI EL APORTE PROPIO ES MAYOR 42 QUE
EL GANANCIAL, EL BIEN SERÁ PROPIO; SI EL APORTE GANANCIAL .ES MAYOR QUE EL PROPIO,
EL Br-'EN SERÁ GANANCIAL, SIN PERJUICÍO DE LA RECOMPENSA DEBID/1 AL CÓNYUGE PROPIE-
TARIO O A LA COMUNIDAD SEGÚN SU CASO. '

LA SUBROGACIÓN REAL SE APLICA CUALQUIERA SEA LA NATURALEZA DEL BIEN, POR LO
TANTO LALCH SOLUCIÓN ANTES EXPLICADA SE APLICA TANTO SI SE 'IRA TA DE REEIIIIPLAZAR
UN DERECHO, COMO UN CRÉDITO, UNA COSA MUEBLE, O UNA COSA INMUEBLE,
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4. Inciso (I)

Aun cuando se trata de un claro supuesto de subrogación real, se creyó adecuado
incorporar una norma similar a la del Código francés, que comprenda sin ningún iìpo
de dudas los siguientes supuestos: el crédito por saldo dci precio dc venta dc un bien
propio, o por permuta con un bien propio cuando el coperrnutante queda adeudando un
saido, las indemnizaciones por seguros, expropiación, daños materiales, ctcétcra.

5. Inciso e)

Se prevé expresamente el caso de ios productos de los bienes propios, lo que se es-
tima que constituye otro caso de subrogación real, pues reemplazan en el patrimonio
propio la parte del bien propio cuya extracción disminuye su sustancia. Se except-uan,
sin embargo, los productos de las minas, de acuerdo al art. 318 del Cód. de Mineria, y
al art. 2866 del Cód. Civil derogado que en materia de usufructo los equipara con los
fiutos, al igual que lo hace el art. 2141 del Cód. Civ. y Com.

6. Inciso t)
034La mayor parte de la doctrina coincidia en añrrnar que las nuevas crias reem-

plazan como propio el ganado que desaparece por razón del tiempo, y que deben ser
consideradas gananciales la diferencia en más de la cantidad de ganado.

Es lo que se ha llamado el principio de “conservación del plantel", que encuentra
base en el principio de indemnidad del capital propio, y enla aplicación analógica de lo
dispuesto para el caso del usufructo de ganado, donde el usufructuario está obligado 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 reemplazan en el plantel a los que faltan, aplicando el principio de la su-
brogación real y aclarando que si se ha mejorado la calidad del ganado originarios, las
crias son ganancialcs y la comunidad debe al cónyuge propietario recompensa por el
valor del ganado aportado como propio.

7. Inciso g)
La calificación como bien propio del bien adquirido durante la comunidad, aunque

sea a titulo oneroso, si el derecho de incorporarlos al patrimonio ya existía al tiempo de
su iniciación se encuentra enla subrogación, en el patrimonio del cónyuge del derecho.
Belluscio coincide en señalar que “Si aquel derecho existía en el momento del matrimo-
nio, era propio; por io tanto, también es propio ei bien adquirido como consecuencia de
la efectivización 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 la cosa seria propia por
el principio de subrogación real.

8. Inciso Ii)
Se trata de bienes adquiridos por un titulo viciado, cuya adquisición se perfecciona

después del matrimonio, como por ejemplo los bienes adquiridos por incapaces que
adquieren la mayoria de edad después de contraer matrimonio.

En el caso de que exista una nulidad relativa, confirmada durante la comunidad., se

juzga que cl bien se incorpora al patrimonio del cónyuge no como adquisición nueva,
Sino simplemente como recuperación de la propiedad en virtud de un titulo anterior.
Rigc acá el principio de la "incolurnidad”.

9. Inciso j)
Se aclara ia norma derogada, adoptando ia redacción francesa. Sc suprime la actual

alusión a que los acrecimientos deben formar un mismo cuerpo, lo que implica incluir
los inmuebles por su destino del art. 2316, Cód. Civil.

El nuevo texto cs más claro que el art. 1266 del Cód. Civil, porque habla de la regia
de la acccsión que es técnicamente más correcta que referirse a los aumentos materiales
que acrecen el bien por aluvión, edificación, o plantación

El inc. j) comprende tanto la accesión natural determinada por el acrecentamiento
por efecto de la naturaleza, como aquella que proviene de la obra del hombre, como lo
es la edificación. Este inciso pone fin a la polémica dc la naturaleza del bien cuando
sobre un terreno propio se ha edificado un inmueble con dinero ganancial, aun cuando
el inmueble edificado fuera mucho más valioso que el teneno sobre cl cual sc edificó, cl
bien contiufta siendo propio y sólo existe un derecho de recompensa por el valor de la
mejora. Asi, si sobre un lote de 20 rn de frente por 30 In de profundidad, de carácter
propio se construye un edificio de 40 pisos con dinero ganancial, el edificio es propio de
quien era titular del lote y la comunidad sólo tiene un derecho de recompensas por el
valor de la edificación.

Cabe recordar que calificar un bien como propio o ganancial tiene mucha importan-
cia a la disolución por muerte, ya que si el bien es ganancial, el viudo recibe el 50 %,
mientras que si es propio hereda como un hijo más.

10. Inciso lc)
f42 La naturaleza del bien en el cual un cónyuge tenia partes indivisas propias y con

posterioridad adquiere otras partes indivisas con dinero ganancial, ha sido largamente
discutido cn doctrina y en jurisprudencia, mientras un sector sostenía que el bien era
propio, otro sector sc inclinaba por la naturaleza dual del bicn.

El Código Civil y Comercial, se ha inclinado por aceptar la tesis de la unidad si-
guiendo en esto a la mayoria de la doctrina argentina, que considera que cuando un
bien sc encuentra En el régimen del Código Civil derogado, la calificación unitaria no
se encontraba expresamente determinada, lo que daba lugar a innumerables discusiones
doctbclninarias, No obstante que no existia ninguna norma iegal expresa en la práctica,
sin embargo las dilìcultades que el régimen dual acarrea, llevaban a preferir la solución
de la calificación única. V

10.1. El mayor valor _

El mayor valor que adquiera un bien propio reviste igual carácter que el bien al que
valoriza porque asi como las cosas pcrccen para su dueño, aumentan para él.

Por lo tanto el aumento de valor de bienes or ro 'esos re istrados en la zona› P P E-1 ' _ V _ _ I
donde se encuentren, o por razones que no respondan al trabajo 0 mlciativa de los con-
yuges, aumentará el patrimonio del titular, sin variar la condición que corresponda al



bien principal.

Sin embargo, si ei mayor valor obedeciera a la actividad de uno de los cónyuges,
como en ei caso de ioteos vendidos por mensualidades, cl aumento de valor, que suele
incluir intereses, puede ser considerado ganancial.

li. Inciso I)

Se regula la consolidación de la nuda propiedad (bien propio) con el usufructo. Es
decir que ei inciso regula la anexión del usufructo ala nuda propiedad adquirida antes
del comienzo de la comunidad si el usufructo se extingue durante ella, asi como a los
bienes gravados con otros derechos reaies, que se extinguen durante la comunidad
dándole a la plena propiedad de los bienes el carácter de propio y dejando a salvo el
derecho de recompensa si para extinguir el usufifucto o los otros derechos reales se em-
plean bienes gananciales.

Debe quedar claro que el inciso no se refiere a lo que se perciba en virtud de un usu-
ñucto oneroso: que, desde la celebración del matrimonio, es ganancial.

22. Inciso rn)

12.1. El ah.-once cr dar "ropas y olifclos de uso personal
de -uno de los cónyuges ”

Parece claro que, para cualquier clase de bienes, sólo se pueden reputar de carácter
personal -incluidos los vestidos- cuando éstos están efectivamente destinados a tal
uso. Por lo que no puede predicarse, con la debida precisión técnica, que su carácter de
propio sea una consecuencia directa de su propia naturaleza, sino que sólo son propios
siestán destinados al uso personal.

Además de estas notas caracterizantes debe guardar una relación de proporcionali-
dad entre el valor intrínseco del objeto en cuestión y el status social y económico de la
familia.

12.2. Lo necesario para el ejercicio del h'a[›fj^0 0 laprofesión

Los bienes necesarios para el ejercicio dela profesión de cada cónyuge, se conside-
ran bienes propios, aun cuando hubieran sido comprados durante la vigencia del ma-
trimonio.

Si para adquirirlos se utiliza dinero ganancial, se debe una recompensa a favor de la
sociedad conyugal. La fundamentación de esta norma de puro derecho civil se encuen-
tra con la necesidad de garantizar la indispensable independencia al ejercicio de la pro~
fesión u oficio en el marco de la economía familiar.

12, 3. Los útiles de trabajo que formen parte de un establecíniiento mercantil o
una explotación
que formeparte de la comunidad

Si los elementos necesarios para la profesión del cónyuge, son accesorios a un esta-
blecimiento mercantil o a una explotación que forme parte de la comunidad, son ga-
nanciales, porque no son de propiedad del cónyuge, sino que son propiedad dela ern-

presu fainiliar.

12.4 Diƒè¡'ef1Cia entre lo ropa y bienes personales
y los r`nsh'umenros de frabfyfo

La ropa y bienes personales constituyen una excepción ai principio general que son
bien-es ganancialcs, aquellos que se adquieren durante la vigencia dei matrimonio, la
vestimenta y todos los enceres personales, aun cuando se los obtenga durante la vigen-
cia ciel matrimonio, son bienes propios, y en principio por ellos no se debe recompensa
a la comunidad, salvo que sean de un gran valor.

Mientras que por los instrumentos de trabajo siempre se deben recompensas cuando
son adquiridos con dinero de la comunidad.

i3. Inciso n)

13.1, La .solución en el ordenamiento
En el Código Civil no habia una solución especifica para las indemnizaciones pero

la doctrina aceptaba la dada por el inciso que comentamos.

13.2, Los indenmizüciones y la subrogación real

En materia de indemnizaciones se aplica el principio de la subrogación real, en tai
sentido el bien será calificado de Ia misma manera en que era calificado el derecho que
viene a reemplazar, así, cuando se indemniza ei daño moral o la incapacidad fisica de la
persona, esta indemnización tiene carácter de propio, en cambio cuando se trata de pa-
gar lo que se ha dejado de ganar, esta indemnización tiene carácter de ganancial.

13.3 La indemnizaciónpor daño extr°amm'rinronial

rsid15540838 Cabe señalar que el inciso se refiere a ias indemnizaciones por daño
moral, en realidad comprende a todas las indemnizaciones que provengan de un daño
extrapatrimonial. En este sentido, cabe recordar que el Código Civil y Comercial divide
a los daños en patrimoniales y extrapatrirnoniales, asi cl art. 1741 establece: “Indemni-
zación de ias consecuencias no patrimoniales. Está legitimado para reclamar la indem-
nización de las Consecuencias no patrimoniales el darrmiiicado directo. Si del hecho
resuìta su muerte o sufre gran discapacidad también tienen legitimación a titulo perso-
nal, según las circunstancias, los ascendientes, los descendientes, el cónyuge y quienes
convivian con aquél recibiendo trato familiar ostensible.

La acción sólo se transmite a los sucesores universales del icgitimado si es inter-
puesta por éste.

i505El monto de la indemnización debe fijarse ponderando las satisfacciones susti-
tutivas y compensatorias que pueden procurar las sumas reconocidas”.

14, Inciso fi) -

14.1, Alcance de los clerechos inherentes a lapersona
El inc. ñ) del art. 463, otorga carácter propio al derecho a alimentos, pensión y jubi-

lación y a todos los derechos inherentes a la persona. Los tres primeros no ofirecen ma-
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yores problemas en su conceptualización, más dificil resulta determinar' el alcance de ios
derechos inherentes a la persona.

Al respecto cabe señalar que cn los derechos i.nl1erent<:s a la persona la doctrina
francesa incluye -además de los alimentos, jubilaciones y pensiones-~ el derecho sobre
los recuerdos de familia, las cartas, condecoraciones, medallas 0 diplomas que tengan
valor económico; el derecho a la clientela formada mediante el ejercicio de profesiones
liberales; ia renta vitalicia constituida a título oneroso mediante la entrega de bienes
gananciales en provecho de uno solo de los esposos, sin perjuicio de la recompensa en
favor de la comunidad: ciertas locaciones. La doctrina está dividida respecto de los de-
rechos sociales no negociables. Para una parte son propios, para otra son gananciaies, y
una tercera considera propia la calidad de socio y ganancial lo propiedad de las cuotas.

14.2. Fundamento del carácter propio de lajubilación,
del derecho apensión y de alimentos.

Hay que distinguir aqui el derecho a Ia jubilación o pensión, que es, sin duda, bien
propio y de carácter personalisimo -ya que no puede ser cedido a terceros por actos
entre vivos ni mortís cama- de ias sumas que periódicamente se perciben en virtud de
tal derecho.

Esas sumas tienen carácter gananciai, ya que sustituyen los frutos del trabajo perso-
nal, o, mejor dicho, son frutos del trabajo personal, de percepción diferida.

Respecto de las pensiones, como ellas se perciben geiieralmentc a raiz de ia muerte
de uno de los cónyuges, no ofrecen problemas de caiiflcación como bien propio o ga-
nancial.

En uno de los pocos comentarios especificos publicados sobre el tema, Varde, Mar-
torani y Guerrico entienden que esos fondos son propios del cónyuge aportante en tanto
confonnarán su derecho a percibir la jubilación que como ha sido dicho es de carácter
propio, interpretación que parece la más adecuada ala naturaleza y objeto del sistema
provisional.

14. 3. Fundamenro del derecho propio de los derechos ínlrcrenfes a la persona
Hay bienes cuya afectación a la persona de uno de los cónyuges está lo suficiente-

mente acentuada como para obstaculizar su ingreso en la comunidad. Por su funda-
mento o su naturaleza, 0 por su destino económico, estos bienes se relacionan directa-
mente con la personalidad humana, y en tanto en cuanto su posesión 0 au-ibución no es
sino el ejercicio de la personalidad, o no sirven sino para dar satisfacción a intereses de la
personalidad, deben, aun cuando se realicen pecuniariamente, quedar fuera de la comu-
nidad. En ei conflicto entre los intereses personales de cada esposo y los de la comunidad,
ninguna regia legal obliga a sacrificar a priori los primeros: el régimen de comunidad tra-
dicional no ha sido comprendido nunca como una absorción absoluta de todos los intere-
ses de los cónyuges y siempre, en más o menos amplia medida han permanecido ciertos
muebles fuera

Iochde la masa común. El régimen se basa, ante todo,pndtw-2 sobre la idea de cola~
boración si hay intereses o bienes que no se adaptan a ella, es lógico y natural mante-
nerlos fuera de la comunidad. Los intereses de ésta resultan suficientemente salvaguar-
dados por el derecho de goce que s0 posee sobre todos los bienes propios de los partici-

Kit

pes.

I5. Inciso 0)

15. 1. Derechos ititelecrt/tries
El art. 1272 del Cód. Civil establecía que los derechos de autor, patentes y modelos

de invención son siempre bienes propios del autor sin irnportar el momento de su cul-
minación o primera representación, Ello daba lugar a soiuciones injustas, motivo por el
cual el inciso en comentario abandona esta posición y calilica a los bienes intelectuales
teniendo en cuenta la fecha de vigencia del régimen de comunidad. En consecuencia
cuando la obra inteiectual ha sido publicada o `n1terpretada por primera vez, la obra
artistica ha sido concluida y el invento, la marca 0 el diseño han sido patentados o re-
gistrados antcs del comienzo de la comunidad serán bienes propios.

15. 2. Patente
La ley de patentes no ha regulado la incidencia que sobre la titularidad sobre paten-

tes o modelo de utilidad tiene el régimen económico matrimonial del inventor casado,
11i ha acuñado la figura' del derecho moral de inventor, como hiciera Ia ley francesa so-
bre la materia de 2 de enero de 1968 si bien con la limitación de orientarse hacia el re-
conocimiento de la personalidad del inventor frente a un mundo industrial en el que la
titularidad de las patentes pertenece mayoritariamente a las empresas y cada vez más
raramente a personas individuales.

Las orientaciones doctrinales más recientes vienen postulando en favor del inventor,
junto a una titularidad privativa corporal sobre los planos y documentos en los que se
expone el invento, el reconocimiento de un derecho personalisimo a que el descubri-
miento o invento no sea divulgado, asi como el inscribirlo en el registro público corres-
pondiente, con las consiguientes protecciones, económicas en su mayoria, que se deri-
ven de las potenciales usurpacioncs. '

lll. ¡URIsH<uouNcrA

1. inciso a)
ultLa jurisprudencia ya habia aceptado la solución dada por la40838 reforma al

tema dela posesión al decir: “El bien que tiene el cónyuge antes de su matrimonio en
carácter de poseedor “animus domini” (derecho poscsorio) es un bien propio (aunque
no tenga el plazo prcsciiptivo), desde que la naturaleza de la posesión continua confor-
me su régimen (art. 2353, Cód. Civil) dado que dos posesiones iguales y de la misma
naturaìcza no pueden concurrir sobre la misma cosa (art. 2401, Cód. Civil) y por con-
siguiente, la consolidación de ese título nuevo por el transcurso del tiempo, reconocido
-y publicitado mediante la sentencia meramente dcclarativa que cierre el correspondiente
proceso de usucapión, mantiene dicho carácter (CCiv., Familia y Sucesiones, Tucumán,
8/9/1981, ED, 97-809). f

2. Inciso c)
Cuando se adquieren bienes, entregando como contraprestación dinero cn parte

propio y en parte ganancial, se le reconoce el carácter correspondiente a la entrega ma-
yor, y si la inversión ganancia! es menor, debe existir una recompensa a favor de la so-
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ciedad conyugal, ya que nuestro sistema legal no acepta la calilicación dual de los bie-
nes (CNCiv., saìa I, LA I..EY, 13/2/2007, fallo nínn. 111.177).

3. Inciso (1)

Las indemnizaciones percibidas en virtud de la existencia de contratos de seguros,
conservan el mismo carácter del bien o cl valor que vienen a reemplazar. Asi, si se trata
de seguros por pérdidas 0 daños sufridos por las cosas, tienen igual carácter que la cosa
perdida o dañada, pues media subrogación real. (En el caso, se trataba dela distribución
de un auto --bien ganancial-« y subsiguiente percepción dei importe del seguro perci-
bido durante cl período de indivisión postcomunitaria) (CCiv. y Com. Morón, sala II,
14/6/1990, ED, 139-294).

4. Inciso Í)
Que las crias de ganado destinadas a sustituir el plantel propio de uno de los cónyu-

ges tienen carácter propio, teniendo caracter ganancial sólo el excedente que existiera a
la fecha de la disolución de la sociedad conyugal (C1“ Civ. y Com., Bahia Blanca, sala
ll, 27/2/1996, LLBA, 1997-708). '

5. Inciso g)

22.Conforme a lo que prescribe el art. 1267 del Código Civil, de 1o que se trata es
que, en el momento de la celebración del matrimonio, el cónyuge ya tenga un derecho
-por 1o menos eventual-~ de adquirir la cosa, derecho que constituya un bien propio.
Por lo tanto no existe que una variante de la subrogación real, caracterizada
porque en lugar de sustituirse -en el patrimonio propio de uno de los cónyuges-- una
cosa por otra, se sustituye un derecho por una cosa. Esta asume entonces el mismo ea»
rácter que aquél, es propia 1505(SCBA, 7/3/1994, LLBA, 1995-489 - ED, 164-400 - JA,
1995-III-638; CNCiv., sala A, 3/5/1985, ED, 114-533).

La inscripción registral de la compra del automotor, efectuada con posterioridad a
contraer matrimonio, no le da carácter ganancial pese a ser constitutiva, si su causa es
anterior a las nupcias; entendiéndose por tal obligación que ha generado el deber de
t1'ansmitiI(CNCiv., Sala A, 11/12/1995, LA LEY, 1996-E, 650 - ED, 169-57).

6. Incisos i) y j)
Las mejoras en el bien propio de uno de los cónyuges deben ser interpretados coor-

dinadamente con el resto del ordenamiento, por lo cual si las mejoras son inseparables
sin deterioro tienen el carácter propio de la cosa principal a la cual acceden, sin perjui-
cio de que su realización mediante la inversión de dinero ganancial implique que sea
ganancia] su vaior, generando un crédito 0 recompensa de la sociedad contra el cónyuge
propietario (SCBA, ll/i I /1986, DJBA, 1987-132).

7. Inciso k)
Mantiene vigencia el fallo plenario dela Cámara Nacional Civil de la Capital, que

sostuvo que reviste ei carácter de propio la totalidad del bien, cuando el cónyuge que
tenia porciones indivisas de ese carácter adquiere a titulo oneroso las restantes porcio-
nes durante la existencia de la sociedad conyugal (CNCiv., en pleno, 15/7/1992, LA

LEY, 1992-D, 260).

8. inciso ni)
Cuando se trata de papeles personales, cartas, titulos, diplomas, condecoraciones y

demás elementos que guardan una estrecha relación con la persona que los posee, no se
está en presencia de bienes comunes que redunden en una aspecto preclorninante patri-
moniaš a los fines de la participación de la sociedad conyugal, sino eseiicialmcntc per-
sonales, los mismos deben ser atribuidos al cónyuge al que pertenecen (CNCiv., sala D,
23/1 l/1988, LA LEY, 1989-C, 177 - ED, 135-297).

Un tapado de piel de zorro de Groenlandia, es un bien de uso personal de la actora,
debe rcputarse como bien propio y de carácter personal de la mujer, porque a criterio de
este Tribunai tal prenda no demanda una importante erogación que afectara el patrimo-
nio de los cónyuges (Cl“ Civ. y Com. La Plata, sala III, 2/9/1993, Jurisprudencia Co-
legio dc Abogados de La Plata N° 41, p. 57).

9. Inciso n)
Los créditos por indemnización derivada de incapacidad absoluta para el trabajo y

seguro obligatorio por invalidez total, tiene carácter ganancial (art. 1272, Cód. Civil).
Por ello, fallecido el beneficiario, su cónyuge está legitirnada para accionar por el cobro
del 50% perteneciente al fallecimiento de éste. En cambio, el reclamo del restante 50% per-
teneciente a su marido fallecido sólo puede estar iegiümado por su condición de heredera de
aquél, y para ello debe acreditar su derecho mediante la pertinente declaratoria de herederos
(SCBA, lO/ l l/1981 , DT, 1982, 569 - ED, 98-726).

La indemnización que corresponde, conforme la Icy 24,043, a quien estuvo detenido
a disposición del Poder Ejecutivo durante el régimen de facto tiene carácter propio
(CNCiv., Sala E, 28/2/2000, LA LEY, 2000-D, 174 - DJ, 2000-3~l 02).

Posee carácter propio la indemnización que fuera otorgada al causante en concepto
de incapacidad permanente en una acción derivada de un accidente laboral, pues di-
cho resarcimiento reemplazaria la pérdida de capacidad de aquel, no sólo para traba»
jar, sino también para desenvolverse en las distintas actividades de la vida diaria, todo
lo cual es de carácter estrictamente personal (CCiv., Com., Lab. y Mineria General Pi-
co, La Pampa, 26/8/2010, R_DFyP, Año 3, n° 1, p. 70).

10. inciso ñ)

Con respecto a las jubilaciones y pensiones mantiene vigencia la jurisprudencia que
sostiene que en el cálculo de la indemnización proveniente de los denominados meca-
nismos de retiro voluntario se abarque la antigüedad correspondiente a un tramo ante-
rior a la disolución de la sociedad conyugal, no constituye otra cosa que la implementa-
ción de un método para determinarla, sin que el dato sea relevante para signar ia cir-
cunstancia de la que deriva el derecho a la reparación, proveniente de la disolución del
contrato de trabajo. De ahí, que la esposa no pueda aspirar a participar en el ingreso del
marido originado por dicha indemnización, devengada con posterioridad a la disolu-
ción de la sociedad conyugal (C1“ Civ. y Com. San Nicolás, 2/7/1992, ED, 149-345).

Los haberes jubilatorios adcudados al causante, son de carácter ganancial, en tanto
resultan asímilables a los frutos del trabajo (art. 1272 inc. 5° del Cód. Civil). En tal con-
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texto, cuando el cónyuge supérsiite es llamado a la sucesión en concurrencia con des-
cendientes, del juego an-nónico dc los arts. 3576 y 3570 del mismo cuerpo legal, resulta
que a éste no le corresponde proporción alguna sobre los gananciales de propiedad del
prcmucrto, siendo que ya. ha recibido la mitad atinente a su condición de integrante de
la sociedad conyugal (CNCiv., sala D, 28/6/ 1996, cIDia1AE9A6).

Aunque nuestro régimen dc comunidad sea de ganancias en materia civil, a lo acu-
mulado cn la cuenta de capitalización individual debe atribuirse el carácter de propio
sean los aportes obligatorios o voluntarios (CNCiv., sala J, 29/6/2010, e1Dial.co1n -
AA6lE6).

Art. 465.- Bienes gananciales. Son bienes ganancialcs:
a) los creados, adquiridos por titulo oneroso o comenzados a poseer

durante la comunidad por uno u otro de los cónyuges, o por ambos en
conjunto, siempre que no estén incluidos en la enunciación dei artícu-
lo 464;

b) los adquiridos durante la comunidad por hechos de azar, como lo-
tería, juego, apuestas, o hallazgo de tesoro;

c)38 los frutos naturales, industriales o civiles de los bienes propios y
gananciales, devengados durante la comunidad;

d) los frutos civiles de la profesión, trabajo, comercio o industria de
uno u otro cónyuge, devengados durante la comunidad;

e) lo devengado durante la comunidad como consecuencia del dere-
cho de usufructo de carácter propio;

f) los bienes adquiridos después de la extinción de la comunidad por
permuta con otro bien ganancial, mediante la inversión de dinero ga-
nancial, o la reinversión del producto de la venta de bienes gananciales,
sin perjuicio de la recompensa debida al cónyuge si hay un saldo sopor-
tado por su patrimonio propio.

Sin embargo, si el saldo es superior al valor del aporte ganancial, el
nuevo bien es propio, sin perjuicio de la recompensa debida a la comu-
nidad;

g) los créditos o indemnizaciones que subrogan a otro bien ganan-
cial;

11) los productos de los bienes gananciales, y los de las canteras y mi-
nas propias, extraídos durante la connulidad;

i) las crías de los ganados gananciales que reemplazan en el plantel a
los animales que faltan por cualquier causa y las crías de los ganados
propios que excedan el plantel original;

j) los adquiridos después de la extinción de la comunidad, si el dere-
cho de incorporarlos al patrimonio había sido adquirido a titulo onero-

so durante ella;
lt) los adquiridos por título oneroso durante ia cormmidad en virtud

de un acto viciado dc nulidad relativa, confirmado después de la diso-
lución de aquélla;

1) los originariamente gananciales que vuelven al patrirnonio ganan-
cial del cónyuge por nulidad, resolución, rescisión 0 revocación de un
acto juiidico;

in) los incorporados por accesión a las cosas gananciales, sin perjui-
cio de la recompensa debida al cónyuge por el valor de las mejoras o
adquisiciones hechas con sus bienes propios; V

n) las partes indivisas adquiridas por cualquier titulo por el cónyuge
que ya era propietario de una parte indivisa de carácter ganancial de un
bien ai extinguirse la comunidad, sin perjuicio de la recompensa debida
al cónyuge en caso de haberse invertido bienes propios de éste para la
adquisición;

ñ) la plena propiedad de bienes cuya nuda propiedad se adquirió a
titulo oneroso durante la comunidad, si el usufructo se consolida des-
pués de su extinción, así como la de los bienes gravados con derechos
reales que se extinguen después de aquélla, sin perjuicio del derecho a
recompensa si para extinguir el usufructo o los otros derechos reales se
emplean bienes propios.

No son gananciales las indemnizaciones percibidas por la muerte del
otro cónyuge, incluso las provenientes de un contrato de seguro, sin
perjuicio, en este caso, de la recompensa debida a la comunidad por las
primas pagadas con dinero dc ésta.

i 1. Rlãl,/\C1ó1~1 CON L<:L CÓDIGO Clvu.. FUENTES DEL Nui-:vo TEXTO
E11 este artículo sc reproduce, en primer término, en lo pertinente y con algunas

modificaciones, la enunciación de bienes gananciales del art. l272, Cód. Civil.
Por otra parte cl art. 465 encuentra su 38 fuente en los arts. 458 del Proyecto de 1998

y 516 del Proyecto de 1993.
Sus incisos serán analizados por separado.

1. Inciso a) V
El carácter ganancial de los bienes adquiridos durante el matrimonio está incluido

en el primer párrafo del art. 1272 del Codigo Civil. Las fuentes de derecho comparado
son '

"afO el Cód. francés, art. 1401 Cód.cspañol,a1't. 1347 inc. 3°.

2. Inciso b)
Se reproduce el tercer párrafo del art. 1272 al que agrega "los tesoros".



Tiene corno fuente el art. 1351 del Código Civil español que a su vez reproduce el
art. l406 del Código Civil español derogado.

3. inciso o)
El inc. c) sustituye al tercer párrafo del art. 1272. Sus fuentes son el Código de Que-

bec en su art. 449 inc. 1°, y el Código Civil español en el art. 1347 inc. 2°.

4. Inciso (I)
La norma se relaciona con el párrafo quinto del art. 1272, con una redacción más

precisa porque determina que para ser gananciales los fnltos civiles deben haber sido
devengados durante la comunidad. Las fuentes de derecho comparado del inc. d) son el
Código de Quebec en su art. 449 inc. 1°, y el Código Civil español en el art. 1347 inc.
1°.

5. Inciso c)
n0El inciso en comentario se relaciona con el art. 1272, sexto párrafo del Código

Civil. Su fuente es el Código Civil espanol, art. 1349, 2° párrafo.

6. Inciso 11)
El inc. h) del art. 465, tiene como fuente el art. 318 del Código de Minería, que dice

que son gananciales los productos de las minas particulares de cada uno de los cónyu-
ges.

7. Inciso ñ)
La fuente del inc. ñ) es el Código de Quebec en su art. 454 última parte.

ll. COMENTARIO

l. Inciso a)

Se incluyen los bienes creados por los esposos, es decir, los 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 otra parte Se cambia la limitación que los bienes adquiridos durante el matrimo-
nio son gananciales siempre que no fueran adquiridos por herencia, donación o legado
por la remisión al articulo anterior señalando que serán gananeiales siempre que no
estén incluidos en la enunciación del artículo anterior, lo que constituye una fórmula
mucho más precisa y abarcativa.

2. Inciso b)

Desde siempre el producto del azar es considerado ganancial, en el régimen dero-
gado también lo perdido en juegos y apuestas era cargo de la comunidad, con lo cual el
sistema se compensaba, lo adquirido era ganancial, lo perdido era a cargo.

Se trata de toda adquisición donde intervenga el azar con independencia del mo-

mento en el cual se hubiere adquirido cl derecho de participar en el sorteo o rita.

3. inciso c)

Se agrega a la enumeración clásica de los frutos naturales 0 civiles, los frutos indus-
triales que técnicamente no son ni frutos civiles, ni frutos naturales, y modifica la pala-
bra devengado por percibidos.

El inciso hay que rclacionarlo con lo dispuesto por el art. 233 del Código que esta-
blece que frutos son los objetos que un bien produce, de modo renovable, sin que se
altere 0 disminuya su sustancia. Y distingue los frutos en naturales industriales y civiles.
Aclarando que los primeros son las producciones espontáneas de la naturaleza, los se-
gundos son los que se producen por la industria del hombre o la cultura de la tierra y 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-
lan alos frutos civiles.

Finalmente hay que distinguir los frutos de los productos. Estos últimos son los ob-
jetos no renovables que separados o sacados de la cosa alteran 0 disminuyen su sustan-
cia y forman un todo con la cosa, si no son separados.

4. Inciso d)

La primera cuestión a plantear es la de dilucidar qué significado debe darse a las
voces "trabajo" e "industria". Creemos que por trabajo ha de entenderse cualquier acti-
vidad de un esposo de carácter económico, 0 sea proporcionada a producir rentas, sala-
rios, ganancias o incrementos, comprendiendo los trabajos de aficionado y sin importar,
en su caso, la naturaleza de la remuneración ya sea en especie 0 en efectivo. Mientras
que por industria debe cornprenderse cualquier actividad del cónyuge encaminada a la
obtención de un resultado que pueda recaer en el consorcio, cuando no suponga un
trabajo en el sentido habitual de la palabra

Cabe señalar que, aunque indudablemente la generación de gananciales por la via
del trabajo de los cónyuges tiene valor de regla general, caben excepciones por ejemplo
el cónyuge que se conƒccciona sus propios vestidos, indiscutiblemente trabaja pero el
producto de su creación es nn bien propio sin que altere su condición de propio la cir-
cunstancia que sea producto de su trabajo personal.

El producto del trabajo será 0 no ganancial de acuerdo al momento en que se reali-
zan, así será ganancial siempre que la actividad que lo genera se haya llevado a cabo
durante el régimen de comunidad. El criterio determinante es el del momento de la rea-
lización de la actividad, que ha de efectuarse durante la vigencia del régimen de ganan-
ciales.

Aunque es un criterio más sencillo y fácil de probar tener en cuenta el momento en
que se realizan los ingresos provenientes de esas actividades, creemos que debe preva-
lecer el momento de realización de la actividad, fecha en la que se produce el devengo o
nacimiento del crédito. Cuando la actividad se realice durante la vigencia del regimen
de gananciales y en el momento de la disolución aún no se haya percibido el ingreso, la
comunidad ostentará un crédito que se transformará en dinero gananeial cuando se
perciba lo adeudado.
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Se comprenden en este precepto las rernuneracioiles dinerarias de los traba_§ado1'es
por cuenta ajena (salarios, trienios, compìcrnentos y participaciones en traspasos a otros
clubes), las retribuciones cn especie, ios ingresos que generen las actividades profesio-
nales, comerciales e industriales, los premios, y las pensiones eontributivas, las retribu-
ciones obtenidas por la explotación comercial de los derechos de la personalidad y la
contraprestación por la cesión de los derechos de explotación de la propiedad intelec-
mal.

4.1. La indeinnizacƒónpor despido improcedente pr-odircida durante el régimen de
gcrnarrciales

A nuestro juicio, la indemnización por despido improcedente es un bien propio del
cónyuge despedido porque se trata del resarcimiento por daños inferidos a los bienes, en
este caso, a consecuencia de la injusta privación del puesto de trabajo concreto que
desempeñaba .

4. 2. Iiidemnfzaciones destinadas a compensar el lucro cesante que se hubiera
obtenido por el trabqío

Por el contrario serán bienes gananciales las indemnizaciones destinadas a compen-
sar el lucro cesante o rendimientos económicos obtenidos del tr42abajo o de Ia industria
que previsiblemente hubiera obtenido el cónyuge perjudicado de no haber sido por la
acción u omisión ilegítima del

f42 tercero o por el incumplimiento de contrato. Lo mismo sucederá cuando el
cónyuge obtenga una compensación en virtud del enriquecimiento sin cansa del de~
mandado, relacionado con el trabajo 0 industria del cónyuge que ha quedado empobre-
cido.

En ambos supuestos la cantidad percibida sustituye a los ingresos derivados dei tra-
bajo o la industria que un cónyuge habria obtenido de no haber intervenido el tercero
que lo perjudicó 0 se enriqueció sin cansa.

Si uno de los cónyuges entrega un bien propio 0 ganancial en usufructo a un tercero,
lo que se pague en concepto de usufructo tiene carácter de ganancial al igual que los fiutos
civiles de los bienes propios 0 gananeiales. Al respecto cabe recordar que el art. 2135
reformado establece que en caso de duda, la constitución del usufructo se presume one-
rosa.

6. inciso i)

Remisión: En el comentario a este inciso nos remitinios a lo dicho en el inc. c) del
a1t.464.

7. Inciso g)

Remisión: En el comentario a este inciso nos remitimos alo dicho en el inc. d) del
art. 464.

8. Inciso lx)

Los productos de los bienes gananciales son gananciales, no asi los productos de los
bienes propios, con excepción de los productos de las minas, que siguiendo al Código
de Mineria son ganancialcs, niientras se encuentren separados de las ininas al tiempo de
ia disolución dela comunidad.

9. Inciso i)
Remision: En ei comentario a este inciso nos remitimos a lo dicho en cl inc. i) del

art. 464.

10. Inciso j)
Remisión: En el comentario a este inciso nos remitimos a lo dicho en cl inc. g) del

art. 464.

11. Inciso k)
Remisión: En el comentario a este inciso nos remitimos alo dicho en el inc. h) del

art. 464.

838 12. Inciso l)
Remisión: En el comentario a este inciso nos remitimos a Io dicho en el inc. i) del

art. 464. AI tema agregamos que el precepto se refiere a todo tipo de retracto, el legal y
el convencional, incluyendo el pacto de rctrovcnta y el contenido de un negocio fiducia-
rio cum crediiore. La misma consideración deben tener los bienes adquiridos en virtud de
otros derechos de adquisición preferente de carácter ganancial como el tanteo dela op-
ción o contrato.

E3. inciso m)
Remisión: En el comentario a este inciso nos remitimos a lo dicho en el inc. j) del

art. 464. Agregando que este inciso viene a consagrar la idea de que 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 recompensa, si se tata del valor de
lo dado o invertido para mejorar el bien o el valor que tiene el bien mejorado.

Sin perjuicio de desarrollar cl tema al tratar el art. 493 bástenos decir que el monto
de Ia recompensa es igual al menor de ios valores que representan la erogación y c1pro~
vccho subsistente para el cónyuge o para la comunidad, ai dia de su extinción, aprecia-
dos en valores constantes. Si de la erogación no derivó ningún beneficio, se toma en
cuenta el valor de aquélla.

14. Inciso n) -
-Remisión: En el comentario a este inciso nos remitimos a lo dicho en el inc. k) del

art. 464. Agregamos que en los supuestos normales ios incrementos patrimoniales de las
empresas propias se habrán obtenido con la reinversión de los beneficios obtenidos en
las mismas, que son gananciales. aplicación para la que el empresario está facultado por
el articulo que pennite al cónyuge administrador de sus bienes propios que pueda dis-
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poner de los iãutos y productos de sus bienes.

15. Inciso ii)

42131 párrafo final dei articulo hace referencia a los seguros que un cónyuge cobra
por la muerte del otro, la indernnización en este caso es lógicamente es propia porque
con la rnuerte se disuelve la cornuniclad.

La cuestión es diferente en el caso de los seguros de vida que son aquellos que con-
sisten en la entrega de ima cantidad al comienzo de un período de tiempo, o de unas
primas a Io largo de esc período, contra entrega de una capital al terminar el mismo:
na turahnente, 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 está vinculado al caso de la supervivencia a un
determinado momento; en este caso la suma satisfecha por la compania aseguradora
pertenece a los bienes comunes, fuera del supuesto de que las primas hubieran sido pa-
gadas a costa de los bienes aportados o reservados, en cuyo caso el capital será igual-
mente aportado 0 reservado por subrogación. Lo mismo rige para los llamados 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 muerte.

En definitiva el seguro de vida, en el cual el beneficio supone la supervivencia del
contratante, el derecho de éste no parece tener suficiente carácter personal como para
excluirlo de la comunidad: mucho menos el capital que perciba al vencimiento del tér-
mino. Si tal vencimiento tiene lugar constante matrimonio, el capital será bien común
salvo los casos en que por subrogación, negocio jurídico, etc., deba considerarse propio.

Art. 466.- Prueba del carácter propio o ganancial. Se presume, ex-
cepto prueba en contrario, que son gananciales todos los bienes exis-
tentes al momento de la extinción de la comunidad. Respecto de terce-
ros, no es suficiente prueba del carácter propio la confesión de los cón-
yuges.

Para que scaoponible a terceros el carácter propio de los bienes re-
gìstrables adquiridos durante la comunidad por inversión o reínvcrsión
de bienes propios, es necesario que en el acto de adquisición se haga
constar esa circunstancia, determinándose su origen, con la conformi-
dad del otro cónyuge. En caso de no podérsela obtener, o de ncgarla
éste, cl adquirente puede requerir una declaración judicial del carácter
propio del bien, de la que se debe tomar nota marginal en el instru-
mento del cual resulta el título de adquisición. El adquirente también
puede pedir esa declaración judicial en caso de haberse omitido la
constancia en el acto de adquisición.

I. Relación con PJ. CÓDIGO CIVIL. FUENTES DEL Nuevo Texto
El art. 466 tiene relación con los arts. 1246, 1247, 1271 y 1260 del Cód. Civil y con

los arts, 459 del Proyecto de 1998 y 517 del Proyecto de 1993. Sus Fuentes t`unda1nenta~
les son los arts. 1402 dci Cód. fialicés, art. 1405 dci Cód. belga, art. 1361 del Cód. cs-
pañol y 448 del Cód. de Quebec.

]|_ CONJENTAÍUO

Si bien, en principio, el carácter propio o ganancial es indiferente para los terceros
por el sistema de separación de deudas, puede llegar a tener irnportancia si, después de
disuelta la comunidad, se intentara disminuir la garantia de los acreedores atribuyendo
el carácter de propios a los bienes gananciales a fin de excluidos de la partición.

Del texto de la nonna surge claro que la prueba del carácter de los bienes es de or-
den ïpiìblico respecto a los terceros mientras que, entre los cónyuges y sus herederos la
prueba del carácter de propio se puede demostrar con cualquier medio de prueba, lo que
va a permitir tanto cambiar el carácter de propio o ganancial de los bienes como a ín-
fluir en el regimen hereditarios.

1. Requisitos exigidos de la prueba del carácter propio
del bien registral oponible al terceros

La declaración de que un bien registral es propio para que sea oponíble a terceros
requiere que:

l.I. En el acto de adquisición se haga constar que el bien se adquiere con la inver-
sión o reinversión de fondos propios.

1.2. Determinar en forma precisa el origen de los derechos sobre los fondos o cosas
propias.

1.3. Especificar la causatuente jurídica de la propiedad del consorte dueño (por ej.,
derechos hereditarios con los datos que individualicen la sucesión y el juicio sucesorio.

1.4. No es indispensable la prueba de estos extremos.
1.5. Conformidad del cónyuge del adquirente.

2. Forma de subsanar la omisión de declaración del caracter propio dci bien en la
escritura de adquisición

La falta de de`claración del carácter de propio del bien registral en el acto de adquisi-
ción puede subsanarse de diferentes formas. Entre ellas por instrumento complementa-
rio y por declaración judicial. Ante la oposición o negativa del cónyuge del adquirente
se puede solicitar una declaración judicial.

3. La atribución de ganancialidad por voluntad
de los cónyuges

La norma se preocupa por determinar 'cómo se prueba el carácter propio de los
bienes señaìando claramente que no basta la confesión de los cónyuges para demostrar
Ia calificación de propio de un bien. Tal limitación no rige para acreditar el carácter
ganancial, por ende los esposos pueden demostrar el carácter ganancial de un bien por
cualquier medio.



Sobre el tema hay que recordar que la reforma deja de lado las prohibiciones de
contratación entre cónyuges, quienes pueden celebrar válidamente cualquier tipo de
contratos inclusive la donación, por e11de los esposos pueden adquirir un bien durante la
cornunidad con dinero propio y dejar expresa constancia que el bien tiene car

'elcter ganancial. Es decir la atribución de ganancialidad es válida, por el priiiciipio
de libertad contractual. Sin perjuicio del derecho de recompensas de quien aportó el
dinero propio, salvo que se trate de una donación, ia que en primer lugar no se presume
y en segundo lugar genera ei deber de pagar el impuesto a la transmisión gratuita. de
bienes.

4. La confesión de que el bien es propio

La confesión de privatividad o confesión de que un bien es propio consiste enla de-
claración unilateral realizada por el cónyuge que no adquiere el bien, expresando que
dicho bien es propio del cónyuge adquirente. En las relaciones internas ente los cónyu-
ges sera suficiente esta confesión para demostrar que un bien es propio. Cabe recordar
que de no formularse esta confesión ei bien seria presuntívamentc ganancial.

5. Atribución convencional de privatividad

A diferencia de la confesión de privatividad, la atribución de privatividad es una de-
claración formulada por ambos cónyuges en la que señalan que el bien adquirido tiene
carácter de privado de uno delos cónyuges 0 de ambos proindiviso. Esta atribución no
tiene efectos erga omnes ya que para que tenga efectos frente a terceros se debe cumplir
con los requisitos establecidos en el segundo párrafo del articulo en comentario.

6. Confesión posterior ala adquisición

El artículo en comentario no impone el requisito de ia confesión de un cónyuge se
emita simultáneamente a la adquisición del bien por parte del otro consorte por que
cabe perfectameiite que se emita después.

7. La libertad dc contratación entre cónyuges
La libertad de contratación entre cónyuges permite la transmisión de bienes y dere-

chos por cualquier titulo de una masa privativa a otra con escasos limites. Por aplica-
ción del principio de libertad de contratación se permite que los cónyuges atribuyan la
condición de gananciales a bienes que fueran privativos 0 hubieran sido de no haberse
producido la deciaración contraria de ambos.

8. Requisitos de ia confesión de privatividad

Para que la confesión de que un bien es propio tenga efectos entre los esposos debe
tener los siguientes requisitos:

8.1. El autor de la confesión 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 ser el cónyuge a quien la confesión perjudica, ya que al
declarar que un determinado bien pertenece al patrimonio propio de su esposo admite
no tener derechos sobre el bien, ya que acepta que el bien no le es propio ni tampoco es

c

ganancial.

8.3. Quien efectúa la confesión ha de gozar de capacidad de obrar y poder de dispo-
sición.

Sección 3*

DEUDAS DE LOS CÓNYUGES

Por GRACIELA MEDINA
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de edad", LA LEY, 1988-B, 230; CAPPARELLI, JULIO CÉSAR, "Él deber de contribución entre
cónyuges”, LA LEY, 2809-958; CAFFERATA, JOSÉ I., “Las 'cargas' de la sociedad corgyugal",
RDF, p. 215; Dlivaros, M. V., Frzrsou, M. C.; Panoni, E. E. y Your, P. L,, “efeefos de 1;;
quiebra sobre la sociedad conyugaì", DJ, 22-1-2003; Dt LELLA, PEDRO, "Calificación de bienes
y valuación de recompensas en la sociedad conyugai", RDF, 2003-I-116; id., "Diversas cues-
tiones de sociedad conyugal", JA, 1996-[l-674; DÍAZDE GUUARRO, ENRIQUE, "E1 crédito de la
sociedad conyugal por las mejoras que han dado mayor valor a los bienes propios”, JA, 47-546;
id., “La restitución del valor de los bienes propios del 'marido cuando no subsisten en especie ai
liquidarse la sociedad conyugai”, JA, 75-999; id., "Responsabilidad de los bienes gananciaies
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Art. 467.- Responsabilidad. Cada uno de los cónyuges responde
frente a sus acreedores con todos sus bienes propios y los gananciales
por él adquiridos.

1ang1025 Por los gastos de conservación y reparación de ios bienes
gananciales responde también el cónyuge que no contrajo la deuda, pe»
ro sólo con sus bienes gananciales.

I_ RELACÍÓN CON EL CÓDIGO CIVIL. FUENTES DEL NUEVO TE.X'I`0

Las fuentes de derecho argentino del art. 467 son los arts. 5° y 6° dc la ley 11.357,
460 del Proyecto de 1998 y 520 del Proyecto de l993.

Las fuentes de derecho comparados son los arts. 14l4 del Código Civil francés, y
463 del Código de Quebec.

II, COMENTARIO

Se mantiene el principio de responsabilidad separada del art. 5° de la ley 11.357.
Ello implica que durante la 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 cónyuge.

No obstante ello existen hipótesis de excepción a la regla de la separación de deu-
das, que están dados por las normas fijadas en el régimen primario para los supuestos de
necesidades ordinarias del hogar o el sostenimiento y la educación delos hijos comunes
en cl cual ambos cónyuges responden en forma solidaria por el total de la deuda, en el
régimen de comunidad en el supuesto de deudas para el mantenimiento y reparación de
los bienes gananciales el cónyuge que no la contrajo responde sólo con sus bienes ga~
nanciales.

Las dos excepciones al sistema de separación de deudas son diferentes. La estable-
cida en el art. 461 para pagar las necesidades del hogar, el sostenimiento y la educación
de los hijos comunes constituye una obligación solidaria que deben afrontar los dos
cónyuges con todo su patrimonio cualquiera que fuere el régimen que elijan.

Mientras que las deudas contraídas para la reparación y conservación de los bienes
gananciales sólo obligan al cónyuge que no la contrajo a responder con sus bienes ga-
nanciales, no con sus bienes propios. en forma concurrente con el cónyuge obligado.

En consecuencia, las deudas de una persona casada bajo el régimen de gananciali-
dad Se clasìfican en personales, solidarias y concurrentes. La distinción se justifica por la
naturaleza delas deudas, y por las caracteristicas del régimen dc comunidad.

3. Fundamento delas deudas solidarias del art. 461
tap0La necesaria solidaridad de los esposos en la contribución a las cargas del hogar y a la

educación y mantem'mz'em“o de los hijosjustíƒìcaa las obligaciones solidarias en estos casas, ya que
es justo y razonable que las deudas contraídas en el interés de los esposos y de la familia más pró-
xima entren enla esfira de responsabilidad de ambas, en jòrma igualitaria cualquiera sea el mn-

tmrante, y el régimen patrífno.f1íaÍ1¡1,w se elija.

2, Fundmneuto delas tiendas concurrentes del art. 467

Por otra parte también nos encontramos con las deudas concurrentes que son aque-
llas contraídas para la conservación y reparación de los bienes gananciales, para sol-
ventar estas deudas serán también ejecutables bienes de destino común integrantes del
patrimonio dei cónyuge no contratante, con el fln de proteger a los terceros y ampliar
las posibilidades crediticias de los esposos.

3. Deudas personales

La totalidad de ias deudas contraídas por los cónyuges durante el matrimonio son
personales de quien las contrajo, independientemente que su consorte también responde
ya sea solidariamente en el caso del art. 461 o en forma concurrente en el supuesto del
att. 467.

Art. 468.-- Recornpensa. El cónyuge cuya deuda personal fue sol-
ventada con fondos gananciales, debe recompensa a la comunidad; y
ésta debe recompensa al cónyuge que solventó con fondos propios deu-
das de la comunidad.

1, Rr-:1.;\c|oN con 5;, Comoo Cava., Fui-:N'r|~;s orar. Nuevo Texto
El Código Civil habia receptado la teoria de las recompensas de una manera casuis-

tica, similar a la del Código Napoleón, pero sin dedicarle un capítuio especifico, ni u11a
regulación detašlada.

Las fuentes del art. 468 son los arts. 461 del Proyecto de 1998 y 521 del Proyecto de
1993. Las fuentes de derecho comparado son el art. i4l5 del Código Civil francés, y el
art. 475 del Código de Quebec.

H, COM_EN'l`Al(lO

El articulo alude a que él cónyuge cuya deuda personal fue solventada con fondos
ganancialcs, debe recompensa a la comunidad; y agrega que la comunidad debe re»
compensa al cónyuge que solvcntó con fondos propios sus deudas.

Como la nonna hace mención a que la comunidad debe recompensas al cónyuge se
debe aclarar que la comunidad no tiene personería juridica, no es persona, ni tiene fon-
dos por lo que mal puede pagar recompensas a nadie. _

Los únicos que pueden pagar recompensas son los cónyuges o sus herederos. El pa-
go de las recompensas debe encararse, como la satisfacción de una relación crédi-
to-dcuda entre un cónyuge acreedor y un cónyuge deudor, pues se trata de créditos u
obligaciones, respectivamente, debidos entre cónyuges, o entre uno de ellos y los here-
deros del otro, a causa de su participación en la comunidad de gananciales.

Cuando la nonna habla de recompensas debidas a la comunidad y por la comuni-
dad lo hace como un recurso técnico y práctico, utilizable en las operaciones de liquida-
ción de la comunidad. Estrictamente, la recompensa es una operación contable que se



contabíliza en las relaciones de debe y haber de la comunidad.

III. JUMSPRUDENCIA
En materia de liquidación de sociedad conyugal, para estar cn presencia de un su-

puesto de recompensa, lo que importa, en todas las hipótesis, es el desplazamiento pa-
trimonial producido en favor de una masa propia o ganancial y en perjuicio de otra u
otras; ese desplazamiento debe ser compensado o indemnización en toda oportunidad,
pues la donación directa 0 indirecta está excluida del régimen matrimonial, y esa com~
pensacion o indemnización tendrá un fundamento legal específico o sólo el principio
que veda enriquecerse injustamente, según sean los hechos y los actos lícitos o ilícitos
que hayan originado la traslación de bienes o valores (CNCiv., sala E, 24/8/ 1984, JA,
1985-I-661).

A través de las recompensas se procura mantener cada masa de bienes en su inte-
gridad, reincorporándole los valores que se han desprendido de ella para ser aplicados a
las otras masas y resarciendo los perjuicios que la masa ganancial o propia de un esposo
ha sufiido por obra de otra masa (CNCiv., Sala B, 12/5/ 1994, ED, 160-309; id., sala D,
30/1 1/1977, ED, 82-425).

Resulta irnprocedente el reconocimiento de intereses sobre recompensas en forma
anterior a la liquidación de la sociedad conyugal (CNCiv., sala A, 5/6/2000, e1Dial -
AEISE6).

SECCIÓN 4"

GESTIÓN DE LOS BIENES EN LA COMUNIDÄD

Por GRAcrEL/\ MEDINA

Biblioglïïfia sobre la reforma.: LAFFBR.R.LÉR.E, JORGE NlCOLÁS; MENÉNDEZ, RITA JOSE.FU~IA
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Art. 469.- Bienes propios. Cada uno de los cónyuges tiene la libre
adniinistracìón y disposición de sus bienes propios, excepto lo dispues-«
to en el artículo 456.

Art. 470.- Bienes gananciales. La adrninistracióii y disposición de
los bienes gananciales corresponde al cónyuge que los ha adquirido.

Sin embargo, es necesario el asentímiento del otro para enajenar o
gravar:

a) los bienes registrables;
b) las acciones nominativas no endosables y las no cartnlares, con

excepción de las autorizadas para la oferta pública, sin perjuicio de la
aplicacion del articulo 1824.

c) las pmticipaciones en sociedades no exceptuadas en el inciso ante-
rior;

d) los establecimientos comerciales, industriales 0 agropecuarios.
Tamb1en requieren asentimiento las promesas de los actos compren-

didos en los incisos anteriores.
A1 asentimiento y a su omisión se aplican las normas de los articu-

los 456 a 459.

I, RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

La relación con el Código de Velez son los arts. 1276 y 1277 textos según
711.

ley

La fuente más cercana de derecho comparado del art. 474 es el art. 1424 del Código
(Comp), "Aciertos y desaciertos del Código proyectado en materia de aseutim.iento", Revista
del Notariado, CABA, Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, enero-marzo
2013; Universidad Católica Argentina, Facultad de Derecho, “Análisis del proyecto de nuevo
Código Civil y Comercial 2012”, ED, Buenos Aires, 2012, disponible en:
http:I /bíbƒfotecadiçƒtal. Lrm.edu, ar/repositorio/libros/¢rna(ís13proyec¡o~r1uc vofodr`go›c1'¦u'[.pdf

Bibliogmjia clásica.- AXELRUD DE LENDNu,11,R_M_ y MASSA, M, EW “La mmsferenda de ac.
ciones nominativas no endosables y el consentimiento conyugal", Revista del Notariado, N°
804, p. l229; BBLLUSCIO, AUGUSTO C., "Promesa de enajenación de inmueble gauancial sin
asentimiento del cónyuge del cnajenante”, LA LEY, 1975-A, 212; ,GAGLlA1u)t, MARIANO,
"¿Es siempre necesario el asentímiento conyugal en las sociedades comerciales? (Comentario
breve)", ED. 174-92; G-M30, CARLOS B., "Transmisión de acciones nominativas no endesa-
blcs”, JA, 1986-ll-857; MEDINA, GRACIELA, “Aplicabilidad del articulo 1277 del Código Civil
a la tralisferencia o gravamen de acciones nominativas cndosabies” La Ley, 198645, 1043;
Mossiar Iruximsrc, JoRGE, "Boleto de compraventa de un bien ganancial y el asentimiento
del articulo 1277 del Código Civil”, JA, 27-1975-458; NISSEN, R1CAr<.Do A., “E1 articulo 12.77
del Código Civil y su aplicación a las sociedades comerciales”, LA LEY, Í997-F, 751; PELOS1,
CARLOS A., “¿La cesión del boleto requiere asentimieuto conyugal7”, Revista del Notariado,
759-944.

Francés que dice “Los cónyuges no pmfde1z, íiidividualmcfrtc, enajenar o gravar con derechos
reales los íilmuebles, comerciosy exploraciones comunes, ni tampoco los derechos sociales no nego-
ciabíes y los bienes muebles cuya enajenación este' sujeta a publicidad. No pueden, sin ru consorte,
percibir las capitales que provengan de rales operaciones”.

40838 ll. CoME.NTAtuo
Se confirma el régimen de gestión separada establecido por el antiguo art. 1276, de-

tenninándose que cada uno de los cónyuges tiene la libre administración y disposición
de sus bienes propios, en cuanto alos gananciales rige el mismo principio pero se preci-
sa mejor las limitaciones a ese poder dispositivo.

Así la norma comentada corrige el actual piirner párrafo del art. 1277 adoptando
una redacción, mucho más precisa. Las principales modificaciones son las siguientes:

1) el asentimiento se requiere para enajenar o gravar, terminología juridica clara que
comprende toda enajenación (venta, donación, permuta, dación en pago, aporte en son
ciedad, etc.), y toda consütllciòn de gravámenes (derechos reales de garantia o que im-



plican dcsrnernbramiento del dominio, dación a embargo, ctc.);

2) se incluyen los actos relativos a cstablecirnientos comerciales, industriales o
agropecuarios, llenando un vacio de la actual legislacion;

3) Se suprime la alusión expresa 21 los aportes a sociedades, por tratarse de actos de
enajenación;

4) se adopta ia fórmula más extensa de enajenar o gravar las participaciones sociales
-excepto las acciones al portador-, la que comprende la transfonfnación y fusión de
sociedades de personas,

5) se incluye la referencia a las promesas, a fin de dejar aclarada la situación de los
boletos de compraventa.

l. El principio genera!
El principio general es la libre administracion y disposición de los bienes gananciales

por parte del cónyuge titular conforme a la libertad contractual que rige en general y que
Se reflejan en el ámbito patr"Lmon.ial matrimonial.

Este principio sufre grandes excepciones, fundadas en la necesidad de preservar ei
eventual derecho al 50 % de los bienes del cónyuge no titular, que podria verse afectado
en su expectativa por enajenaciones 0 gravámenes fraudulentos.

2. La necesidad de prestar el asentimientc. Alcance da la obligación de quien
presta cl asentimiento.

El cónyuge titular del bien ganancial y su consorte no intervienen en un pie de
igualdad en el acto de disposición o de gravamen, ya que no actuan conjuntamente, no
to otorgan ambos ni codisponen de la misma forma en que los condóminos codisponen
de la cosa común, ya que mientras al cónyuge titular le corresponde la iniciativa y la
disposición; el no titular debe prestar su asentirniento.

Es decir que al esposo no titular del bien ganancia] se le solicita solamente una ex-
presión de conformidad con el negocio del consorte. El asentimiento dado por el cón-
yuge no propietario es un presupuesto de validez llamado a remover los obstáculos con
que tropieza el poder dispositivo del cónyuge titular.

Es importante destacar que quien presta el asentimiento no se obliga, ni responde
por las deudas que origine el acto, ni tampoco responde por vicios redhibitorios, ni por
garantía de cvicción, ya que no es parte del acto, ni es el dueño del bien.

3. Las consecuencias de la falta de asentimicnto
La falta de asentimiento conyugal o de poder conferido por el cónyuge que debe

prestarlo es un acto que adolece de nulidad relativa y es invocable por el cónyuge prete-
rido; no obstante, el acto puede ser confirmaclo por éste.

La acción de nulidad puede ejercitarse sin que sea preciso instar la disolución de la
comunidad.

El que no ha dado su asentimiento puede demandar la anulación del acto dentro del
plazo de caducidad de seis (6) meses de haberlo conocido, pero no más allá de seis (6)

meses de la extinción del régimen inatrimoniai scgiin lo dispuesto en cl art, 456 dci
Cod. Civ. y Corn.

4. Los actos para los que se debe prestar el asentimiento
El art. 1277 requería el asentimiento del cónyuge no titular para disponer y gravar

los bienes inmuebles y los bienes muebles cuyo registro se hubiere establecido en forma
obìigatoria.

La totalidad de la doctrina consideraba que la redacción era incorrecta ya que los
actos de disposición comprendian alos actos de gravamen.

La norma en comentario en lugar de requerir el asentimiento para los actos de dis-
posición lo solicita para la enajenación y el gravamen.

4.1. Encyfenar
Los actos de enajenación comprenden tanto los actos de transferencia de derechos

reales de condominio, propiedad horizontal, superficie, usufiucto o uso, como los actos
constitución de derechos reales de condominio, superficie, usufructo, uso, habitacion, y
servidumbre, y los actos de transferencia de la titularidad de títulos valores registrales,
ya sea a titulo gratuito u oneroso,

4.2. Gravm'
Los actos que gravan son todos aquellos actos de constitución de derecho real de

gara ntia, así como también los de dación de embargo o de desembargamjenro del do-
minio.

5. Los bienes que deben ser enajenados 0 gravados
con el asentimiento conyugal del cónyuge no titular

5.1. Los bienes registrables

En el regimen del art, 1277' del Código Civil se establecía la necesidad del asenti-
miento para disponer o gravar los bienes cuyo registro se hubieren impuesto en fonna
obligatoria .

El Código reformado se refiere a los bienes registrales en general sin aclarar si se re-
quiere el asenümiento para disponer de los bienes inscriptos en cualquier registro o sólo
en aquellos obligatoriamente registrales.

Ninguna duda cabe de Ia necesidad de contar con la aquiescencia conyugal para los
actos de disposición o gravamen de los bienes cuyo registro ha impuesto la ley en forma
obligatoria. Más dificil es determinar si se requiere igual requisito para los actos de dis-
posición 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. i _

- Son derechos registrables: los derechos reales sobre inmuebles (arts, 2505 y correla-
tivos); los derechos que se fundan en gravámenes sobre automotores (art. 7°, ley
22.977), sobre aeronaves (art. 45, ley 17.285), sobre buques (arts. 51 y 499, ley 20.094),
sobre caballos de pura sangre de carrera (art. 2°, ley 20,373); los derechos emergentes de



prendas con registro (arts. l7 y 24, decreto-ley 15.348/1946, t. o. dee. 89']/1995; ley
12.962); las marcas y señales de ganado (ley 22.939, registros provinciales); ios derechos
emergentes de boletos de compraventa de inscripción obligatoria (art. 12, ley 19. 724 de
"prehorizontalidad”; art. 4°, ley 14.005 de "1oteos”); los derechos emergentes de con-
tratos de locación según el réchgimen promocional de adquisición de viviendas (ley
23.091), de automotores (art. 20, decreto-ley 6582/1958 y las leyes 20.167, 22.977,
24.673, 25.345 y 25.677, habiendo sido ordenado nuevamente ei primer decreto citado
por el decreto ll14/1997), las maquinarias agricolas autopropulsadas, viales e inclus-
triales (decreto 2281/1976, ley 24.673), siendo de registro obligatorio el dominio de
tractores, eosechadoras, sernbradoras, furnigadoras, pavimentadoras, aplanadoras, palas
mecánicas, grúas, motoniveladoras, etcétera (art. l", disposicion 849/96 de la Dirección
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 (ley 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
y ciclomotores (res. 586/88) de buques (arts. 220 y 228, ley 20.094), de palomas de ca-
rrera mensajeras (art. 6°, decreto-ley l7.l6U/43; ley l2.9l3); los derechos mineros
(arts. 25, Código de Minería); las cuotas sociales en sociedades comerciales (los arts. 36,
inc. 3°, y 39 del Código de Comercio y 5° y 7° de la ley 19.550 disponen la inscripción
de los contratos en el Registro Público de Comercio); las acciones, debentures y otros
titulos valores privados emitidos en serie por personas jurídicas constituidas en el pa is y
derechos reales que los gravan (arts. 213, 335 y 336, ley 19.550, y ley 23.576); Warrants
(en la primera transferencia por endoso, art. 8°, ley 9643); los derechos sobre semilla,-is y
variaciones fitogenéticas (ley 20.247 y dee. 2183/1991). Las acciones escriturales ono-
mjnativas de sociedades anónimas (art. 215, ley 19.550, y leyes 23.299 y 24.587, arts. 1°
y ss.) Los derechos de autor (ley 11.723), las patentes de invención 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 asentirniento es para transferencia de ella no para no para
la transferencia de los animales marcados (ley 22.939).

5.2, Las acciones n0mii1ativa.r no endosables y las no cartulares, con excepción de
las autorizadaspara la oferta pública,
sin perjuicio de la ap/¡cación del art. 1824

El inciso en cuestión viene a poner ñn a una larga disputa sobre la necesidad o in-
necesaridad de brindar el asentimiento conyugal para ia transferencia de acciones no-
minativas no endosables, ya que ia iey habia impuesto obligatoriamente su registro pero
éste no es un registro público porque no es llevado por un órgano publico y puede ser
llevado por la misma sociedad.

lach5.3_ Las Pnitrrcrrncrorfrzs EN socrenaoss 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

\

se requerirá contar con la eonfonnìclad del consorte para disponer de las participaciones
gananciales en las sociedades de un solo socio, en las de capital e industria, en las colec-
tivas, eu las en comandila si csl mpic y en comandita por acciones, como asi también en
las sociedades irregulares o en formación,

5.4. Los establecimientos comerciales, fIidt¡stf'ifl[es
0 agi'0pecua¡'i0s

La ley no aclara a qué se refiere cuando requiere el ascntimicnto conyugal para ena-
jenar los establecimientos comerciales industriales o agropecuarios

Por nuestra parte creemos que el inciso comprende la transmisión de establecimien-
tos comerciales c industriales contemplado en la ley ll.867, pero también advertimos
que la nonna en comentario hace referencia alos establecimientos agropecuarios que no
están comprendidos en la ley ll.867 y que también requieren asentimiento conyugal.

Cabe recordar que los ans. 7° y 12 de la ley 11.867 establecen la obligatoriedad de
inscribir la transferencia en el Registro Público de Comercio por lo tanto a partir de la
entrada en vigencia del Código Civil y Comercial unificado se requerirá el asentimiento
conyugal para transferir los establecimientos comerciales o industriales que se registren
en el Registro Público dc Comercio y tarnbién para los establecimientos agropecuaiios.

6. Las promesas de venta

En la doctrina se discutió arduamente si era requisito necesario contar con el asen-
tirniento conyugal para disponer por boleto de compraventa y para ceder los derechos
de un boleto de compraventa,

El Código Civil y Comercial unificado se ha inclinado por exigir el asentimiento en
las promesas de venta. Consideramos que la solución encierra una respuesta práctica
valiosa que va evitar multiplicidad de conflictos y que contribuye a dar seguridad juri-
dica.

Pensamos que también resulta necesario del-lnir si es necesario requerir el asenti-
micnto ara la cesión de un boleto de com raventa or el ad uirente, ue tiene la ose-. P. , P _ . _ _sión del 1nmueble, ues el otro con u e a no va a tenerla osibrlidad de cuestionar elP _ _ Y 8 Y _ _ _'
acto al momento de la escrrturacron a favor del cesionario. La cesron y la entrega de la
posesión no son, formalmente, una "enajenación" de inmuebles pero constituye una
promesa de compraventa que a partir de la entrada en vigencia del Código Civil y Co-
mercial re uiere el asentimiento con 1 al aun cuando esta cesión no alcance araI Cl ' _ Yl E P
transferir el dominio.

7. De la forma de prestar el asentimiento V

El asentimiento se debe prestar sobre el acto en si y sus elementos constitutivos, se-
gún lo dispuesto en el art. 457 a cuyo comentario nos remitimos.

-Bástenos decir que hoy no cabe ninguna posibilidad de otorgar un asentirniento ge-
neral anticipado para disponer los bienes gananciales porque el asentimiento debe darse
para cada acto en particular, con identificación no sólo del acto Sino también de sus
elementos constitutivos (precio, plazos para el pago, garantias, etcétera).
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3. Autorización judicial

En los supuestos de negativa injustificada, ausencia, o incapacidad para asentir cl
cónyuge titular del bien puede ser autorizado judicialmente a otorgar el acto y este será
oponible al cónyuge sin cuyo asentimjento se lo otorgó, pero de él no deriva ninguna
obligación personal a su cargo. Conforme lo dispuesto en el art. 458 a Cuyo comentario
nos remitiremos.

III. JUJUSPRUDENCIA
No se requiere asentimiento para la ejecucion forzada de un bien, ni en actos de úl-

tima voluntad (un legado), ni para el convenio de desocupación de un inmueble, ni para
autorizar al corredor para intewenir 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 E, 20/12/1996, LA LEY, 1997-D, U3; DJ,
1997-2-845.

Art. 471.-»~ Bienes adquiridos conjuntamente. La administracion y
disposición de los bienes adquiridos conjuntamente por los cónyuges
corresponde en conjunto a ambos, cualquiera que sea la 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 cn los términos del articulo 458.

A las partes índívisas de dichos bienes se aplican los dos articulos an-
teriores.

A las cosas se aplican las normas del condominio en todo lo no pre-
visto en este artículo. Si alguno de los cónyuges solicita la división de
un condominio, ei juez de la causa puede negarla si afecta el interés fa-
miliar.

1, RELACIÓN con EL Cooioo CWII.. FUF.NTEs DEL NUEVO TEXTO

Las Fuentes del art. 47l son el art. 464 del Proyecto de 1998 y el art. 524 del Proyec-
to de 1993, en él Se establecen reglas para regir la situación de los bienes adquiridos en común
por los dos esposos, la cual no se encuentra prevista en los textos actuales. Se propone la aplicación
de las reglas del condominio, pero con importantes limitaciones que hacen o Ia especfiïcidad de las
relaciones entre cónyuges: supresión de la decisión por mayoría en la administración, posibilidad
de autorización judicial en caso de disenso sobre la administración 0 la dísposícióiz, y limitación de
lafacultad (lo requerir la división de los Condomímbs.

TI. COMENTARIO
ichEs posible que los cónyuges sean condómjnos exclusivos sobre una cosa y que

cada una de ellos tenga una parte indivisa.
Si no se especifica cuál es cl porcentaje de las partes indivisas de los cónyuges con-

dóminos se presumen iguales, pero si el titulo dispone la pr15540838oporcìón hay que

estar a esta proporción.

El condoininio presenta dos probicrnas especiales ei primero es la infiuencia del
porcentaje en la torna de decisiones y el segundo la forma de disponer de las cuotas
part-es iudivisas que se tienen en común con el conyuge.

Con respecto a la forma cómo se administra y dispone de la cosa en Comím, si apli-
cárarnos estrictamente las reglas del condominio deberiamos decir que la resolución de
la mayoria absoluta computado según el valor de las partes indivisas aunque, obliga al
otro cónyuge y en caso de empate debe decidir la suerte según lo dispuesto por el
art. 1994. Sin embargo esta sol

1†1¢hUCION NO sE A/PLICA EN EL CASO DE CONDOMINIO ENTRE CÓNTUCEE DONDE LAS DE
CIsIONEs DEBEN SER TOMADAS CONIUNTAMENTE CUALQUIERA sEA EL PORCENTAJE QUE sE
TENGA EOERE LA CosA EN COMÚN. LA DIFERENCIA DE SOLUCION ENTRE EL CONDOMINIO
COMÚN r EL CONDOMINIO ENTRE CONIUOES SOERE IIIRNES GANANCIALES ENCUENTRA su
RAZON DE SER, EN LA ESPECIALIDAD DEL REGIMEN DE COMUNIDAD.

1. D|sENso

1-Mim EN CAso DE DIsENsO ENTRE Los CONYUGEE SOERE LA ADMINISTRACION O DIEPO-
sICIóN DE Los EIENEE EN COMUN LAS DECISIONES No sE TOMAN POR LA SUER TE COMO Es-
TAELECE EL ART. 1994 EINO QUE DEBERA DECIDIR EL JUEZ DE ACUERDO AL INTEREE PAMI-
LIAR APLICANDO EL AR T. 458.

Es DECIR QUE UNO DE Los CONYUGES CONDOMINOS PUEDE sER AUTORIZADO JUDICIAL-
MENTE A OTORGAR UNACTO EOERE TODA LA COSA EN COMÚN, SILA NEOA TII/A DE SU CONA
sOR TE NO ESTA ILIsTIE1CADA POR EL INTEREs DE LA EA MILIA. EL ACTO OTORCADO CON AU.
TORIZACION JUDICIAL Es OPONIELE AL CONIIUOE SIN CUYO ASENTIMIENTO sE LO OTOROO,
PERO DE EL No DERII/A NINOUNA OELIOA CION PERsONAL A sU CAROO.

2_ DEVISEÓN DE CONDOMTNIO

SEGÚN EL ART, 1997 EXCEPTO QUE SE HAYA CONVENIDO LA INDIVISIÓN, TODO CONDO-
MINO PUEDE, EN CUALQUIER TIEMPO, PEDIR LA PARYICIÓN DE LA COSA.

EN EL CASO DEL CONDOMINIO ENTRE CÓNYUGES EL JUEZ DE I,/I CA US/1 PUEDE NEGARLA
SILAI CONSIDERA CONTRARIA AI. INTERÉS FAMILIAR.

3, ENA.ïENACIÓN DE LAS CUOTAS PARTES .

EN EL CONDOMINIO COMÚN CADA CONDOMINO PUEDE ENAIENAR I ORA1/AR LA Cos/1 EN
LA MEDIDA DE SU PARTE IND!VISA SIN EL ASENTIMIENTO DE LOS' RES'l`ANTES CONDÓMINOS.
Los AcREEDOREs PUEDEN EMEARCARLA I EIECUIARLA sm ESPERAR EL RESULTADO DE LA
PAR TICION, QUE LES Es INOPONIELE (AR T. 1989).

EN CAMBIO EN EL CONDOMINIO ENTRE CÓNYUGES SE REQUIERE EL ASENTIMIENTO DEL
OTRO CÓNYUGE .PARA GRAVAR O EN/ÍJENÁR LAS CUOTAS PARTES DE LOS BIENES REGISTRA-
BLES YDE LAS PARTICIPACIONES ACCION/ÍRIAS, ASÍ COMO TAMBIÉN PARA PROMETERLAS EN
VENT/L



ÁR T. 472. -- Â USENCIA DE PR UEEA. SE' REPUTA QUE PER TENECEN A LOS DOS
CÓNYUGES POR .MITADES INDIVISAS LOS BIENES RESPECTO DE LOS CUALES NIN-
GUNO DE ELLOS PUEDE .ÍUSÍIIFICAR LA PROPIEDAD EXCLUSIVA,

1, RELA CION CON EL CODIGO CIVIL. FUENTES DEL NUEVO TEXTO
EL AR IICULO NO RECONOCE ANTECEDENTES EN EL CODIGO DE VE-'LEz.

- II. COMENTARIO
SE ESTABLECE UNA RE'GI.,Â DE PRUEBA CUANDO LOS ESPOSOS /IDQUIER/IN EN FORMA

CONJUNTA SIN DETERMINAR EL PORCENTAJE QUE CADA UNO DE ELLOS ADQUIERE, SE TR4 TA
DE UNA PRESUNCIÓN QUE ADMITE PR UEBA EN CONTRARIO,

SE ATLICAN LOS PRINCIPIOS RESENADOS EN EL ARTICULO ANTERIOR PARA LA OESTION
DEL BIEN O BIENES ASI ADQUIRIDOS,

ART. 473.- FRAUDE. SON INOEONIDLES AL OTRO CONIUGE LOS ACTOS
OTOROADOS POR UNO DE ELLOS DENTRO DE LOS LIMITES DE SUS IACUL TADES
PERO CONEL EROPOSITO DE DEERA UDARLO,

I. RELA CION CON EL CODIGO CIVIL. FUENTES DEL NUEVO TEXTO
EL ART. 1298 DEL CODIGO DE VELEZ REGULAEA LA ACCION DE FRAUDE ENTRE CONIU-

OES, LA NORMA, SIN EMIIARCo, TENIA UN ALCANCE BIEN DIEERENTEA LA OUR COMENDAMOS,
EN ELLA SE REMITIA A LO DISPUESTO AL ERA UDE A LOS ACREEDORES. AQUI SE RECULA UN
REGIMEN DIFERENTE.

II. COMENTA RIO

340SE INCORPORA ESTE ARTICULO EN LA SECCION DEDICADA A LA GESTION DE Los DIENES
GA NA NCIALI›:S, CLARO ESTA QUE LA POSIBILIDAD DE ERA UDE EAISTIENDO ASENTIMIENTO
CONTUOAL PARA ACTOS DE TRASCENDENCIA PATRIMONIAL ACHICA EL MARGEN OPERATIVO
DE LA NORMA EN CUESTION.
COMO ADELANTÁRAMOS SE ELIMINA LA REMISIÓN QUE REALIZARA VELEZ AL FRAUDE PAU-
LIANO, YA QUE ERA COINCIDENTE LA DOCTRINA AI., CONSIDERAR QUE ESAS NGRIIAAS NO RE-
SULTABAN APLICABLES AL .FRAUDE ENTRE CÓNYUGES, ASÍ SE ADOPTA UNA FÓRMULA MÁS
AMPLIA QUE PERMITE CONSIDERAR FRA UDULENTO CUALESQUIERA /ICTO DE UNO DE L0-5'
CÓNIYUGES EN LA GESTIÓN DE LOS BIENES QUE PERMITA E V/[DIR EL RÉGIMEN DE LA GANAN-
CLALID/LD,

ART. 474.-~ ADMINISTRACION SIN MANDATO EXPRESO, SI UNO DE LOS
CONTUUES ADMINISTRA LOS BIENES DEL OTRO SIN MANDATO ExI=REsO, SE
ADLICAN LAS NORMAS DEL MANDA TO O DE LA OESTIONDE NEGOCIOS, SECUN SEA
EL CASO.

I, RELACION CON EL CODIGO CIVIL, ,FUENTES DEL NUEVO 'IENTO
NO EIIISTIA UNA NORMA SIMILAR EN EL CODIGO DE VELEz_

II, COMENII›1 R10

EN EL RÉGIMEN ANTERIOR SE HALBÍA CUBSTIONADO IUDICIALMENIF LA VALIDEZ DE LOS
ACTOS CELEBRADOS POR UNO DE LOS CÓN1/UGHS SIN MANDATO EXPRESO DEL TITULAR DEL
BIEN 0 DERECHO EN CUESTIÓN. PARA SOSTENER LA VALIDEZ DE LOS ACTOS SB' HABIA SOSTE-
NIDO QUE DEBÍAN APLIC/IRSE L/1-S' NORMAS DEL MANDATO TÁCITO O DE LA GESTIÓN DE NE-
GOCIOS. CON LA NORMA EN COMENTARIO SE RESUELVE LA CUESTION ADMITIENDOSE LA
APLICACIONDE ESAS EICURA S JURIDICA S.

SECCIÓN 5°

1~3¦xT1NcIó1<| DE LA COMINEDAD
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Art. 475.- Causas. La comunidad se extingue por:
a) la muerte comprobada 0 presunta de uno de los cónyuges;
b) la anidación del matrimonio putativo;
c) el divorcio;

Ii) la scpaïacioil judicial de bienes;
e) la niodificacióri del réginscn niatrinsoiiial convenido.,

_l, ,RELACÍÓN CON EL CÓDIGO CIVIL FUENTES DEL NLJFIVO TEXTO

En el sistema del Código Civil la sociedad conyugal comienza con la celebración dc
las nupcias (art. 1261) no pudiendo estipularse que principio antes o después, la culmi-
nación de la misma resultaba ser consecuencia dc hechos taxativamente determinados
por la Iey en virtud de devenir aquélla de un régimen legal y forzoso sobre el cual no
tenian poder dispositivo la voluntad de las partes.

La expresión “disolución dc la sociedad conyugal” no era la más apropiada, en par-
ticular a partir de la ley 17.711, pues no describía en términos jurídicos la disolución de
un eme societario sino que aquélla importaba la culminación de un régimen durante el
cual las adquisiciones delos cónyuges tenian carácter ganancial, por lo tanto llamadas a
fonnar una masa parüble.

El art. 1291 establecía que la sociedad conyugal se disuelve por la separaciónflrdícíal
de los bienes, por declararse nulo el manimvnío ypor la muerte de alguno de los cónyuges.

Esta enunciación resultaba incompleta ya que habia que incorporar las causales
contempladas en otras normas como ser la ausencia con presunción de fallecimiento
(art. 30 de la ley 14.394), el divorcio vincular, la separación personal y la nulidad dc
matrimonio (arts. 1306, 221 inc. 2° y 222 inc. 3° del Cód. Civil).

A su vez las causales antes cnunciadas podian surgir como consecuencia de la diso-
lución del rnatrimonio como el supuesto de la muerte natural de uno 0 ambos cónyuges,
por segundo matrimonio del cónyuge del ausente, por divorcio vincular y por nulidad
de matrimonio con buena fe de ambos o por optar el cónyuge por la disolución de buc-
ria fe o sin disolución de la unión macrirnonial en los casos de scgaración judicial dc
bienes, separación personal y muerte presunta.

Sus fuentes son el Código Civil francés, art. 1441; Código Civil belga, art. 1405, Có-
digo Civil cspañoi, art. 1392, Código Civil de Québec, alt. 465, Código Civil chileno,
art. 1764; y Código Civil uruguayo, art. 1998.

Il. COMENTAIUO
La disolución del régimen de gananciales se produce en el momento en el que con~

cluye la comunidad dinámica dc bienes y se transforma en una comunidad estática
pendiente de liquidación y partición.

Reproduciendo el sistema del Código Civil y en armonía con io que prescribe el
art. 463 del Cód. Civ. y Com. con reiación al inicio de la comunidad, las causas de di-
solución de la comunidad son taxativamente enumeradas en el articuio en comentario,
ello en virtud de que el régimen de comunidad se organiza sobre nonnas relativamente
imperativas a las que están sometidos los cónyuges y los terceros.

Se concentran en una norma todas las causales de extinción de la comunidad que,
como referenciáramos anteriormente, se encontraban dispersas en los arts. 1291, 1313 y
1306 y en la ley l4.394, con excepción de la separa ción personal que ha sido derogada



en el art. 437 del Cód. Civ. y Com. Lo dicho importa que no existe disolución de la
comunidad fundada en el acuerdo de partes salvo el supuesto de modificación de régi-
men matrimonial y con esos alcances.

Conforme lo antes expuesto el inc. a) establece como primer causal a la muerte
comprobada 0 presunta de uno de los cónyuges, convirtiendo a la declaración de ausen-
cia con presunción de fallecimiento en causa de disolución de la comunidad que opera
de pleno derecho, lo que implica la eliminación del régimen establecido en los arts. 1307
a 1311, Cód. Civil y la última parte del art. 30 de la ley 14.394, ello en función de las
dudas interpretativas que se planteaban acerca de la subsistencia de esas disposiciones y
por considerarse actualmente injustilicados los recaudos legales limitativos de los efec-
tos de la muerte presunta.

Anteriormente, el art. 213 inc. 2° Cód. Civil --en concordancia con lo prescripto
por el art. 31 de la ley 14.394- establecía como causales de extinción del vinculo ade-
más de la muerte dc uno de los esposos y la sentencia de divorcio, el supuesto del nuevo
matrimonio que contrajera el cónyuge del declarado ausente con presunción de falleci-
miento, abriéndose el interrogante de si aquello importaba la disolución de la sociedad
conyugal. Por otro lado el descncuentro doctrinario giraba entorno a la interpretación
del art. 1307 del Cód. Civil, que otorgaba a la mujer un derecho de opción para mante-
ner vigente la sociedad conyugal por un periodo de cinco años posteriores a la declara-
ción dc muerte presunta. La doctrina se dividia en tres interpretaciones: a) La subsisten-
cia de derecho de opción para la mujer previsto por el art. 1307 (Llambias, Cornejo,
Vidal Taquini, Belluscio); b) la subsistencia de esa opción extendida también al esposo
supérstite (Guaglianone, Fassi y Bossert, Cafferata, Méndez Costa) debiendo los here-
deros o lcgatarias del presunto fallecido solicitar la partición una vez cumplido el pe-
riodo de prenotación; c) la derogación del derecho de opción (Borda, Mazzinghi, Zan-
noni).

En lo atinente ala nulidad de matrimonio, como no todos sus supuestos producen
la extinción de un régimen matrimonial, aclara la norma en ei inc. b) que sólo la comu-
nidad se extinguirá en cl supuesto del matrimonio putativo [arts 428 y 429 ii) dei Cód.
Civ. y Com.].

La sentencia de divorcio produce la extinción de la comunidad de pleno derecho
estableciendo el inc. c) de la norma en comentario a la institución como causal disolu-
toría de la comunidad.

El inc. cl) estipula ala separación de bienes como causal extintiva a pesar del arduo
debate sobre el sentido y ia conveniencia de mantener la institución en análisis. Luego
en el art. 477 del Cód. Civ. y Com. se establecen las causales de separación judicial de
bienes.

De conformidad a lo dispuesto en el art. 449 del Cód. Civ. y Corn., la circunstancia
de que los cónyuges puedan elegir entre el régimen de comunidad o el de separación de
bienes y a su vez modificar luego esa decisión, determinó la necesidad de estipular una
nueva causal de extinción de la comunidad, la que fue agregada en el inc. c) como la
modrƒìcacíófr del régimen convenido.

Esta incorporación importa que los cónyuges puedan convenir la disoluf42ción de la
comunidad, circunstancia ésta que antes vedaba nuestro ordenamiento, para pasar a
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tener otro régimen patriiiionial.

La jnrispiildeucia debera determinar si esta niodificacióir puede pactarse inicial-
mente sujeta a una condición, por ejemplo optarse por el régimen de comunidad hasta
cl rnomento que los hijos cumplan la mayoria de edad.

Los efectos dela disolución operan hacia futuro, independientemente dc la retroac-
tividad que determinará la sentencia en algunos supuestos, autorizando la liquidación y
partición 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 extinción de la comunidad
cesan las condiciones de ganancialidad de los bienes que ingresen posteriormente salvo
las adquisiciones que se biciesen en el marco de lo previsto por el art. 465 del Cód. Civ.
y Com.

La calificación dc las causales

A los fines de una mejor comprensión del tema podemos afirmar que las causales de
disolución de ia comunidad pueden dividirse en judiciales y extrajudiciales.

Las causales extrajudiciales son la muerte y el pacto de un régimen diferente al de
comunidad mientras que las causales judiciales resultan ser la nulidad, el divorcio, la
separación judicial de bienes y la muerte presunta.

Por otra parte las causales también pueden dividirse entre las que operan de pleno
derecho de las que requieren petición de parte. Son causales automáticas de fmalización
de ia comunidad la muerte declarada 0 presunta, el divorcio y la nulidad y por el con-
trario las requieren petición de parte son el czunbio de régimen y la separación judicial
de bienes (ia mala administración, el concurso, la quiebra, la separación sin voluntad de
unirse y la administración de bienes por un tercero).

Ill. JURISPRUDENCIA

Por el fallecimiento del cónyuge opera la transmisión hereditaria del eonsorte prefa-
llecido sin lapso alguno, de manera que coexisten la indivisión 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 continúa inscripto a nombre de su deudor, pasó a formar parte de la universali-
dad sucesoria, por lo que el tratamiento de las deudas ha de seguirse conforme a los
principios generales determinados por las relaciones de comunidad que la disolución y
simultánea transmisión hereditaria producen (CP Civ. y Com., San Nicolás,
23/4/2009, DFyP, 2010-173; con nota dc Néstor B. Solari, DFyP, 2010-172; con nota
de Gracieia Medina, DFyP, 2009432, AR/JUR/8848/2009).

El régimen patrimonial de la sociedad conyugal organizado por nuestro Código
tiene carácter imperativo, porque está organizado en base a normas que, en su casi
totalidad, son de orden público y en consecuencia, no pueden ser modificadas por
voluntad de los esposos
(Cia Civ. y Com., Minas, de Paz y Tributaria dc Mendoza, 26/5/2010, La Ley Online).

340Art. 476.- Muerte real y presunta. La comunidad se extingue



por ¡muerte de uno de los cónyuges. En ei supuesto dc presunción de fa-
llecimiento, los efectos de la extinción se rctrotraen al dia preslultivo
del fallecimiento.

I, RELACIÓN CON El. CÓDIGO ClVlL_ FUENTES DEL NUEVO TEXTO

La muerte estaba prevista como causal de disolución dela sociedad conyugal en el
art. 1291 y como causal dc disolución del matrimonio en el art. 213 del mismo cuerpo
legal.

Todo lo relativo ala presunción de fallecimiento estaba legislado primitivamente cn
el Libro I, Sección L Titulo VHI, arts. 110 al 125 del Cód. Civil, los que luego fueran
sustituidos por los arts. 15 al 32 de la ley 14.394, por lo que la remisión que efectuaban
los arts. 116 y 117 del Cód. Civil debia interpretarse que era hacia los arts. 26 y 27 de la
ley 14.394.

Fuente: Código Civil francés, art. 1442; Proyecto de reforma al Código Civil dc
1993, art. 531 y Proyecto de reforma de 1998, art. 470.

ÍI, COMENTARIO

Étlndameiito y alcance de la reforma

Conforme lo analizado precedentemente la muerte dc uno delos cónyuges produce
la extinción de la comunidad de pleno derecho a partir del dia del fallecimiento.

A diferencia de lo previsto por los arts. 2277 y 2280 del Cód. Civ. y Com. que esta-
blece quc la apertura de la sucesión se da con la muerte del causante o sea la sola pre-
sencia del hecho mismo del fallecimiento causa Ia apertura de la sucesión, la norma en
comentario prescribe que la comunidad se extingue el día del fallecimiento del cónyuge,
siguiendo en este aspecto cl criterio sentado por Zannoni, Fleitas Ortiz de Rozas y Ro-
veda, entre otros.

De esta manera se zanja un viejo debate con relación a cuál era el momento de la
disolución de la sociedad conyugai cuando ésta acaecia por muerte, ello toda vez que
frente a la posición receptada por la reforma se esgrirne otra que sostiene que la disolu-
ción sc produce de pleno derecho en el mismo momento en que acaece la muerte, con
basamento en lo dispuesto por el art. 3282 del Cód. Civil que fijaba la apertura de la
sucesión en la muerte del causante y nota respectiva que informa que "La muerte, la
apertura y la transmisión de la herencia, se causan en el mismo instante. No hay entre ellas el
menor intervalo de tiempo, son índiv;`síbles" (Rébora, Fassi, Bossert, Mazzinghi, Belluscio,
Guaglianone, Méndez Costa, Salnbrizzi).

Perrino por su parte sostiene que la norma debe ser interpretada en el contexto del
régimen sucesorio, el cual no es otro que el de la continuidad de la persona del causan-
te.

En esc mismo sentido Ferrer, Córdoba y Natale proponían la modificación del ar-
ticulo comentado ya que pensaban que la solución dada por la norma podria importar
que ante el fallecimiento de un cóhnyuge a las 4 hs. del dia 22 de abril, siendo que ese
mismo día a las 12 hs. le comunican al supérstite que ganó la loteria, si la disolución se
produce en el dia del deceso, esc premio será ganancial [art 465, inc. b), del Cód. Civ. y

Com] y lo deberá repartir por mitades con los otros herederos; si la disolución sc pro-
duce al momento de la muerte, será propio del supérstite.

La injusticia de la primera solución nos parece cvìclcutc. Además, cs
ì408 38ncohc1'c11tc, porque si el régimen de comunidad se disuelve por el fallecimiento
de uno de los cónyuges, lo más lógico es que los efectos jurídicos de tal hecho se deban
regir por el derecho succsorio, Esa cliscordancia anotada se delJería haber resuelto ha-
ciendo prevalecer los principios sucesorios.

Por otro lado la norma aclara, siguiendo en ello el destierro que realizara el Código
francés de la institución denominada “comunidad continuada”, que una vez producida
la muerte resultara imposible la continuación de la comunidad tanto si esa prórroga en
el tiempo hubiera sido acordada oportunamente por los cónyuges como si ella resultara
del acuerdo del supérstite con los herederos del causante, izivalidándose dc esta manera
los pactos en contrario.

Finalmente, el articulo pone punto flnal al interrogante que se habia generado res-
pecto a la disolución de la sociedad conyugal en caso de muerte presunta.

Al respecto se habian esgrimido en doctrina cuatro teorias que sostenían a saber: 1.
la subsistencia del derecho de opción sólo respecto de la mujer; 2. la extensión del de-
recho de opción al marido, sobre la base de la igualdad juridica de los cónyuges, 3. la
desaparición del derecho de opción por lo que dictada la sentencia de fallecimiento
presunto cualquiera de los herederos o el propio cónyuge puede pedir la liquidación de
la sociedad conyugal, y 4. la disolución dela sociedad conyugal de pleno derecho al dia
de la muerte presunta, manteniendo el cónyuge presente un derecho a oponerse a la
liquidación hasta el cumplimiento de los plazos previstos en el art. 30 de la ley 14.394.

La non-na en análisis opta por establecer la retroactividad de los efectos al dia pre-
suntivo del fallecimiento, opinión compartida por buena parte de la doctrina nacional
respecto a la interpretación que correspondía hacerse de la ley 14.394.

lll, JURISPRUDENCIA

Si la sociedad conyugal sc disuelve por muerte de uno de los cónyuges, las deudas
del cónyuge premuerto deberán satisfacerse con imputación al acervo (arts. 3431 y
3474;, Cód. Civil), y serán ejecutables sobre la masa (SCBA, 15/10/ 1996, DJBA).

Art. 477.- Separación judicial de bienes. La separación judicial de
bienes puede ser solicitada por uno de los cónyuges:

.øa) si la mala administracion del otro le acarrea el peligro de perder su
eventual derecho sobre los bienes gananciašes;

b) si se declara el concurso preventivo o la quiebra del otro cónyuge;
c) si los cónyuges están separados de hecho sin voluntad de unirse;

. cl) si por incapacidad o excusa de uno de los cónyuges, se designa. cu-
rador del otro a un tercero.
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fcsll. R51.Ac1óN CoN EL Cóolóo C1v1L. FIJENTES DEL Nuevo Texto
La separación judicial de bienes es una acción autónoma destinada a hacer cesar la

comunidad de gananciales hacia el futuro sin que ello importe la disolución del vinculo
matrimonial.

En el texto original del Código Civil se facultaba a los cónyuges a pedir la separa-
ción judicial en el caso de divorcio, cortfiriéndosele legitimación activa sólo al inocente
de aquel proceso. A su vez, Ia mujer podia solicitarla separación de bienes en dos lnpó-
tesis, cuando el marido era declarado insano y ella no asumìa la administración de la
sociedad conyugal, recayendo aquélla en un tercero (art. 1290) y ante el supuesto de que
la mala administración o concurso del marido la coloease en peligro de perder sus bie-
nes propios (art. 1294).

A partir de la sanción de la ley 17.711 la sentencia de divorcio produciría de pleno
derecho la disolución de la sociedad conyugal (art. 1306 pítrr. 1°), desapareciendo asi la
acción autónoma por divorcio.

Al organizar la aludida reforma un sistema de administración separada de los bienes
de los cónyuges (art, 1276 del Cód. Civil) manteniéndose la división de responsabilida-
des detemxinada por los arts. 5° y 6° ley 11.357, parte de la doctrina entendió que la
causal prevista en el an. 1294 del Cód. Civil había perdido virtualidad o razón de ser,
mientras que para otros estaba directamente derogada.

La ley 23 .515 introdujo cambios en Ia redacción original ratificando la vigencia de la
institución a pesar de las opiniones antes referidas y de las modificaciones legislativas en
lo relativo al régimen de bienes en el matrimonio, circunstancia esta que fue considera-
da por Gowland como una desafortunada reaparición.

Sus fixentes son el Código Civil francés, arts. 1442, 1443; Código Civil espanol,
art. 1393; Código Civil de Quebec, art. 465, Proyecto de 1998, art. 471 y Proyecto de
1993, art. 532.

Il. Com=.N'1'Arno
Como refereneiáramos anteriormente, la doctrina y la jurisprudencia han debatido

arduamente sobre el sentido de la institución en análisis. Para algunos la separación
judicial de bienes -~en un régimen de gestión y responsabilidad separadas que implica
la formación de dos masas diferenciadas (arts. 1276 y 1277 y arts. 5° y 6° de ia ìey
1I.357)~»- carece de utilidad, lo que parece verse confirmado por el escaso uso que se
hace de esta institución. Otros en cambio, destacan la finalidad protectora dela causal
(Méndez Costa), su carácter preventivo individual respecto de la persona y general en
reiación a los bienes gananciales (Vidai Taquini) y su sentido de amparo tendiente a
resguardar el interés comunitario (Grosman).

Los legisladores han optado nuevamente por mantener la institución en análisis con
aìgunas modificaciones y concentrando en una sola norma las causales que habilitan a
requcrirla que antes se encontraban dispersas en los arts, 1289, 1290 y IZ94 del Cód,
Civil.

'

A continuación analizaremos cada una de las causales.

1. La mala atlministración del otro si le acarrea el peligro
de perder su eventual derecho sobre los bienes gauanciales

Se reproduce en este inciso parte del art. 1294 del Cód. Civil,

Como ya dijéramos, algunos autores han insistido en la inutilidad de este dispositivo
insistienclo en que puede voiverse en contra del cónyuge que pretende hacer valer la
separació

lochn patrimonial, pues podría ver disminuido su acervo por efecto de la insolvencia
del otro y Ia necesidad de soportar las cargas familiares comunes con su propia masa de
bienes gananeiales de administración reservada. Otros en cambio valoran el criterio de
protección que fundamenta la norma -basado en la comunidad de intereses del ma-
trimonio, en el amor y el esfuerzo mutuo- que permite separar los bienes y liquidar la
sociedad conyugal cuando la gariancialidad delos bienes de uno de los esposos peiigra
ante la mala administración del otro esposo.

En este sentido, además del sistema de asentimiento conyugal como vía de contralor
de la gestión det cónyuge administrador, el régimen patrimonial del matrimonio con-
tiene esta norma dc protección de la comunidad matrimonial. Así, si la labor de control
del esposo no administrador se ve afectada por una conducta irnpropia del cónyuge
administrador que pone en peiigro la comunidad de bienes, la ley otorga la via de res-
paldo ai esposo "afectado" que, si bien han resultado una alternativa poiernica tanto en
el ámbito doctriuario como jurisprudencial, integra la tutela dela comunidad matrimo-
nial.

En las XII Jornadas Nacionales de Derecho Civil el despacho de la comisión de
Familia señaló por unanimidad que el propósito legal perseguido por la norma es el de
establecer dentro del propio régimen de la sociedad conyugal un resguardo del patrimo-
nio así como de las necesidades económicas de la familia, garantizando una facultad de
control del cónyuge no administrador ante el peligro de la frustración del derecho a
compartir los gananciales al momento de la disolución de la sociedad conyugal, 0
eventualmente las recompensas que correspondieren.

La norma reitera la vieja terminología utilizada por el art. 1294 al aludir a la “mala
administración", sin especificar que debe entenderse por tal frente al significado diverso
que aquella expresión mereció alo largo del tiempo. Ello determina que deba recurrirse
para su interpretación a las pautas que la jurisprudencia resenara al respecto, como ser
la existencia de importantes resultados negativos en ia administración de los bienes, el
endeudamiento elevado y sin justificación y la concurrencia para su configuración de
dos elementos, uno de carácter objetivo, consistente en la gestión inepta, evidenciado en
gastos excesivos, disipación e insolvencia, y otro subjetivo, imputable ai accionado por
negligencia, falta de aptitud, culpa o dolo en la administración de los bienes.

Como dato adicional para la valorización de la norma en estudio y su vinculación
con tendencias modemas dentro del derecho comparado, se señaló su recepción en nu-
merosas legislaciones extranjeras, algunas de elias inspiradoras de determinadas solu-
ciones recogidas por la ley 23.515. En Francia, la reforma de 1965 al Código Civil dio
como causas de separación de bienes al desorden en los negocios del otro, la mala ad-



ministración y la inconducta del cónyuge administrador (art M43). El Código Civil
español hace referencia a los "actos de gestión patrimonial que cntrañen fraude, daño o
peligro para los derechos del Otro enla Sociedad” (art. 1393, inc. 2°). Preceptos Si.m.i.lãi1`€S
han sido establecidos en las legislaciones de Italia, Alemania, Suecia, Noruega, Polonia,
Bolivia y Colombia.

Entendemos que los alcances de la causal se extienden tanto al patrimonio ganan-
cial como al propio, en función de que, por ejemplo, el dispendío de los bienes propios
del mal administrador puede comprometer la subsistencia de los gananciales de quien
padece la gestión al momento de operarse la disolución de la sociedad conyugal.

2. E1 concurso preventivo o quiebra del otro cónyuge

Se reccpta aqui la opinión mayoritaria de la doctrina que venia sosteniendo que el
vocablo “concurso” debia entenderse como sinónimo de quiebra 0 falencia y no de
concurso preventivo, opinión ésta compartida también por la jurisprudencia.

A1 respecto se ha sostenido que como enla quiebra el fallido. a diferencia del con-
curso, queda desapoderado de pleno derecho (arts. 15, 16, 17, 109 y concs. LC) no ea-
ben dudas que el art. 1294 del Cód. Civil comprende el supuesto de quiebra declarada,
mas no media unanimidad si comprende el concurso preventivo.

Si bien la quiebra del esposo no conlleva la disolución de la 42 sociedad conyugai
(CNCom., sala C, I4/6/1991, con nota de Federico Highton, "Bienes gananciales
ante la quiebra del cónyuge”, LA LEY, 1993-C, 241; Méndez Costa, M. Josefa, “Có-
digo Civil Comentado. Derecho de Familia Patrimonial", p. 246,) se decidió que
aunque "se susciten dudas sobre el alcance de la expresión concurso” esto es, si ella
refiere sólo a la quiebra 0 también al concurso preventivo, 0 sobre si es exigible que
además se configure el “peligro de perder su eventual derecho sobre los bienes ganan-
ciales", como el marido está en quiebra ¬supuesto concursal más severo y, por ende,
al cual refiere sin duda el art. 1294 cit.-, y ese proceso concursal está enderezado
prioritariamente a la liquidación de bienes, el peligro a que alude dicha regla está "in re
ipsa” y no requiere prueba adicional” (CCiv. y Com. Rosario, sala 1“ 5/3/ 1993, JA,
199411-167).

La causal de disolución en estudio es procedente desde la apertura del concurso o
quiebra hasta la rehabilitación del concursado o finalización del proceso faleneial.

La discusión desarrollada anteriormente en relación a la utilidad actual de la causal
de mala administración también puede hacerse extensiva al supuesto de concurso y
quiebra.

Respecto de esta última cabe recordar que el esposo reclamante de la separación no
podrá anteponer su derecho sobre los bienes gananciaies titularidad del fallido hasta
desinteresarse alos acreedores de la quiebra, quienes podrán avanzar sobre Ia cuota que
le corresponde al fallido de los gananciales del otro cónyuge.

Sobre el terna resulta esclarecedor el voto de Kemelmajer de Carlucci in re “de La
Roza de Gaviola cn Gaviola, Alberto. suc.", cn el cual sostuvo que La mirarte y el con-
curw 110 deben! producir rnodrƒicacíones respecto rr la gamntía ptitrimoníal que temirm los acreedo-
res cuando el causante vivía. Producida Ía muerte 0 la quiebra, el acreedor arrterior debe' tenerfren-
te a sí los mismos bienes que tenía antes dela existencia delproccso colectivo. Es que el acreedor no

cmrfmfó con una "sac¡cda(!”, sino con mir; persa/ra msada que le respondía con for/os ¡os l›1`e/ies de
su timlrrrídrzd (propios y grzri//zlicrfnzltfs-1' la gamfrtín de su créa'í.r0 debe seguir súzfrrífi la .frrísfmz mfen~
rms no exista prfblicirlad de la real mutación de cada uno de los bierres.

Ello puede resultar disvalioso porque tendria que dividir los gananciales de su titula
ridad con el concurso y si los bienes reconocieran titularidacl del cónyuge concursado,
nada recibiría por la presunción de insolvencia del concurso; no puede aspirar preferen-
cia al pago de los acreedores por recompensas a su favor hasta tanto aquéllos no queden
satisfechos,

Por esta razón algunos autores han insistido en la inutilidad de este di¢l2 spositivo e
incluso han llegado a sostener que puede volverse en contra del esposo que pretende
hacer valer la separación patrimonial, pues podria ver disminuido su acervo por efecto
de la insolvencia del otro y de la necesidad de soportar las cargas familiares comunes
con su propia masa de bienes gananciales de administración reservada.

De la redacción de la norma en comentario surge de manera clara la legitimación
activa en cabeza de cónyuge in bonis solamente.

t03. Si los cónyuges estàn separados de hecho sin voluntad
de unirse

La causal de abandono prevista por el art. 1294 del Cód. Civil se configuraba con la
intemipeión unilateral e injustificada de la cohabitación por parte de uno de los cónyu-
ges, siendo para ello necesario valorar las circunstancias que medíaron en la separación
ya que el abandono de hecho del que nos hablaba la norma aludida presuponia “impu-
tabilidad”, es decir la sustracción voluntaria e injustificada al deber de cohabitación
unilateralmente transgredido. Era sin dudas un abandono calificado teniendo los mis-
mos alcances del abandono voluntario y malicioso previsto por el art. 202, inc. 5° y el
214, inc. 1° del Cód. Civil.

No era suficicnte el mero “elemento objetivo” de la separación de hecho, sino que se
requería también la abdicación 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 la reducción de los deberes matri-
moniales dispuesta por el art. 431 del Cód. Civ. y Com. y con el divorcio incausado
previsto en el art. 437 del mismo cuerpo legal.

Ya no se debe indagar la culpabilidad en la separación toda vez que el deber de
cohabitar no se encuentra estipulado como tal.

Por ese motivo la reforma adecuó la causal legitímando activamente a solicitar la
separación judicial de bienes a ambos cónyuges que se encuentren separados de hecho.
Esta última circunstancia habilita por si sola ia acción en base a que el fundamento ético
económico de la subsistencia de la comunidad de gananciales entre los cónyuges es el
esfuerzo y aportes cornunes. Frente al hecho del cese de convivencia matrimonial esta
causal se constituye en un remedio para evitar que los cónyuges separados de hecho
tengan que compartir las adquisiciones que cada uno de ellos realice con su propio es›
fuerza.

Recepta de esta manera la reforma la opinión doctrinaria que venía propiciando
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-incluso en oportunidad de sancionarse la ley 23.515- la sustitución de la causal dc
abandono por la de separación de lrccho de los cónyuges. Algunos autores pensaban
que la nonna también era aplicable cuando cl abandono era recíproco, basado en el
mutuo acuerdo de concluir la convivencia.

En las Xll Jornadas Nacionales de Derecho Civil realizadas en San Carlos de Bari-
loche en abril de 1989 se presentaron algunas ponencias en donde se admitía el aban-
dono de hecho recíproco, lo que traia como consecuencia la legitimación activa tanto
del abandonado como del abandonante, pero se desestimaron estas posturas sostenien-
do que ninguno de los cónyuges que intenumpiera la convivencia de común acuerdo
tenia legitimación activa para entablar la acción de separación de bienes. En este caso
sólo se podrán ejercer las acciones de estado de separación personal y la de divorcio
vincular por la causal de separación de hecho sin voluntad de unirse.

Arianna en este Sentido sostuvo que si cl cónyuge abandonado no recurre a la via
del art. 1294 del Cód. Civil para requerir la disolución de la sociedad conyugal, entre la
fecha del abandono y la notificación del traslado de Ia demanda de divorcio regirá cl
último párrafo del art. 1306 del Cód. Civil, con lo cual el esposo inocente participará de
las ganancias habidas durante ese periodo por el otro, reteuiendo las suyas, lo cual pa-
rece injusto.

4. Si por incapacidad o excusa de uno de los cónyuges, se designa curador del otro
a un tercero

Si uno de los cónyuges no puede o no quiere asumir la curaduría 'del consorte en. las
hipótesis mencionadas en la norma, el curador que necesaiiamente debe designurse
asumirá ia administración de los bienes del cónyuge, conforme ala reglamentación le-
gal correspondiente sin afectar la gestión del otro cónyuge sobre sus bienes propios y
gananciales.

El viejo air, 1289 del Cód. Civil prescribia que “sipor incapacidad, o excusa dela mr¿¡'e›',
se encafjgfare a otra persona la curaduría del marido, o de las bienes dela sociedad conyugal, el
curador tendrá la adrnfrifsímcióir de todos los bienes dc la Sociedad conyugal, con lar ulilígaciorresy
respmisabilidades impuestas al marido ”. A su vez el att. 1290 establecía que si la mujer no
quisicre someter esa administración de los bienes de la sociedad, podria pedir la separa-
ción de ellos.

Las disposiciones transcriptas tenían mayor interés en la época de la sanción del
Código, ya que al ser el esposo el único administrador de la sociedad conyugal el terce-
ro designado curador era el encargado de administrar todo el patrimonio, lo que habili-
taba a la mujer a requerir la separación 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 manifestó en igual sentido entendiendo que manteniéndose ei ré-
gimen patrimonial matrimonial debería, por ejemplo y en su caso, solicitarse el asenti-
miento del curador del consorte, lo que es inaceptable, 0 depender siempre de la autori»
zación judicial.

Sambrizzi es partidario de la necesidad de la norma ya que si bien cada uno de los
esposos tiene la libre administración y disposición de sus bienes, cada uno “conserva
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una legitima expectativa sobre el 50% de los bienes ganancialcs que admn1_istraba el otro
declarado iiiterdicto”, por lo cuai es entendible que se le haya conferido al esposo sano
el derecho de pedir la separación judicial de bienes

Rcceptando estas opiniones la reforma optó por mantener la causal y consagrar el
derecho de ambos cónyuges a reclamar la separación en este supuesto conforme la
igualdad juridica de que gozan los cónyuges.

lll. JURist=RlJo|tNc|.±\
“Hay una mala administración dc la sociedad conyugal cuando el marido adminis-

tra su masa de gananciales en forma desordenada, inepta, dispendiosa, de tal manera,
que haya perjudicado a la mujer respecto de sus bienes gananciales o propios o entrañe
peligro de que la perjudique en esos bienes o en los gananciales de su administración.
Por ello, la mala administración que autoriza a pedir la separación de bienes no se con-
figura por una pérdida o quebranto accidental, por el mayor o menor acierto en los ne-
gocios, sino que esa causal requiere una conducta de contornos definidos que se exte-
riorice en una serie de actos y que, en el contexto de una administración, evidencien un
obrar desaprcnsivo, temerario o de franca ineptitud” (CNCiv., sala B, LA LEY,
1988-D, 493).

“Dado que el art. 1294 del Cód. Civil establece que uno de ios cónyuges puede pedir
la separación de bienes cuando el concurso 0 Ia mala administración del otro le acarree
peligro de perder su eventual derecho sobre bienes gananciales, encontrándose el esposo
de la actora en estado de quiebra, se configura el presupuesto objetivo de operatividad
de la norma precitada” (CCiv. y Com. Azul, sala 1`I, 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
separación de bienes de su cónyuge fallido, es propio de éste, resulta procedente la ac-
ción de separación cn los términos del art. 1294 del Cód. Civil, pues acreditada la cxiS~
tencia de otros bienes gananciales, corresponde interpretar que el objeto petitorio recae
enla mentada separación de bienes gananciales eventuales, no obstante que en el inicio
sólo se haya mencionado y hecho hincapié en aquel inmueble propio" (CCiv. y Com.
Azul, sala H, 5/7/2007, LLBA, 2007-904, AR/JUR/3423/2007).

Acreditados los datos objetivos (el concurso del esposo y el matrimonio) se entiende
viable ia causal disolutoria por concurso del cónyuge desde la apertura del concurso y
hasta la rehabilitación del concursado como dies a quo y dies ad quem respectivamente
(CCiv. y Com. y Lab. Venado Tuerto, 6/ I 1/1990).

La separación de hecho no habilita un régimen especial o diferente de sociedad
conyugal en cuanto a los bienes que la integran y a los adquiridos con posterioridad a
que se configure, puesto que se requiere de una declaración judicial para retrotraer los
efectos de aquella (CNCiv., sala K, 19/8/2005, LA LEY, 19/10/2005, 8, LA
LEY, 2005-E , 870, cita online: AR/JUR/2081/2005).

Art. 478.- Exclusión de la subrogación. La acción de separación de
bienes no puede ser promovida por los acreedores del cónyuge por vía
de subrogación.
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rsidl5540838 Calificada como una acción de ejercicio de estado en atención a la fi-
nalidad que tiende a alcanzar quien la promueve, se la distinguió de las acciones de
separación personal y divorcio vincular y de la acción de fraude contemplada en cl
art. 1298 Cód. Civil.

En lo atinente a la legitimación en proceso de separación judicial de bienes la doc-
trina sostuvo reiteradamente que el único legitirnado a entablarla es aquel que es victi-
ma dc la materia objeto de la causal y no quien la hubiera ocasionado, pues lo contrario
autorizaria a invocar la propia torpeza para sustituir el régimen ordinario de la sociedad
conyugal por el de separación de bienes.

Por el contrario, existió consenso unánime en las XII Jornadas Nacionales de De-
recho Civil en el sentido de que esta acción no podia ser ejercida por los acreedores por
vía de subrogación por tratarse de un derecho inherente a Ia persona, y a tenor de lo
preceptuado en materia de pasivo provisorio de la sociedad conyugal (aits. 5° y 6°, ley
ll.357).

Sus fuentes son el Código Civil francés, art. 1446. Arts. 472 del Proyecto de 1998 y
533 del Proyecto de 1993.

II. COMENTARIO

Se recepta lo manifestado por la doctrina respecto a la necesidad de determinar
~ante ausencia de norma especifica- si los acreedores tienen o no legitimación para
iniciar, via subrogación, la acción de separación judicial de bienes de su deudor, adop-
tando la posición negativa mayoritaria que se basa en el carácter personalisimo de la
accion.

En contraposición a lo antes expuesto, en el derecho comparado encontramos que el
Código suizo les reconoce a los acreedores el derecho a intentar esta separación de bie-
nes subrogatoriamente.

Art. 479.- Medidas cautelares. En la acción de separación judicial
de bienes se pueden solicitar las medidas previstas en ei articulo 483.

¡_ RELACIÓN cow EL Cóoroo CrvrL_ Fuauras DEL Nuevo Texto
Con la sanción de la ley 23.515 se incorporó al Cód. Civil el art. 233, que receptan-

do la jurisprudencia existente para aquella época amplió la legitimación activa para el
requerimiento delas medidas cautelares patrimoniales a ambos cónyuges, ya que en el
sistema originario del Código el art. 1295 sólo legitirnaba a la mujer a pedir, una vez
entablada la acción de separación de bienes y aun antes de ella, el embargo de sus bie-
nes muebles que estuvieran en poder del marido y la no enajenación de los bienes de
éste, o de la sociedad.

Sus fuentes son los arts. 473 del Proyecto de 1998 y 526 del Proyecto de 1993.

II. CoMr.N'rA1uo
El art. 233 del Cód. Civil era lo suficientemente amplio como para comprender

cual-;1uier medida de seguridad, por esa razón la rel"orrr1a ha juzgado preferible sustituir
la regla del art. 1295 del Cód. Civil por la más amplia del art. 233, reproducíéndosc esta
última en el art. 722 del Cód. Civil y Comercial.

Ahora bien, la norma en análisis nos remite al art, 433 del Cód. Civil y Comercial,
que reglamenta las medidas protectorias que se pueden requerir en la etapa de la indivi-
sión postcomnnitaria.

El art. 483 del Cód. Civil y Comercial establece en primer término el derecho de los
cónyuges a requerir las medidas cautelares que prevén los ordenamientos provinciales
para luego enunciar en dos incisos las medidas urgentes que específicamente puede soli-
citar uno de los cónyuges en la acción de indivisión postcomunitaria a saber, a) la auto-
rización judicial supletoria para la reaiización de actos que requieren el consentimiento
del otro cónyuges frente a la negatoria injustificada del otro, asi como b) la designación
de un administrador de la masa del otro cónyuge, ya sea en su persona o en u_u tercero,
desempe

'fio ese que se regirá por las normas de administración de herencia en cuanto a fa»
cultades y obligaciones del administrador.

Entendemos que en lo atinente a la gama de medidas que se podría11 solicitarse para
resguardar los bienes en el marco de la acción de separación judicial de bienes se debió
haber remitido en primer término al art. 722 del Cód. Civil que regula todas las medidas
cautelares que se pueden solicitar en el marco de la acción de estado y no solamente a
las medidas previstas en los ordenamientos locales. Esa remisión hubiera evitado la
posibilidad de una interpretación taxativa del articulo que limite ia posibilidad de cau-
telar los bienes delos cónyuges y cìudir, por otro lado, un tratamiento riguroso respecto
de los requisitos de admisibilidad de ias medidas,

Respecto a la Posibilidad de designar al cónyuge o un tercero como adm.inístrador
de la masa reproduce la norma de manera actualizada el viejo art. 74 de la ley 2393, que
establecía que si durante el juicio de divorcio la conducta del marido hiciese temer ena~
jenaciones fraudulentas o disipación 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 incorporación ya que no roda la doctrina y ju-
rispiudencia cra conteste en considerarla procedente en el marco del viejo att. 233 del
Cód. Civil.

Con esa mirada restrictiva Vidal Taquini sostenía que la ley 23.515 no habia con-
templado expresamcnte esa medida, de lo que resultaría que el legislador no tuvo ánimo
de mantenerla, siendo a su vez inconcebible el desplazamiento de la admillistración con
el régimen de gestión separada de los bienes que consagraba el art. 1276 dei Cód. Civil.

Frente a dicho razonamiento, otros juristas entendían en cambio que era posible a
pesar de la reforma operada requerir la sustitución del otro cónyuge como administra-
dor, ya que ei resto de las medidas cautelares podrian resultar insuficientes alos efectos
perseguidos, vale decir la protección de los bienes del cónyuge requircnte frente a su-
puestos extremos y siempre que existieran riesgos evidentes, ya sea de enajenaciones
fiaurlulentas, de disipación de bienes del matrimonio o hechos similares que hagan in-
ciertos los derechos del cónyuge.
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El antiguo art. 233 del Cód. Civil, actualmente art. 722, es suficienternente anrplio
como para que el juez pueda ordenar cualquier medida cautelar que tuviera por objeto
inmediato resguardar los derechos patrimoniales de un cónyuge fiente ala administra-
ción o disposición de los bienes efectuada por el otro, no siendo necesaria una rnencìón
expresa de la norma para Ia procedencia de la medida, a pesar dc lo cual la celebramos
por los motivos antes referidos.

111. Juulsrnuocucm
Las medidas prccautorias no buscan satisfacer un crédito singular, sino que tienen

como finalidad evitar que la gestión de los bienes comunes por uno de los cónyuges
pueda poner en peligro, volver inciertos 0 defraudar los derechos de aquel no propieta-
rio 0 no administrador, hasta que sc liquiden los bienes matrimoniales, por ello el juez
se encuentra facultado en virtud del art. 233 del Código Civil, para adoptar aquellas
medidas idóneas al fin indicado (C2“ Civ., Com., Minas, de Paz y Tributaria de Men-
doza, 28/7/2010, La Ley Online, cita online: AR/.TUR/43251/2010).

El art. 233 del Cód. Civil autoriza al juez a adoptar las medidas precautorias i_dó-
neas para evitar que la gestión de los bienes comunes por parte de uno de los cónyuges
pueda poner en peligro, volver inciertos o defraudar los derechos del otro. En tal orden,
resultan proporribles aquellas que sin afectar ilcgítirnamente los derechos del otro cón-
yuge o de terceros, se encaminen a preservar la intangibilidad del patrimonio ganancial
administrado por aquél, teniendo en cuenta que la sola promoción de la demanda hace
presumir la existencia de peligro en la demora (CNCiv., sala H, 9/5/1996, LA LEY,
1996-E, 288).

Las medidas de seguridad fundadas en el art. 1295 del Cód. Civil tienen su origen en
la ley de fondo y no en la procesal. Por esta razón y porque la existencia de la sociedad
conyugal acuerda máxima verosimilitud alas pretensiones de los esposos, se considera
que en principio resulta 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 Cód.
Civil, tienden a proteger la integridad del patrimonio de la sociedad conyugal y los de-
rechos que pudieran eorresponderle al cónyuge que las obtuvo cuando se proceda a la
liquidación; de alli, que medidas de este tipo sean más severas que las acordadas por las
leyes para otra clase de relaciones patrimoniales (CNCiv., sala E, 17/5/l992, ED,
149-108, id., sala D, 17/4/1990, ED, 139-636; id., sala G, 12/12/1989; ED, 137-634,
id., sala A, 2/5/1988; ED, 130-233; 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 el art. 1295 del Cód. Civil no se pueden
eq1.1ipa1'ar a las medidas precautorias que se dictan en los demás juicios, dado que se
trata del régimen patrimonial del matrimonio que se fiinda en la presunta armonía,
confianza y afecto entre los cónyuges, pendientes cada uno de ellos de la buena fe del
otro y, por ello, resulta ser el más indefcnso de los acreedores, de alli que este tipo de
medidas sean más severas y fulminantes que las acordadas por las leyes en otro tipo de
relaciones patrimoniales (CNCiv., sala A, 2/5/1988, ED, 130-283).

Las medidas prccautorias en el juicio de divorcio (arts. 233 y 1295 del Cód. Civil),
tienden a asegurar los derechos de los cónyuges hasta tanto se decida y efectivice la 1i~
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quidación del activo ganancial, por lo que sólo deben ser dispuestas en la medida indis-
pensable y en modo tal que no signiliquen una extorsión, o imposibilitcn el normal dc-
senvolvirniento de la parte afectada por ellas (CNCiv., sala M, 16/8/995, e1Dial ¬
AEEFF), «

Art. 480.- Momento de la extinción. La armlaciórl del rnatiriiuonio,
el divorcio 0 la separación de bienes producen ía extinción de la comu-
nidad con efecto retroactivo al día de la notificación de ia demanda o
de Ia petición conjunta de ¡os cónyuges.

Si la separacióhn de hecho sin voluntad de unirse precedió ala anula-
ción dcl matrimonio o al divorcio, la sentencia tiene efectos retroacti-
vos al día de esa separación.

El juez puede modificar la extensión del efecto retroactivo fimdándo-
Se en la existencia de fraude o abuso del derecho.

En todos los casos, quedan a salvo los derechos de los terceros de
buena fe que no scan adquirentes a titulo gratuito.

En el caso de separación judicial de bienes, los cónyuges quedan
sometidos al régimen establecido en los artículos 505, 506, 507 y 508.

ICHL RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL. FUEIVTES DEL NUEVO TEXTO

En la primitiva redacción del Código Civil nada se estipulaba sobre el momento en
el cual se producía la disolución de la sociedad conyugal. Lo que llevó a los jueces a
admitir distintas soluciones corno ser que aquélla ocurría a la fecha de interposición de
demanda, o de su notificación, la fecha de la sentencia o del momento en que se produ-
cía la separación de hecho.

Luego la ley 17.711 estipuló que la disolución para cl supuesto de divorcio se pro-
ducía con efecto retroactivo al dia de la notificación de la demanda quedando a salvo
los derechos de los terceros de buena fe sin estipular la aludida retroactividad para los
supuestos de presentación conjunta incorporados por la misma norma en el art. 67 bis.

Finalmente la ley 23.515 incoiporó el art. 1306 del Código Civil estableciendo que
para los supuestos del art. 67 bis los efectos dela retroactividad lo serian a la presenta-
ción conjunta de los cónyuges.

En relación a los efectos de la sentencia de separación de bienes la doctrina venia
dando soluciones diversas en virtud de la carencia de un texto expreso en el Cód. Civil.
Tanto con relación a la causal de mala administración como a Ia de abandono de he-
cho, por sobre la tesis que recomendaba su rctroactividad al dia de la demanda encon-
tra.mos quienes prefieren aplicar analógicamente el art. 1306, primer párr., Cód. Civil, y
tomar el momento de la notificación de la demanda a los fines de determinar a partir de
cuando los cónyuges quedarán sujetos al régimen de separación de bienes, dejándose a
salvo los derechos de los terceros de buena fe.

Sus fuentes son los arts. 535 Proyecto de refonna 1992, 474 del Proyecto de 1998,
466 Código de Quebec, y 1445 Código francés.
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Siguiendo la tendencia doctrinaria actual eu cuanto a la necesidad de equiparar los
efectos temporales de todas las causales de disolución de la comunidad, la norma en
comentario establece que para las causales previstas en los incisos b, c, y cl, del art. 4-75
de Cód. Civil y Comercial, la sentencia que recaiga tendrá efectos retroactivos en lo
atinente a la extinción de la córnunidad a la fecha en que se notificara el traslado de
demandada o presentación conjunta delas partes,

Se adopta de esta manera el criterio sostenido según el cual para los efectos de la
sentencia de separación de bienes debia recurrirse por analogía a lo normado por el
art. 1306 del Cód_ Civil Wen su anterior redacción , para los supuestos de divorcio
vincular y separación personal (Mazzinghi, Sarnbrizzi, Perrino).

El segundo párrafo se avoca al supuesto de separación de hecho previa a la deman-
da de divorcio o nulidad estableciendo que los efectos de la sentencia se retrotraerán a la
fecha de ese alejamiento,

La norma omite enunciar -en el segundo párrafo- el supuesto de la separación de
bienes por separación de hecho previa ya que expresamente prescribe que "si la sepam-
ción de hecho sin voluntad de unirse precedió ala anulación del nrarrimvfiío 0 al divorcio, la sen-
tencia tiene electos rerroacrívos al día de esa separación ”.

Esta omisión podrá oportunamente ser interpretada en marco de lo dispuesto por el
párrafo tercero de la norma en análisis para así extender dicha renoactividad a la sepa-
ración de hecho previa a la acción de separación de bienes intentada con motivo de esa
causal.

Esta solución era desde hace mucho tiempo propieiada por parte dela doctrina na-
cional ai entender que obligar a los consortes a mantener el régimen patrimonial ma-
trimonial cuando ya no hay colaboración ni convivencia carecía de fimdamento.

Ai respecto Chechile entendió que la ley 23.515 al modificar el art. 1294 del Cód.
Civil dio el primer paso en un camino que debiera continuar permitiendo la acción de
separación judicial de bienes frente a esta situación fáctica, a petición de cualquiera de
los cónyuges independientemente dela culpa.

En las XII Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Bariloche-1989) se sugirió que
“debiera sustituirse la causal de abandono de hecho de la convivencia matrimonial por
la de separacion de hecho de los cónyuges, sin voluntad de unirse, como supuesto obje-
tivo",

Este ultimo criterio también fue el receptado en el Proyecto de reforma del año 1998
previendo su art. 474 que “. . .a pedirlo de una de los cónyuges, el Tribunal puede decidir sn' lo
considera equitativo que en las relaciones entre ellos los eflecros de la extinción se rerrorraigan al dm
de la separación de hecho".

La reforma no consagra a la separación de hecho como causal de disolución, criterio
este que es unárrime tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, pero si le reconoce
los efectos patrimoniales que aquélla debe producir.

Con la extensión de la retroactividad a la fecha de la ruptura de la vida en común la
norma en comentario resuelve, frente a la regtriación de un divorcio total y exclusiva-

mente irrcausarlo, que no ingresarán a la masa común los bienes que atlquieran los
cónyuges a partir de la separación de hecho, bienes éstos a los cuales sc los calitìcaba
como gananciales auórnalos.

Al no haber inocente que pudiera participar de los bienes que engrosaron el patri-
monio del culpable durante la separación, la reforma opta por excluir a ambos de la
participación de dichos bienes al extender los efectos de la disolución dela cornuniclacl
dc manera retroactiva al dìa en que comenzó aquella separación, lo que resulta lógico
ya que los bienes que los cónyuges adquieren luego no provienen del esfuerzo conu'm de
ambos como dijéramos anteriormente, salvo que fueran producto de la subrogación con
otros bienes gananciales existentes con anterioridad a la separación.

Finairncnte en el tercer párrafo se faculta al magistrado interviniente a fijar la exten-
sión que deberá tenerla rctroacfividad frente alos supuesto de abuso del derecho 0 al
fraude, lo que también obedece a un espiritu de equidad a la hora de establecer las pau-
tas de la disolución, quedando en todos los supuestos a salvo los derechos de los terce-
ros de buena fe.

Esta protección a los terceros se debe a que el derecho de cada cónyuge sobre la mi-
tad indivisa delos bienes del otro ha de quedar larvado “hasta que cl cónyuge interesa-
do obtenga cómo conferirle publicidad", la que para los bienes registrables se obtiene
mediante la inscripción en el registro respectivo.

En el último párrafo el artículo remite para los supuestos de separación judicial de
bienes al capítulo que regula ei regimen patrimonial de separación de bienes, ello toda
vez que sigue vigente el matrimonio entre ios cónyuges.

lll. Jumsvaupancra
Ei art. l306 del Código Civii -en su anterior redacción- declaraba operada la di-

solución de la sociedad conyugal con efecto retroactivo “al día de Ia notificación de la
dem.1nda”; la nonna tomaba en cuenta y como parámetro no la traba de la litis, sino
antes, el mero anoticiamiento de la promoción de la lìtis por el demandado, fecha desde
la cual las partes debian actuar en consecuencia y responsablemente cada uno con el
patrimonio de su administración (SCBA, 14/4/2010, C. 95 953).

Ssccróu 6*

I NDIVISIÓN POSTCOMUNITARIA

Por EDU/moo GLHLLERMO ROVEDA

aøibliogmfiq adrian.- ÁLVAREZ, ()svALo0 Ouoifrru, “Sociedad conyugal y canon iocativo so-
* bre 1111 bien gglflgmggiaf', ED, IG2-170; BELLUSCIO, AUGUSTO CÉSAR, "Él fégilllfitl Cid lil Süfliüdfld

conyugal en el periodo de su liquidación", Revista del Notariado, N” R48, 1986; BELLUSC10,
AUGUSTO CÉSAR, “La acción de fraude entre cónyuges", en VÁZQUEZ, l-I. y
l¿1CHLLOVBItASD1-JRESK, M E., Derecho pnrrimovrínl dejízmíhìi (rlìrs.), Alveroni, Córdoba, 2000;
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BL'\NClllM.AN, ROBERTO GABRIEL, "Fraude en perjuicio de la sociedad conyugal", LA LEY,
1991-C, ló; BLANCO, LUIS GUHLERMO, "Diligencias preliminares y medidas cautelares |'cfc~
rentes a los bienes de la sociedad conyugal”, LA LEY, 1992-A, lili; Dt LELLA, PEDRO, "En
torno de las deudas contraídas por el titular registral del inmueble y el fallecimiento del cónyu~
ge”, JA, 2002-II-812; “La sociedad disuelta y los acreedores", RDF, 2007-lll, 59; FASSI, SAN-
TIAGO C. y BOSSERT, GUSTAVO, “Las masas indivisas en la liquidación postcomunitaria”, LA
LEY, 1977-B, 90]; “Indivisión o liquidación postcmnunitaria”, ED, 7l-583; FERRER, FRAN
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divisos. Art. 211 del Código Civil”, JA, 1989-lll-913; FLBIT/ts Oimz DE Rozas, Amat. y Pr
TRAU, OSVALDO F., "La indivisión postcormulitaria en la sociedad conyugal: problemas e in-
terpretaciones”, LA LEY, l93'¡~E, 366; Goivlnz, Juno L_, “güciedad conyugai, ¡,m¢-eso de di.
vorcio vincular y determinación de canon locativo por uso exclusivo y excluyente de bien ga-
nzmcial", ED, 148-582; GUASTAVINO, 13r.l/ts P,_ *fgüçiedfldes ¢0,,yuga¡es ¢¡¡¿;ue¡¡¿S y no ¡¡q1,¡_
dadas”, JA, 1975-Í-105; GU'1"ÍÉRREZ,DEÍJ.A M., "Ejecución por el acreedor de bienes de su
deudor ante la disolución de la sociedad conyugal”, ED, 156-399; I-ERNÁNDEZ, Lrom B.,
“Medidas cautelares respecto de los bienes cn el juicio de divorcio", Revista interdisciplinaria
de Derecho de Familia, N” 16, p. 95; KANEFSCK, MARIANA J., "Deudas de los cónyuges. Res-
ponsabilidad lìente a terceros con posterioridad a la resolución del régimen patrimonial matri-
monial. Necesidad de una regulación", RDF, 2010-l, 201; KIELMANOVICHJORGE, “Medidas
cautelares en cl proceso de familia”, LA LEY, 1996-A, ll99; "Las medidas cautelares en la li-
quidación dela sociedad conyugal”, DPyC, 2008-I, p. 315; LACOUR, MARÍA VIRGINIA, “D¡50.
lución de la sociedad conyugal: Situación de los bienes durante el periodo de iudivisión post-
comunitaria", Revista del Notariado N” 813, 1988; LARDCCA, ANA CAJUNA, “Responsabilidad
por las deudas de un cónyuge después dc su faflecimiento”, LA LEY, 1997-A, 234; LOYARTB,
DOLORES y ROTONDA, ADRIANA E., "Indivisión postcomunitaria.- Fijación de un canon loca-
tivo por uso de inmueble ganancial. Doctrina de los actos propios", LA LEY, 1996-D, 691;
MALASPINA, JOSÉ RAFAILL, “Reflexiones sobre la responsabilidad de los cónyuges durante el
régimen económico del matrimonio y con posterioridacl a su disolución", ED, 99-903; sMén-
dez Costa, Maria Josefa, “Las deudas de los cónyuges", Astrea, Buenos Aires, l979; PUGA,
MÓNICA, “La muerte y las deudas de los cónyuges", JA, 2001-IV-1007; RI¿vS1N, MOIRA, "In-
división postcomnnitarìa", JA, 2001-II-1034; SIRKJN, EDUARDO, “Amparo abusivo de normas
del Código Civil y otras medidas cautelares en conflictos familiares", el Dial.corn DCC lD;
VIDAL TAQUFNI, CARLOS H., "Administración y disposición de bienes gananciales durante el
periodo de tramitación del juicio de divorcio y después de disuelta la sociedad conyugal", Re-
vista del Notariado N" 801, Año 1985; ZANNoN1_ EDUARDO A, y Bossnnr, Gusrnvo ¡\_, “La
administración u las deudas de la sociedad conyugal disuelta, en las Vil Jornadas Nacionales
de Derecho Civil”, JA, 1980-ll-790.

ooo

Art. 481.-« Reglas aplicables. Extiuguido el régimen por muerte de
uno de los cónyuges, o producido el fallecimiento, mientras subsiste la
índivisíón postcomunitaria se aplican las reglas de la indivísión heredi-
taria. ,

Si se extingue en vida de ambos cónyuges, la indivisíón se rige por los
artículos siguientes de esta Sección.

1, RELACIÓN CON EL CÓDIGO ClVl.L_ FUENTES DEL NUEVO TEXTO

En el Codigo de Vélez, no existia normativa alguna relativa a la indìvisión posteo-
munitaria, ello a partir de la postura del codiñcador que encerraba un disvalor hacia las
indivisiones no queridas por los comuneros (ver nota aut, 3451 del antiguo Código Ci-
vil).

il. COMENTARJÚ

Este silencio generó un gran debate en nuestra cloctrìna acerca de la naturaleza. juri-
dica de esa indivisióu y los problemas que se plantearon fueron: la integración de la
indivisión; el uso de los bienes durante ese período; el1'égi111en dc gestión sobre ellos y,
fundamclitalniente, el régimen de deudas de los cónyuges durante ese período,

Se denomina indivisión postcomttnitaria al estado de los bienes gananciales desde la
disolución del régimen de comunidad y hasta su efectiva partición. Claro está que esos
bienes no se mantienen inmutables durante el período, es así que también integrarán la
indivisión sus frutos y los bienes que eventualmeiitc se adquieran con causa producida
durante la vigencia del régimen de comunidad.

Es entonces que la sección que comentamos regula por primera vez sobre la indivi-
sión postcomunitaria partiendo de la postura de Eduardo Zaunoni que distingue las
causales de disolución a los efectos de la regulación.

Así cl articulo en comentario establece que si la extinción se produce por muerte, se
aplican las reglas de la índivisíón hereditaria. Ellas también resultan aplicables al caso
de muerte de uno de los cónyuges durante la ìndivìsión. En este último se aparta el Có-
digo dela postura de Zannoni, ya que el mencionado autor distingue además en Caso de
muerte cn deudas contraídas durante la comunidad y las contraídas por el supérstite
luego de la muerte del otro.

En caso de extinción en vida de ambos cónyuges se aplican los articulos que eo-
mentamos a continuaeió2 n.

Ill. _lU`RlSPRUDF.ì~3ClA

“La indivisión postcomunitaria es la situación en que se halla la masa de bienes ga-
naiiciales desde la disolución de la sociedad conyugal hasta la partición. Sobre la masa
tienen un derecho de propiedad proindiviso, por partes iguales, los dos cónyuges si la
disolución se ha producido en vida de ambos” (CCiv. y Corn., Morón, sala II,
14/6/1990, ED, 139~294).

Art. 432.” Reglas de administración. Si durante la indivisióll
postcomunitaria los ex cónyuges no acuerdan las reglas de aduriuístra-
ción y disposición de los bienes inãivisos, subsisten las relativas al ré-
gimen de comunidad, en cuanto no sean iuodificadas en esta Sección.

Cada uno de los copartícipes tiene la obligación dc informar al otro,
con antelación razonable, su intención de otorgar actos que excedan de
la administración ordinaria de los bienes indìvisos. El segundo puede
formular oposición cuando el acto proyectado vulnera sus derechos.

i, RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL. FIJENTES DEL NUEVO TEXTO

No existían normas que regulen este aspecto.
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ii. CGMENTARIO

En el régimen anterior se csbozaron, básicamente, dos posturas en cuanto al5f!0lš38
régimen de gestión de los bienes gananciales durante el periodo de indivisión posteo-
rnunitaria, un grupo de autores proponía aplicar las reglas del condominio y en conse-
cuencia la gestión conjunta de dichos bienes. Otro sector de ia doctrina, en cambio, en-
tendía que continuaba en aplicación el régimen de los arts. 1276 y 1277 del Código Civil
derogado, f42en otras palabras, que continuaba el régimen de gestión separada y la ne-
cesidad de asentirniento. La única salvedad era ochla obligación de los cónyuges 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 lugar porque se otorga a los ex cónyuges la posibilidad de acordar la gestión de
los bienestrch indivisos, es decir

hich que podrán formularse acuerdos donde se decida la gestión conjunta de todos
los bienes gananciales o alguno de ellos o la continuidad de las normas vigentes durante
la comunidad. También podria pactarse la distribución de gestión de acuerdo a la natu-
raleza delos bienes ol5540838 los intereses de los cónyuges.

A falta de acuerdo se inclina el Código por la postura que extiende la aplicación de
las reglas de la comunidad durante el periodo de indivisión postcornunitaria, es decir
que cada uno de los ex cónyuges conservará la libre administraciónich y disposición de
Eos bienes por él adquiridos (art. 470).

Se crea la obligación de informar al otro, con antelación razonable, la intención de
otorgar actos que excedan de la administración ordinaria y se otorga ei derecho de for-
mular oposición a esos actos, No se entiende el sentido de esta última disposición. En
primer lugar cabe preguntarse qué se entiende por “antelación razonable” y en segundo
lugar, qué se entiende por “administración ordinaria”. En cuanto a este último punto, el
Código, al regular la gestión durante la comunidad, ha utilizado el verbo “enajenar”.
Podria entenderse que los actos de administración ordinaria serán aquellos que no im»
porten la enajenación del bien, más esto no surge de la redacción de la norma que ana-
lizamos.

Por otra parte no se encuentra prevista la sanción ante la faíta de curnplilniento
del505 la obligación de infonnar, claro está que si el acto es de enajenación o gravamen
la falta de asentirniento determina su eventual nulidad por aplicación del art. 470 y si es
que se trata de uno de los actos alli enumerados,

1ll.JuRtsPRUnENc|.-x
Si al tiempo de la venta cuestionada los cónyuges estaban en estado de indivisión

postcomunitaria, sin perjuicio de las distintas posturas doctrinarias, no se duda de que
esa estado importa la atribución a cada coparticipe de una parte alícuota sobre los bic-
nes que fueron gananciales -situación 2 en la que se encuentran las acciones objeto del
acto cuestionado- y una parte alícuota también sobre los distintos elementos de esa 2
universalidad, considerados ut sírrgrrli. Por ende, sea por aplicación de las reglas de la
indivisión hereditaria, sea por las de condominio (arts. 2680, 2682, remisión del 2698,
3451 y concs., Cód. Civil), ningunoü de los eopartícipes pueden disponer de bienes
comunes sin la anuencia del otro” (CNCiv., sala G, }1/4/1986, ED, 121447),

Art, 483,~~ Medidas protectorias. En caso de gnc se vean afectados
sus intereses, los participes pueden solicitar, arieinás de ias medidas que
prevean los procedinnentos locales, ias siguientes:

a) la autorización para realizar por sí soïo un acto para el que seria
necesario el consentimiento del otro, si la negativa es iiiitlstificada;

b) su designación o la de un tercero como adrninisrraršor de la masa
del otro; su desempeño se rige por las facultades y obligaciones de la
adrnirrisrración de la herencia.

I, RFJACÍÓN CON Ei.. CÓDIGO CIVIL, FUFNTES DELNUEVO 'l`Í¬IX'i`0

Los arts. 233 y 1295 del Cód. Civil derogado regulaban las medidas cautelares den»
vadas del régimen de bienes del matrimonio.

L1, CoMF.N'r/uno

sidl55-110838 Las medidas cautelares son aquellas que se dictan

dbcncon el objeto de informar sobre la situación patrimonial de los cónyuges o con
la finalidad de inmovilizar, fisica o jurídicamente determinados bienes.

En las leyes procedìmentales locales se encuentran previstas medidas cautelares con
ambas finalidades, asi, se prevén las medidas de inventario, vista de libros, designación
de veedor, etc. con el objeto de determinar la composición o las actividades comerciales
de "

lO uno de los esposos. En cuanto a las medidas de inmovilización sid15540838 po-
demos mencionar al embargo, la inhibición general de bienes, la medida de no innovar,
la prohibición dc contratar, la designación de recaudadores o interventores.

En este punto el Código deja librado a la ley local la enumeración, extensión y pro-
cedencia de las medidas cautelares. Sin embargo se agregan dos medidas cautelares es-
pcciulcs.

La primera densrsid15540838 ellas cs, en realidad, una regulación similar ala pre-
vista enoch el antiguo art. 1277 que facultaba al cónyuge administrador a solicitar la
autorización judicial en caso de negativa injustìficada del otro a prestar su ascntimiento.
es I Nórnss QUE EN UNA REMORA DEL ORDENAMIENWO ANTDRrOR15540838 sa VUEL Va A
UTULIZAR LA PALABRA CONSENTJMIENTO ENeh LUGAR DR LA CORRECTA “ASENTIMH-7NTO”.

LA SEGUNDA MEDIDA Es LA POSIBILIDAD DR soLrc1rAR ss EXCLUYA AL OTRO DE LA
ADMWISTRAOIÓN DE Los suaves POR ÉL ADOUIRJDOS. LA NORMA No LO ACLARA, MAS RN-
TDNOEMOS our ELLA SÓLO PODRA OTORGARSE CUANDO Los Acros DE ADMnvrsrRAc¡óN
DEL TITULAR PONGAN lchen peligro la sid15540838 participación del solicitante sobre
esos bienes, ya que

_ insrsid15540838 de no ser asi la medida no tendria 540838 justificación. Se aplicará
aqui la doctrina elaborada sobre la base del texto anterior (art. 1294 Cód. Civil deroga-
do) referida a la denominada causal de separación de bienes.

Otro supuesto de posible aplicación de la norma es el caso de declaración de incapa-



cidad absoluta de uno de los cs3l505 cónyuges, supuesto ci15 cl cual perderá la gestion
de sus bienes.

lll. .ÍUR.lSPRUDF.NClA

El embargo sobre los bienes muebles existentes en el domicilio del marido es perti-
nente incluso respecto de bienes que serán inernbargables para terceros acreedores
siempre que sean susceptibles de integrar la liquidación de rsid15540838 la sociedad
conyugal (CNCiv., sala F, 9/8/1995, LA LEY, 1986-A, 44).

Si bien la inhibición general que autoriza el art. 1295 del Cod, Civil procede cuando
no se conocen con precision los bienes del demandado o existe la posibilidad de que
además de los conocidos existan otros; para la obtención de tal medida no resulta nece-
saria la prueba fehaciente srsidI5540838 de actos del marido en perjuicio de la sociedad
conyugal (CNCiv., sala E, 2/4/2002, el Dial - AE190B).

Para que resulte procedente huna medida precautoria, de la apreciación de los
15U5hechos objetivos de la causa debe surgir la convicción de que si se mantiene como
administrador al cónyuge que dctentó hasta ese entonces ese carácter, corren peligro los
bienes los bienes a el confiados y por ende, los derechos del otro consorte. Elio puede
que no38 ha de ser ajeno al análisis de la conducta del titular de los bienes mientras se
encontraban en ejecucion otras medidas cautelares, porque uno de los modos 15540838
de establecer el 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 los 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.

Sino hay acuerdo, el ejercicio de este derecho es regulado por el juez.
El uso y goce cxcluyente sobre toda la cosa en medida mayor o cali-

dad distínta a la convertida, solo da derecho a indemnizar al coparticipe
a partir de la oposición fehaciente, y en beneficio del oponente.

Í, RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL. FUENTES DEL NUEVO TEXTO

No existia norma alguna sobre este aspecto, sin embargo era doctrina imperante la
obligación de pagar canon 42locativo por el uso exclusivo de ios bienes desde el :ino-
mento de38 la intìmación a ello.

il. COMENTARIO
Se regula por primera vez ei derecho al uso y goce de los bienes indivisos durante

este periodo.

La redacción de la 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 copartícìpc de
reclamar un canon locativo por él. Sin perjuicio de ello, puede interpretarse que ese
derecho se encuentra regulado en la segunda parte del tercer párrafo, aunque se utilice
el término "indemnización".

““š"”\

Tampoco aparece pristioo el momento desde el cuaì “Ea i11dc1nnizacio11" es debida
ya que se dice a partir de la oposición fehaciente. Hubiera resultado más claro decir
“esta indemnización se deberá desde el momento en

hicliel cual el copartícipc fuera fehacientemente intimado al pago”.

En nuestro entender se trata de la regulación de lo que en la doctrina del Código
anterior se denominaba “canon locativo” y que sc debia desde el momento de ia inti-
macion ai pago ya que antes se presumía que el otro habia consentido de rnanera gra-
tuita tal uso.

Tal como ha quedado previsto los coparticipes pueden acordar el pago de dicho ca-
non y en caso de falta de acuerdo los jueces pueden resolver su procedencia de acuerdo
alas características dei bien y el interés familiar comprometido.

III. JURISPRUDENCIA
“Mientras dure la etapa de indivisión comunitaria, unos de los cónyuges tiene dere-

cho, a reclamar del otro el pago de un alquiler por el uso exclusivo que el último hace
de un bien de carácter ganancia] susceptible cle locación” (SCBA, 28/4/1992, AyS,
1987-V-87; Cl” Civ. y Corrr, Bahía Blanca, sala I, 16/8/1994, LLBA, 1995-38; ED,
162-172).

El pago del valor íocativo por la ocupación exclusiva del inmueble ganancial debe
ser retribuido desde que es reclamado, sin que corresponda retrotraer su devengamiento
a la fecha en que uno de los esposos se retiró del bien, pues a falta de reclamo ha existi-
do consentirniento tácito con la ocupación gratuita. No corresponde posponer el canon
por la ocupación exclusiva del inmueble ganancial para la oportunidad en que se dictara
sentencia de divorcio declarándose disuelta la sociedad conyugal, pues se considera
gratuita en desmedro de la propiedad del cónyuge titular del dominio, máxime si el
ocupante se encuentra enicondiciones de solventar la renta (CNCiv., sala A, 4/7/2000,
c1Dial - AEl60C; CNCiv., sala B, 9/3/ 1995, elDial, AEFO0).

Art. 485.-- Frutos y rentas. Los frutos y rentas de los bienes indivi-
sos aerecen a la indívisíón. El copropietario que los percibe debe rendi-
ción de cuentas, y el que tiene el uso o goce exclusivo de alguno de los
bienes indivisos debe una compensación a la masa desde que el otro la
solicita. ,-

L Rei./\c|óN cc›N EL Comoo Civn... FU1+:N'r|as on. Nuevo rexro
No existia norma alguna en el Código Civil derogado sobre este aspecto.

i ` ' Il. COMENTARIO

Coincidia la doctrina en que los frutos naturales o civiles queen producen los bienes

1`ilC11GANANC[A_LES DURANTE ESTE PERÍODO ACRECEN A LA INDIVISIÓN, EN CONSE-
CUENCIA L/I NORM/1 RECOGE DICHA POSTURÁ. SE INCORPORA COMO NOVEDAD LA OBLIGA-
CIÓN DE RENDIR CUENTAS EN CASO DE QUE ALGUNO DE LOS COP/IRTÍCIPES POSE/l EL USO



EXCLUSIVO DEL BIEN O I'.fI'I1`NB`S.

LUEGO DE REGULAR ESTA RENDICION DEI) CUENTAS LA NORMA SE OSCURECE EN
CUMTO A SU SENTIDO Y SIGNIPICADO TA QUE SE VIENE UAIILANOO DE LOS FRUTOS Y
RIJNTAS PERO EL ARTICULO CONCL UTE CON LA REGULACION DE UNA COMPENSACION POR
EL USO EXCLUSIVO DE ALGUNO DE LOS BIENES INDIVISOS. EN NUESTRO ENTENDER CIIELLO
PA SE ENCUENTRA REGULADO EN EL AR TICULO ANTERIOR, TAL VEZ SE QUIERA DECIR QUE
EL COPAR TICIPE OUR PERCIEE PR UTOS O RENTAS EN VIRTUD DEL USO EXCLUSIVO DEL EIEN
TIENE LA OELIGACION DE ENTREGAR AL OTRO LA MITAD DE ELLOS UNA I/Ez DEDUCIDOS
LOS GASTOS DE EXPLOTACION Y CON ARREGLO A LA 42 rendición DE CUENTAS PRESENTA-
DAS.

ART. 486.@ PASIVO. EN LAS RELACIONES CON TERCEROS ACREEDORES,
DURANTE LA INDIVISION POSTCOMUNITARIA SE APLICAN LAS NORMAS DE LOS
ARTÍCULOS 461, 462 Y 467 SIN PERIUICIO DEL DERECHO DE ESTOS DE SUERG ~
OARSE EN LOS DERECHOS DE SU DEUDOR PARA SOLICITAR LA PARTICION DE LA
MASA COMÚN,

ART. 487.* EFECTOS PRENTE A LOS ACREEDORES LA DISOL UCION DEL RE.
GIMEN NO PUEDE PERIUDICAR LOS DERECHOS DE LOS ACREEDORES ANTERIORES
SOBRE LA INTEGRALIDA D DEL PA TRIMONIO DE SUDEUDOR,

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

NO ERISTIA NORMA ALGUNA EN ESTE ASPECTO EN EL CODIGO CIVII. DEROGADO,

V II. COMENTARIO
EL TEMA MAS CONPLICTIVO EN MATERIA DE INDIVISION POSCOIAUNITARIA ES EL DE LA

RESPONSABILIDAD PRENTE A LOS ACREEDORES, DURANTE LA VIGENCIA DEL CODIGO ANTE.
RIOR SE IIAEIAN ESDOZADO VARIAS POSTURAS PARA LA RESOLUCION DEL PROBLEMA; ALC U-
NOS AUTORES ENTENDIAN QUE CADA MASA DE GESTION DEEIA SEGUIR SOPOR TANDO SU PA-
SIVO, YEN CONSECUENCIA CONTINUAEAN CON LA APLICACIONDE LOSAR TS, 5° Y 6° DE LA LEY
II. 35Z OTROS EN CAMEIO, SOSTRNÍAN QUE LA DISOL UCIONDE LA COMUNIDAD IMPLICADA LA
FORMACION DE UNA MASA ÚNICA QUE DEEIA SOPOR TAR EL PASIVO DE AMEOS CONYUGES
PRODUCIENDOSE ASI' UN ENCOGIMIENTO/ESTIRAMIENTO DE LA GARANTIA DE LOS ACREE-
DORES DE CADA UNO DE LOS CONPUGES. POR ULTIMO OTROS AUTORES ENTENDIAN QUE LA
RESPUESTA ESTAEA DETERMINADAPOR EL MODO EN EL CUAL SE IIADIA DISUEL TO LA COMU-
NIDAD; SI LA CA USA DE DISOL UCION ERA LA MUERTE SE APLICARIA Lo DISPUESTO PARA LA
DIVISION DE LAS IIERENCIAS YEN CASO QUE LA CA USAL No SEA LA MUER TE CONTINUARIAN
ENAPLICA CION LOS AR TICULOS OUE REGIANEL PASIVO DURANTE LA COMUNIDAD.

EL CODIGO SE INCLINA POR ESTA UL TIMA TESIS Y EN CONSECUENCIA MANTIENE LA
APLICACION DE LOS AR TICULOS RELA TIVOS AL REGIMEN DE DEUDAS DURANTE LA COMUNI-
DAD, ASI SE ESTAELECE LA CONTINUIDAD DE LOS AR TS. 461, 462 I' 467 DEL ORDENAMIENTO
DURANTE ESTE PERIODO. TAMBIEN SE OTORGA EIIPRESAMENTE LA POSIEILIDAD DEL
ACREEDOR DE SIIDROGARSE EN LOS DERECIIOS DE SU DEUDOR 1' SOLICITAR LA PARTICION DE
LA MASA COMÚN.

(ÍL/LRO EST/Í QUE SE M/iIV'1`IEIVE VIGENTE L/1 DOCTRINA ELABORAD/2 EN EL ORDENA!-
ììfI'I1:'N"f 'O A`N'I'F.'RIOR DOIVDE L/1 EXTINCIÓN DEL RÉGII1/[EN NO PODIA AI.T`EI€A1\' LA MAIS/1 DE
BIENES QUE LOS /ICREEDORES TENÍAN FRI±'N'¡`l±`A SÍ P/¡IM EL COBRO DE SUSACREEIVCI/JS.

1505117. .IURISPRIIDENCIA
TRAS LA DISOLUCION POR DIVORCIO DE LA SOCIEDAD CONVIIGAL O SEPARACION DE

BIENES, CADA MASA SOPORTA, PRENTE A TERCEROS, SU PROPIO PASIVO, POR LA APLICACION
DE LOS ARTS. 5° Y 6" DE LA LEY II.357, REPARTIÉNDOSE LUEGO LOS ESPOSOS POR MITADES
LOS SALDOS ACTIVOS QUE RESULTEN (SCBA, 19/9/ 1939, LA LEY 1989-E, 496,- 138-484
(ID., 6/3/1990, DJBA, 1990-133, P. 147,-ATS, 1990-I-298).

LA SENTENCIA QUE DISPONE LA DISOL UCION DE LA SOCIEDAD CONYUGAL, NO IMPORTA
LA SEPARACION INMEDIATA DE EIENES, SINO OUR A PAR 'IIR DE ALLI PENDE UN ESTADO LLA-
WDO DE INDIVISION POSTCOMUNITARIA, QUE DESEMDOCARA EN LA PAR TICION DE LOS DIE-
NES QUE CONSTITUYE LA EFECTIVA SEPARACION DE LOS MISMOS; MIENTRAS 'I',4N'I'O, SUIISIS-
TIRA' EL REGIMEN DE DEUDAS POR LO CUAL EL CONTUGE SERA RESPONSABLE DE LAS DEUDAS
QUE SUMA CON LOS BIENES PROPIOS T LOS DE ADMINISTRACION RESER I/ADA (CNCII/_, SA-
LA 1;; 28/4/1998 ED, ¡3IA237; ID., SALA D, 28/4/1988, ED, 131-237).

SECCIÓN 7*

LIQUIDACIÓN DE LA COMUNIDAD

POR SANDRA F. VELOSO

BIIILIOGIIAEIA CLASICA; DUPRA T, DIEGO, ”DIVIDENDOS TSOCIEDAD CONTUGAI.. CARACTER PROPIO O
UANANCIAL DEL DIVIDENDO “, DFIP, 2010, 12; GUASTA I/IND, E. P., “EL SISTEMA DE INDEIIINIZACIONES
O RECOMPENSAS DE LA SOCIEDAD CON TUGAL 'Q REV. DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES DE SANTA FE,
N° 32,

000

ART. 488.-RECOMPENSAS, EATINGUIDA LA COMUNIDAD, SE PROCEDE A SU
IIQUIDA CION, A TAL PIN SE ESTAELECE LA CUENTA DE LAS RECOMPENSAS QUE
LA COMUNIDAD DEBE A CAD/1 CÓNYUGE YLA QUE CADA UNO DEBE A LA COMU†
NIDAD, SEGUN LAS REGLAS DE LOS ARTICULOS SIGUIENTES.

pararsíd l 5540838 1. RELACION CON EL CODIGO CIVIL. FUENTES DEL NUEVO TEXTO

EL CODIGO CIVIL NO TENIA NINGUNA NORMA EXPRESA QUE RRCOOIERA LA TEORIA DE
LAS RECOMPENSAS, SINO DIVERSOS EJEMPLOS QUE CONTENIAN TAL CONCEPTO. EL
ART. 1259, REPERIA A LO QUE "LA SOCIEDAD ADEUDARE A LA MUJER”, RL ART 1260, “EL
CREDITO OUE TENGA LA MUJER CONTRA LOS DIENES DEL MARIDO O DE LA SOCIEDAD CON-
PUGAL”,- TEL ART. 1280, “LOS AIIONOS QUE DEBA HACER EL II/LARIDO A LA SOCIEDAD CONTU-
GAL O LA SOCIEDAD AI. MARIDO.



II. COMI«:NTARIO 1, _fII«:LA CION CON EL CODIGO CIVIL. FUI:/VTIZS DEL NUEVO TEXTO
COR.REC'I"AMENTE DEFINE LA NORMA, CON LA DENOMINACION DE "RECOMPENSAS”, A

AQUELLOS CRÉDITOS ENTRE UNO DE LOS CONYUGES Y LA COMUNIDAD, QUE SURGEN -.TON
I*/IOTTVO DE LA GESTIÓN PA TRIMONIAL DE LOS BIENES PROPIOS YOA NANCIALES, DURANTE LA
VIGENCIA DELA COMUNIDAD. SU PROPÓSITO ES ES TAIJLECER CON EX/1 CTITUD LA MA SA QUE
HA DE ENTRAR EN LA PARTICIÓN, RESTA.BLECI.E'NDO LA DEBIDA COMPOSICIÓN DE LAS MASAS
PATRIMONIALES PROPIAS DE CADA CON YUGE, TENIENDO EN CUENTA LOS BIENES QUE LAS
CONSTITUL/IN AL INICIARSE EL RÉGIMEN YLOS QUE FUERON ADICIONANIJOSE' O SUSTR/l1'ÉN~
DOSE DESPUÉS. LA DETERMINACIÓN DE LAS RECOMPENSAS PROCURA EVITAR QUE EL HABER
PROPIO DE CADA CÓNYUGE AUMENTE A EXPENSAS DEL COMÚN O DISMINUYA EN BENEFICIO
DE LA MASA GANANCJAL, ENLA FORMA DISPUESTA ENEL ART, 49_ï DEL CÓDIGO,

LA ACCION PARA OI; 'IENER EL RECONOCIMIENTO DE LA RL-COMPENSA ES PERSONAL, ESTA
SUIETA A LA PRESCRIPCION IJIICENAL, YNO COZA DE PRIVILECIOA LO UNO.

TAL COMO LO ENUNCIA EL ARTICULO, LA ADMISION DEL DERECHO A RECOMPENSA NO SI:
RESUIILVII RN UN PACO A REALIZARSE ENTRE LOS ESPOSOS SINO A 'IRA VES DE SU COMPU-
TACIONEN LA CUENTA DE DIVISIONDE LA COMUNIDAD.

A CONTINUACION SE ENUNCI/Lv EL ART. 489, REFERIDO A LAS CARGAS DE LA COMUNI-
DAD, TEL ART 490, QUE ALUDLI A LAS OELIOACIONES PERSONALES, TAL REMISIONSICNIFICA
QUE NACERA UN DERECHO DE RECOMPENSA, QUE SE El/ALUARA AL MOMENTO DE LA LIQUI-
DACIONDE LA COMUNIDAD, SIEMPRE QUE UNA DEUDA PROPIA SEA SOL I/ENTADA CON DINERO
GANANCIAL O UNA DEUDA GANANCIAL SEA SOL VENTADA CON DINERO PROPIO, SEGUN LA
OPINION DE BIILL USCIO.

ESTA OPINION No HA SIDO UNANIME, OTROS HAN SOSTENIDO QUE HABRIA QUE DISTIN-
CUIR ENTRE LAS DEUDAS CONIRAIDAS CON DESTINO A UNA INVERSION I' LAS ASUMIDAS PA-
RA ENPRENTAR UN GASTO ORIOINADO DURANTE RL MATRIMONIO, ES DECIR QUE SOLO HA.
RRIA DERECHO A RECOMPENSA CUANDO SE TRATA DE UNA INVERSION, SI ESTA Es GANAN-
CIAL I/ SE PAOA CONDINERO PROPIO, O VICEVERSA. PERO NO ERISTIRIA, EN CAMI,-IO, CUANDO,
POR EJEMPLO :IAN PROCURADO DAR CUMPLIMIENTO AL DEBER ALIMENTARIO, O DE ASISTEN-
CIA DE LOS CONYUCI-:S RNIRE SI' O RESPECTO A SUS HIJOS, E INCLUSO TAMPOCO SI UNO DE
ELLOS HA SOL VENTADO Los GASTOS POR LA OPERACION DEL OTRO O DE UN HIJO ILO PACARA
CON RIENES PROPIOS. (MAZZINCHI),

ART. 489._ CARGAS DE LA COMUNIDAD. SONA CARGO DE LA COMUNIDAD,-
A) LAS OBLIGACIONES CONTRAIDAS DURANTE LA COMUNIDAD, NO PRIJVIST/IS

EN EL ARTICULO SIGUIENTE,-
B) EL SOSTENIMIENTO DEL HOGAR, DE LOS HIJOS COMUNES YDE LOS QUE CA-

DA UNO TENGA, YLOS ALIM'ENTOS QUE' CADA UNO EST/I OELIGADO A DAR;

C) LAS DONACIONES DE BIENES CANANCIALES HECHAS A LOS HIJOS COMUNES,
T AUN LA DE BIENES PROPIOS SI ESTAN DRSTINADOS A SU ESTARLECIMIENTO O
COLOCA CION;

D) LOS GASTOS DE CONSERVACION YREPARA CIÓN DE LOS BIENES PROPIOS Y
GANANCIALES,

AA

EL S-LRT. 1275 ENUNCIAEA CUALES ERAN LAS CARGAS DE LA SOCIEDAD CONYUGAL. .IN-
CLUI/I DENTRO DE ELLAS A: LA MANUTENCIÓN DE LA FAAJILIA Y DE LOS I-IIJOS DH UNO DE LOS
CONYUGES Y LOS COMUNES, 1/AQUELLOS QUL' CADA UNO lfi'S'l`/Í OELIGADO A D/LR A SUS AS-
CENDIEN'l'ES,' LOS REPAROS Y CONSER VACION EN BUEN ESTADO DE LOS IJIHNÉS PA.R'I`ICULA-
RES DE CUALQUIERA DE LOS CONYUGES; TODAS LAS IJEUDAS Y OBLIGACIONES QUE CUAL-
QUIERA DE LOS CONYUGES CONTRAJERA DURANTE EL MATRIMONIO; LO QUE SE DIERE O
GASTA RE EN LA COLOCA CIÓN DE LOS III.IOS,' LO PERDIDO POR HECHOS FOR TUITOS, COMO LO-
TERIA JUEGO, APUESTASETC,

II, COMEN'l`/HIIO

SONA CARGO DE LA COMUNIDAD:

A) LAS OBLIGACIONES CONTRAIDAS DURANTE LA COMUNIDAD, NO PREVISTAS EN EL AR-
TICULO SIG UIIINTE

MIENTRAS QUE LA REDACCION ANTERIOR INCLUIA COMO CARGAS A TODAS AQUELLAS
DEUDAS Y OBLIGACIONES QUE CUALQUIERA DE LOS CÓNYUGES CONTRAJERA DURANTE EL
MÁ TRIMONIO, ESTA NUEVA FORMULACION ENUNCIA UNA LIMITACIÓN, EXCEPTUANDO COMO
CARGAS DE LA COMUNIDAD A AQUELLAS QUE ESTEN INDICADAS EN EL ARTÍCULO SIGUIENTE,
QUE LAS ANUNCIA COMO OBLIGACIONES PERSONALES.

B) EL SOSTBNIMYENTO DEL HOGAR, DE LOS HIJOS COMUNES Y DE LOS QUE CADA UNO
TENGA, Y LOS ALIMENTOS QUE CADA UNO ESTÁ OBLIGADOA DAR

TCS0 ESTE PUNTO SH MANTIENE COMO EN LA ANTERIOR NORMA, PI-:RO CON UNA
REDACCION MAS CORRECTA TACTUALIZADA, COMPRENDE TODOS LOS GASTOS ORDINARIOS
DI: AQUEL, EL DL' LOS CONYUCIIS E HIJOS. EN DEFINITIVA TODO LO NECESARIO PARA LA
MANUTENCIONDE LA FAMILIA COMO ASISTENCIA MEDICA, COMESTIRLES, ROPA, TCASTOS DE
VACACIONES, ENTRE OTROS.

C) LAS DONACIONES DE BIENES GANANCIALES HECHAS A LOS HIJOS COMUNES, YA UN LA
DE BIENES PROPIOS SI ESTANDESTINADOS A SUESTABLECIMIENTO O COLOCACIÓN

MIENTRAS QUE EN EL ANTIGUO CODIGO SE INCLUÍA TODO L0 QUE SE DIERE O GA STARE
EN LA COLOC/1 CIÓN DE LOS HIJOS, ESTA NUEVA FORMULACION ALUDE A LAS DONACIONES DE
BIENES G/LNANCIALES HECHAS A LOS HIJOS SI TIENEN TAL DESTINO. EN DEFINITIVA, NO
CAMBIA EL CONCEPTO BASE, PUESTO QUE INCLUYE TODASZÚAQUELL/IS EROGACIONES QUE
EN DEFINITIVA ESTEN RELACIONADAS CON LA EDUCACION DE LOS HIJOS, EN SENTIDO AM-
PLIO,

D) LOS GASTOS DE CONSER VACIÓN Y REPARACION DE LOS BIENES PROPIOS Y GANANCIA-
LES ` I

,RESULTA DE TODA LOGICA PUESTO QUE LOS FRUTOS DE LOS BIENES PROPIOS Y GANAN~
CIALES SON DE CARÁCTER GANANCIAL. UNA REDACCIÓN BLAS COMPLETA QUE LA ANTERIOR
EN TA.NTO INCLUYE A LOS BIENES GANANCIALES QUE S1' BIEN SE INTERPRETABA SU INCLU-
SIÓN, NO LO ESTABAN ENLA LETRA DE LA NORMA, NO DEBEN CONFUNDIRSE, DE TODAS MA-
NERAS, LOS REPAROS CON LAS MEJORAS. LOS PRIMEROS SON LOS GASTOS PARA CONSER VAR LA



COS/i EN BUEN ESTADO, COMO LA 1'IN'.l'UK/1, EL ARREGLO DE CAÑOS h"I`C,, MíEN'l'R/IS QUE L/IS
MEJORAS/IGREG/IN UN VALOR A I./l COSA,

2 LOS ACTOS CONSERVATORIOS NO SON SOLO AQUELLOS QUE SE REFIEREN A LA
CONSERVACIÓN I<'ÍSICA DE LA COSA, SINO Tflrl/[LHÉN LOS REFERIDOS A SU CONSERVACIÓNJU-
RÍDIC/1, POR ELLO SER INCLUIRÁN EN ESTE RUBRO AQUELLOS GASTOS U HONORARIOS DE-
VENGADOS EN JUICIOS VINCULADOS A LA CONSERVACIÓN DE BIENES PROPIOS YGA N/INCI/ILES
Y TAMBIÉN LAS PRIMAS DE LOS' CONTRATOS DE SEGUROS QUE PROTEJ/lN /l LA PROPIEDAD
CONTRA INCENDIOS, ACCIDENTES, ROBO ETC.

ESTA NUEVA REDACCIÓN SUPRIME COMO CARGA DE LA COMUNIDAD L0 QUE SE HUBIERE
PERDIDO POR HECHOS FORTUITO, COMO LOTERIA JUEGO, APUESTAS ETC. E3114 SITUACIÓN
ARMONIZA CON LA FALT/l DE INCLUSIÓNDE LOS BIENES/IDQUIRIDOS POR HECHOS FOR TUITOS
ENEL LISTADO DE BIENES GANANCIALES.

Art. 499.- Obligaciones personales. Son obligaciones personales de
los cónyuges:

a) las contraídas antes del comienzo de la comunidad;
b) las que gravan ias herencias, legados 0 donaciones recibidos por

uno de los cónyuges;
c) las contraídas para adquirir o mejorar bienes propios;
d) ias resultantes de garantías personales o reales dadas por uno de

los cónyuges a un tercero, sin que de eìlas derive beneficio para el pa-
trimonio ganancial;

e) las derivadas de la responsabilidad extracontractnal y de sanciones
legales.

I, RELACIÓN c0N EL CÓDIGO CIVIL, FUENTES DELNUEVO 'l'P,XTO
No habia una norma similar en cl Código Civil.

H, COMENTARIO

Se incluyen, con acierto, en este articulo aquellas deudas que serán consideradas
personales de cada uno de los cónyuges, lo que signífica que deberán ser, en definitiva,
solvcntadas con dinero propio, o con la porción que reciba luego de la liquidación de
ios bienes gananciales. En el Código Civil no estaban enunciadas, sólo resultaban a
contrario sensu de la interpretación que se hiciera del art. 1275, en especial de su inc. 3°.

a) las contraídas antes del comienzo de la comunidad: no hay duda que aquella deuda que
cuaiquiera de los contrayentes tenga antes del inicio de la comunidad deberá ser sol-
vcntada con su dinero propio, o con la hijuela que le corresponda al momento de liqui-
dación respectiva.

In) las que gra wm las herencias, legados 0 donaciones recibidos por una de los cónyuges; Por
aplicación del principio de subrogación real, resulta lógico también que mantengan es-
tas también el mismo carácter de propio.

cl /as' c01Ilrm'das¡mm adquír¡1'o mqoraf' bie/1e5p.m¡Ji0_v. Hay que ClíSíl_ng'Ul1` aqui, nueva-
mente, los gastos para adquisición o mejora que si serán propios con aquellos otros
gastos que sean de carácter conservatorio, que son considerados como obligaciones
comunes conforme la inclusión que se efectúa en el articulo anterior.

d) las resul/*antes de grlfcmrías personales 0 reales dadas por mw de los cónyuges a un tercero,
sin que de ellas t!c*rl1›e bençficio para c1patf'¡mom'o ganaf1cfal.' Este inciso importa un novedoso
cambio en torno a ia responsabilidad por deudas en la relación interna de los cónyuges,
puesto que de acuerdo a ia antigua norma del art. 1275 todas las deudas y obligaciones
que cualquiera de los cónyuges contrajera durante el matrimonio iban a ser solventadas
con el haber ganancial.

Sin embargo esta distinción importa que tales obligaciones serán solventadas con el
haber ganancial sólo en aquellos casos en que de ellas derive beneficio para el patrimo-
nio ganancial, debiendo en los demás casos ser solventadas con dinero propio.

cf) las derivadas dela responsabilidad extracontractual y de sanciones legales. También éstas
deberán ser solventadas con el dinero del cónyuge que resulte responsable.

Art. 491.@ Casos de recompensas. La comunidad debe recompensa
al cónyuge si se ha beneficiado en detrimento del patrimonio propio, y
ei cónyuge a la comunidad si se ha beneficiado en detrimento del haber
de la comunidad.

Si durante la comunidad uno de los cónyuges ha enajenado bienes
propios a título oneroso sin reinvertir su precio se presume, excepto
prueba en contrario, que lo percibido ha beneficiado a la comtmidad.

Si la participación de carácter propio de uno de los cónyuges en una
sociedad adquiere un mayor valor a causa de la capitalización de utili-
dlades durante la comunidad, el cónyuge socio debe recompensa a la
coimmidad. Esta solución es aplicable alos fondos de comercio.

I. RF.l./\C1óN CON EL Có|)lGo CIVIL, FUENTES DI-il, NUP,\/0 TEXTO

No había una norma similar en c1Código Civil

Il _ COM.l:`.N'l`AR10

Tal como lo expusiéramos en el comentario del art. 488, el objeto esencia! de las re-
compensas es establecer con exactitud la debida composición de la masa que ha de en-
trar cn la partición, constituye un mecanismo corrector del proceso de liquidación.

En relación a la presunción que enuncia el segundo párrafo, en cuanto a ša enajena-
ción delos bienes propios sin reinversión, recepta el criterio mayoritario formulado en
doctrina, y jurisprudencia, Si bien no se discutía la admisibilidad del derecho al reinte-
gro en tales situaciones, el problema radicaba en echstípular quién de los cónyuges tenia
la carga de ia prueba y en su caso qué era lo que debia probar. Será suficiente, entonces,
que aquel que reclama la recompensa acredite la venta del bien y la recepción del precio
para que se presuma ¡uris rfmmm que el dinero lo aplicó a la satisfacción de gastos que sc
encuentran a cargo de la comunidad, correspondiendo, en consecuencia, al otro cónyu-
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ge, justificar que los fondos no fueron realmente empleados en bcneficio de aquélla, sea
porque se reinvirtieron en la compra de otro bien propio, o se gastaron en beneficio
clusivo del enajenante, o bien, se destinaron a actos extraños a la comunidad. La opi-
nión minoritaria referia que el enajenante cs quien debía probar que dichos fondos lla-
bia11 sido destinados a gastos de la sociedad conyugal para tener el correspondiente de-
recho al crédito, por encontrarse en mejores condiciones para hacerlo (Borda, Maz-
zinghi, Guastavino).

En el tercer párrafo reza el articulo que ...sz'Iaparr¡c1pació›1 de carácterpropia de uno de
los cónyuges en una sociedad adquiere un mayor valor a causa de la crzpftalización de utílkåides
dumnre la cofmifiidactl, el cónyuge socio debe recompensa a la cofnutfidad. Esta solución es apfica-
ble a Iosfimdos de comercio. 7

La interpretación acerca del carácter dc la capitalización de utilidades ha estado
siempre dividida. No coincidimos con la solución dada. Entendemos que si bien el :ma-
yor valor que adquieran las acciones, sea por causa ajena a la sociedad o por decisión de
ésta, beneficia al propietario de las acciones y mantienen el carácter de bien propio que
tenian. Por iguales argumentos, las pérdidas por desvalorización que sufran las acciones
afectarán al cónyuge titular de las acciones propias, y en nada intluirán enla sociedad
conyugal del socio.

Sin embargo entendemos que el mayor valor que adquirieran las acciones propias,
por retención de las utilidades no generará -al momento de disolversc la sociedad
conyugal-- derecho de recompensa alguno a favor del cónyuge no socio, porque el
mayor valor adquirido por tales acciones no se originó enla reinversión o disposición
de bienes ganancialcs, sino de bienes que nunca ingresaron al patrimonio del cónyu-
ge/socio.

La utilidad es de la sociedad anónima, persona absolutamente distinta a la de los
socios, de modo que mientras las utilidades no se pongan a disposición de los accionis-
tas, convertidas en dividendos, no les pertenecen. El aumento que tales reservas, cons-
tituidas durante el rnatrimonio, determinen en el precio de las acciones propias no
cuenta para dcscalificarlas (Roca).

Por ello con mucha menos razón podrá considerarse ganancial cl mayor valor de
acciones propias, cuyo aumento de valor se dcba a circunstancias vinculadas a la ges-
tión empresarial, prestigio en plaza de la sociedad emisora, fluctuaciones bursátiles,
condiciones económicas y linancieras externas, etc., donde no se vcrifica, siquiera, ca-
pitalización alguna de fondos de la sociedad.

Aun cuando pudiera determinarse que la actividad del socio fue la causa directa y
exclusiva del aumento patrimonial de la sociedad, deberá tenerse en cuenta que los
fondos reinvertidos 0 aplicados a negocios corporativos, siempre fueron fondos de la
sociedad que nunca se transfrieron a sus socios y que la eventual gestión “exitosa” del
cónyuge socio dentro de la sociedad pudo haber sido debidamente remunerada a través
del pago de salarios u honorarios, los cuales si tienen carácter ganancial.

Consideramos que el mayor valor adquirido por las acciones propias, durante la. vi-
gencia de la sociedad conyugal, seguirá teniendo el carácter de propio, ya sea por reva-
lorizaciones de los activos o por capitalizacioncs que no impliquen desembolsos por
parte de los accionistas, no genera, a nuestro criterio, derecho de recompensa alguno
por no haberse utilizado, cn ningún momento, fondos ganancíales, ni siquiera fondos

propiedacl del accionista.. Por eso no coiilcitiimos con la solución dada,

Art. éf92._ Prueba. La prueba del tlcreclio a recompensa incumbe a
quien la invoca, y puede ser hecha por cualquier medio proí›ato1~io.

I, RELACIÓN CON EL CÓDÍGO CIVIL. FUENTES DEL NUEVO TEXTO

El art. 1260 del Código Civil cnunciaba que la mujer podia probar cl crédito que
tenga contra los bienes... de la sociedad conyugal, por todos los medios que pueden
hacerlo los terceros acreedores personales, con excepción de la confesión del marido,
cuando concurran otros acreedores.

II, COMENTARIO

np1l274 Tal como lo menciona el articulo la prueba del derecho a recompensa in-
cumbe a quien la invoca; es decir, al cónyuge acreedor 0 sus sucesores si se trata de re-
compensa a su favor, y al cónyuge no deudor 0 sus sucesores si se trata de recompensa a
favor de la comunidad.

idctlparArt. 493.- Monto. El monto de la recompensa cs igual al
menor de los valores que representan la erogación y el provecho subsis-
tente para el cónyuge o para la comunidad, al dia de su extinción, apre-
ciados cn valores constantes. Si de la erogación no derivó ningún benc-
ficío, se toma en cuenta el valor de aquélla.

¡_ Rr:|.Ac|oN CON |-:L Cóoloo CIVIL, Fu|1N'rtas ol.-11. Nui-:vo1^|~::('|'o

El art. 1316 bis del Código Civil rcgulaba cl modo dc calcular las recompensas de-
jando a la apreciación de los jueces su monto.

II, COMENTARIO

La redacción del articulo pretende poner un limite en relación al monto que dcbc
abonarse por la recompensa. Esta, según el enunciado, deberá ser equivalente al monto
de lo que se invirtió, si éste es menor al beneficio que aquella inversión produjo, o en
el supuesto que de dicha erogación no derivara beneficio alguno para el cónyuge o
para la comunidad, según sea la recompensa reclamada. Todo eilo apreciado en valo-
res constantes y si bien no lo dice expresamente, de acuerdo a lo que contempla el
articulo siguiente. será al momento de la liquidación de la comunidad. Aunque no
parece muy clara la redacción, en especial en relación al último párrafo puesto que no
surge como debe tenerse en cuenta el valor de la erogación realizada, necesariamente
ha de computarse al momento actual, es decir al de la liquidación de la sociedad con-
yugal... V ,

Art. 494.- Valuación dc las recompensas. Los bienes que originan
recompensas se valúan según su estado al día de la disolución del régi-
men y según su valor al tiempo de la liquidación.

t
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[_ RELACIÓN CON EL CÓDlGO CIVIL. FUlìN'l`líS DEL NUEVO 'l`E.X'l`O

El art. 1316 bis del Código Civii que introdujera la ley 37.711 hacia referencia a los
créditos de los cónyuges contra la sociedad conyugal al tiempo de la disolución de ésta,
se determinarán reajustándolos equitativamcntc, teniendo en cuenta la fecha en que se
hizo Ia inversión y las circunstancias del caso.

Il, COMENTARIO

E2 1316 bis del Código Civil otorgaba en definitiva al juez la apreciación dc la me-
dida del reajuste alli previsto, además de las circunstancias del caso, entre ellas la depre-
ciación de la moneda o la desvaioi-ización de las mejoras. Esta nueva redacción permite
una mejor forma de vaìuación. Resulta de toda lógica que si las recompensas se deter-
minan después de la disolución del régimen de comunidad que su valuación sea reali-
zada al tiempo de la liquidación, lo que por otra parte elimina todo problema de desva-
lorización de la mejora o el cambio del poder adquisitivo de la moneda.

Art. 495.-- Liquidación. Efectuado el balance de las recompensas
adeudadas por cada uno de los cónyuges a la comunidad y por ésta a
aquél, el saldo en favor de la comunidad debe coiacìonarlo a la masa
Común, y ei saldo en favor del cónyuge le debe ser at1'ibu.i(l0 21 éste sobre
la masa común.

angfenpI1274 En caso de insuficiencia de la masa ganancial, en la
partición se atribuye un crédito a un cónyuge contra el otro.

L Rumción con EL Cóoioo Crvn.. FU1=.N'n-:s DEL Nuevo TEXTO

No existe una norma similar en el Código Civil.

II. COMBNT/uno

Explica el artículo que si la recompensa es de la comunidad contra el cónyuge, su
valor se adiciona al haber ganancia] y se imputa a ia porción del cónyuge deudor; y si la
recompensa es del cónyuge contra la comunidad, su valor se debita del haber ganancial,
y al cónyuge acreedor Se le atribuye, además de la mitad del haber ganancâal líquido, el
importe de la recompensa. Sólo habrá lugar a pagos de uno de los cónyuges al otro
cuando el haber cornúii sea insufieiente para cubrir los derechos del cónyuge no deudor,
o en su caso subsistirá el crédito.

SECCIÓN 8*

PARTICEÓN DE LA COMUNIDAD

Por MAIUANA HOLLWEC!-1

lroveríido”, LA LEY, 1993-A, 188; BENDERSKV, MAJUO J., “Solicitud de exclusión dc la li-
quidación y partición de la sociedad conyugal. El inrnucblc que ocupa el cónyuge i_noce11te",
La Ley, ,Actualidad 7/3/ 1989; BOSSEu'l`, G-USTAVO A., “Convenios de liquidación entre
cónyuges", LA LEY, 149-968; FASSI, S.-\NTlAGO C., "La partición de sociedades conyugaìcs
superpuestas en caso de bigamia”, LA LEY, 94-889; GOGGi, C. H., “lndivisión y moclifica-
ción de un acuerdo de liquidación de la sociedad conyugal", LA LEY, 1995-D, 712; GO-
WLAND, ALBER'l`0 J ,, “La pretendida invalidez de un convenio de liquidación de sociedad
conyugal por causa de inequidad”, LA LEY, 1989-B, 61; GUASTAVIN0, ELi.As P.,Parfición de
garmncinies despifés del divorcio, Rubinzal-Cuizoni, Santa Fe, 1985; “lndivisióu impuesta por el
cónyuge su|›Érstite", JA, 1957-llì-30; "Los procedimientos, formas y técnicas de partición de
los gauanciaies en caso de divorcio", LA LEY, 1985-B, 492; "Panición provisional y partición
parcial de sociedades conyugales disueltas por divorcio”, LA LEY, l994-C, 255; HOLLWECK,
MARIANA; “La problemática atribución de la vivienda y ei ajuar familiar (art. 211 del Cód.
t`)ivil)"; LAFAILLE, HÉCTOR, Curso de derfccflo civil: Szrcesfoncs, t. I, Biblioteca Juridica Argentina,
Buenos Aires, 1932; LAMBOIS, SUSANA E., “Una vez más sobre los convenios de liquidación
de la sociedad conyugal previos a la disolución", JA, 2001-l-574; MARTÍNEZ, ANA MARÍA y
HASILE, CARLOS ALBERTO, “Los convenios de partición de la sociedad conyugal y la lesión
gubjcçiva”, LA LEY, 2006.1?, 973; MATTERA, MARTA DEL ROSARIO, “Derechos patrimoniales
dei cónyuge putativo en caso de bigamia”, ED, [78-976; MEDINA, GRACIELA y HOLLWECK,
MARIANA, “El divorcio por presentación conjunta y los convenios de liquidación de la so-
ciedad conyugal", LLBA, 20Ui-1333; MÉNDEZ COSTA, MARÍA JOSEFA, “Partieión de ganan-
ciales: negocio jurídico único”, LA LEY, 1986-E, 155; "Disposición de bienes gananciales
después de iniciado el juicio de divorcio", RDPC, 2008-2-213; "La vocación liereditaria con-
yugal en el proyecto de 1998", LA LEY, 2000-C, 1066; "Oponibilidad a terceros del régimen
patrimonial matrimonial y sus mutaciones", Revista del Notariado, 794, 369; Ml-NYERSKY,
NELLY. Convenios de Iƒqníríricíón de la sociedad conyugal, en Enciclopeflia de Dereclio de Familia. t. Í.
Univcrsidad, Bllcnos Aires. 1991; MOLINARIO, ALBERTO, Imíivisíones I1erm'ìtm'r'as y -':om|'om1`m'os

ƒbrzasos organizados por la ley 14,394, La Plata, 1959; PÉREZ LASALA, JOSÉ LUIS, Líqieklación de la
sacíeríml czmyrgalpor muerte y partición lieredftaria, Depalmn, Buenos Aires, 1993; PÉREZ LASALA,
JOSÉ L. y MEDINA, GRACIELA; Accinnesjzldiciales en ei' derecho sucesorío, I)epalma, Buenos Al-
res, 1992; ROVBDA, EDUARDO G., “La accion de Liquidación de bienes ganancialcs ¿Prescri-
t-c?", LA LEY, 2003-B. 94; SOLARI, NESTOR E,, “improcedencia del pedido de exclusión de un
bien en la iiquidación de la sociedad conyugal", LA LEY, 24/6/20l0; “I-ll pasivo dela socie-
dad Cønyugal en ei proceso de iiquiclaciÓn", LA LEY, 2010-C, 521; D1554DB38 UGARTE, LU¡S
ALEJANDRO, " Disolución y liquidación de la sociedad conyugal por causa de muerte en un ca-
so dc bigamia", LA LEY, 1990-B, 134; WAGM-^\l3TER, ADRIANA M., “Acuerdo entre cónyu-
ges en la proyectada Ley dc Matrimonio Civil”, LA LEY, 1936-D, 1037.

ooo

An. 496.- Derecho de pedírla. Disuelta la comunidad, la partición
puede ser soücitada en todo tiempo, excepto disposición legal en con-
trario.

831, RELAc1oN con EL Comoo Cum.. Fuanrias DEL Nuevo 'n¿x'ro
El Código Civil no contenía normas especificas para la liquidación y partición de la

sociedad conyugal, sólo se referia a la liquidación de la misma por muerte cierta o pre-
suma del cónyuge en los arts. 1311 y 1313. '

El art. 1313 del Cód. Civil nos remitía a lo dispuesto en el Libro Cuarto para la par-
tición hereditaria siguiendo lo dispuesto por el art. 1476 del Código francés. Si bien esa

Biblioglflfifl L'Í¢iSiCfl.' ALLES MONASTERIO DE CEREANI CHRNADAS, ANA, "Liquidación y parti- nonjggl 33 referia SÓIQ al 5up¡¡¢3[0 ([3 disolución por muerte Se il-mm-p¡c[3_b¡¡ que eya ¿¡p]i.
ción dc la sociedad conyugal. Cuestiones previas a la panición en el proceso liquidatorio con-
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cable a todas las causales de extinción de la comunidad.

Tal remisión alcanza no sólo a la necesidad de realizar inventario y avalúo de los
bienes sino también a todas las reglas que rigen la partición hereditaria.

Cualquiera de los cónyuges o quienes tenian derecho a solicitar la partición de la
herencia del prelällecido eran las personas legitirnadas para incoar la acción. En este
sentido el art. 3452 del Cód. Civil establecía la obligatoriedad de la partición al prc::cri~
bit' que “los herederos, sus acreedores y todos los que tengan en Ia sucesión algún derecho declara-
dopor las leyes, puedenpedir en cualquier tiempo lapartición de la herencia, no obstante cualquier
prohibición del Iertador o convenciones en contrario".

A su vez, el art. 3460 del Cód. Civil establecía que la acción de partición era im-
prescriptible mientras que el art. 4020 del mismo cuerpo legal prescribia que cuando
alguno de los coparticipes ha inten/ertido su titulo y comenzado a poseer como dueño,
la acción prescribia a los veinte años, mas no como consecuencia de la prescripción
liberatoria sino como resultado de la prescripción adquisitiva que se ha operado.

La nota al art. 3451 del Cód. Civil daba cuenta de esta caracteristica de la acción de
partición ya que allí podia leerse que 'jvarque la comunión en las cosas es una situación acci-
dentalypasajera que la ley en manmz aLg1mafi1mer1t¢1”; distingue asi Vélez entre Ia cgnnmi-
dad formada por voluntad de los copartícipes como el caso de las sociedades y la comu-
nión fonnada por los coherederos que procede de una causa extraña a su voluntad.

Sus fiientes son el Proyecto de 1998, art. 488 y el Proyecto de 1993, art. 547.

ll. COMENTARIO

La última etapa de la liquidación de la sociedad conyugal es la partición, periodo
que puede ser definido como el medio a través del cual se convierte el derecho en ex~
pectativa a la mitad indivisa que cada cónyuge tenia en una suma de valores concretos
de su absoluta propiedad.

Una vez disuelta la comunidad cualquiera dc los cónyuges o los herederos del cón-
yuge fallecido pueden requerir la partición. A su vez el art. 486 del Cód. Civ. y Com. al
regular el pasivo durante la indivisión postcomunitaria faculta a los terceros acreedores
a subrogarse en los derechos de su deudor para solicitar la partición de la masa común
dejando a salvo asi los derechos de estos.

Existen dos únicos supuesto en los cuales no habrá partición. Uno es cuando no
existen bienes, pues no hay que partir nada y el otro cuando la disolución es por muerte
y el cónyuge supérstite es el único heredero, ya que se transferirá ¿uso ¡are a éste todo el
haber conyugal.

La demanda podrá ser incoada en cualquier momento ya que los términos absolutos
en que está redactado el texto acentúan la posición en que se habia colocado el Código
Civil al extremar las facilidades para dividir las herencias, no dando validez a las con-
venciones cntre cohercderos para mantener la indivisión durante un plazo, dejando a
salvo los supuestos de excepción que establezca la ley cn contrario.

74 Al igual que lo previsto por el art. 476 del Cód, Civ. y Com., la norma sigue el
destierro que realizara el Código francés de la institución denominada “comunidad
continuada", ya que una vez producida la muerte resultará imposible la continuación de

cìïïl-

la comunidad tanto si esa prórroga cn cl tiempo hubiera sido acordada oporliuiaincntc
por los cónyuges como si ella resultara del acuerdo del supérstite con los herederos del
causante, invalidándose de esta manera los pactos en contrario.

lll. _lUtusPRuDsNc¶A
La partición es la operación por la cual se cletcnnüian los bienes que se adjudican a.

cada una de las partes (CNCiv., sala F, 16/9/1991, LA LEY, l993-A, 188),

Los cónyuges, sus herederos o sus acreedores subrogatoriamente pueden pedir la par-
tición de los bienes gananciales en cualquier momento (CNCiv., sala D, 19/9/1960, LA
LEY, 101-203; sala C, 10/9/1963, ED, 8-831).

Es aplicable el plazo de prescripción general para las acciones personales M10
años- del art. 4023 del Cód. Civil para Ia acción de división dc sociedad conyugal ya
que la liquidación de esta tiene por objeto detemiinar el carácter propio o ganancial de
los bienes existentes al momento dc la disolución, reconocer o no las recompensas 0
compensaciones que pudieron alegar las partes y en definitiva, cspccificar los saldos
liquidos gananciales que hayan dc partirse (CCiv. y Com. San Isidro, sala II, 9/4/2002,
LLBA, 2002, 1307, LLBA, 2003, 3, LA LEY, 2003-B, 944).

Art. 497.-- Masa partible. La masa común se íntegra con la suma de
los activos gananciales líquidos de uno y otro cónyuge.

1, Rt-:melón con ei. Coutoo Civic. Fuentes ont Nui-:vo 'n-;x'ro
No existía una norma similar en el Código de Vélez.

Sus fuentes son el art. 500, Proyecto de 1998, art. 489 y_Proyccto de 1993, art. 548.

II. COMBN'l`AìtIO

Superando el silencio guardado por el Código Civil Ia norma en comentario esta-
blece expresamente que la masa partible estará constituida por los activos ganzmciales
liquidos de cada uno dc los cónyuges.

Entre los cónyuges el activo liquido se determina mediante una operación matc-
mática que reste el pago o satisfacción de las cargas de la sociedad conyugal o deudas
comunes del pasivo definitivo, al total de los valores del activo, formado por los bie-
nes adquiridos por los cónyuges,

El activo de la comunidad disuelta está integrado por los bienes ganancialcs exis-
tentes al momento de la disolución de la sociedad conyugal, los adquiridos después por
título o causa anterior a la disolución, los que los sustituyen por subrogación real y los
que se suman por accesión, los créditos gananciales de uno y otro esposo aun los divisi›
bles, y los frutos, re11tas y productos de los bienes gananciales que, como accesorios,
engrosan lo principal. _

Para que la partición sea factible es necesario que los respectivos créditos y deudas
de los cónyuges queden determinados haciendo posible establecer cl haber liquido par-
tiblc.



La norma guarda relación con lo prescripto por el segundo párrafo del art. 2445 el
que al establecer las porciones legítimas hereclitarias expresa que "dichas porciones se
calculan sobre el valor líquido de la herencia al tiempo de la muerte del causante".

En los supuestos de extinción de la cornunidad por muerte en primer lugar habrá
que establecer el caudal relieto trzuismisible (activo bruto), deduciéndosele las deudas.
l?ara la formación de la masa de cálculo de la legitima, según los casos, habrá que estar
a lo regulado en los Capítulos 2, ,3 y 4 del precedente Título IX (de Sucesiones intesta-
das).

Es trascendente a su vez esta disposición ya que con el objeto de solucionar el deba-
te doctriuario habido con relación al pasivo en esta etapa mantiene la separación de las
deudas contraídas por cada uno de los cónyuges hasta la partici

'i'3n al establecer activos ganancíaks líquidos de uno y otro cónyuge.

III, JURISPRIIDENCIA

Para que la operación de partición en la disolución de la sociedad conyugal sea fac-
tible es menester que los respectivos créditos y deudas de los cónyuges queden determi-
nados, haciendo posible establecer el haber liquido partible. De lo contrario, la cuenta
particionaria careceria de sustento (CNCiv., sala F, 16/9/1991, LA LEY, l993«A, 188,
DJ, 1993-l, 744, Cita online: AR/JUR/1506/1991).

Art. 498.- División. La masa común se divide por partes iguales
entre los cónyuges, sin consideración al monto de los bienes propios ni
a la contribución de cada :mo ala adquisición de los gananeiales. Si se
produce por muerte de uno de ¡os cónyuges, los herederos reciben sn
parte sobre la mitad de gananciales que hubiese correspondido al cau-
sante. Si todos los interesados son plenamente capaces, se aplica el con-
venio libremente acordado.

I. Rut/\<::óN cos er Cooioo Civic Fuisuras on. nuevo 'raxro
El Código Civil sustituido no contenía una regulación integral y sistemática de la

partición dela denominada sociedad conyugal. Sólo existían disposiciones aisladas ola
remisión a las normas de partición hereditaria conforme lo normado por el art. 1313 del
Cód. Civil.

De modo que la incorporación de una regulación integral y sistemática satisface una
antigua aspiración de la doctrina nacional manifestada en diversas jornadas y congresos
asi como en distintos trabajos sobre la materia.

Sus fuentes son el art. 501 del Proyecto de 1993, art. 490, Proyecto de 1993, art. S49,
Código francés, art. 1475, párrafo 1°, Cód. Civil de Quebec, art. 481.

TÍ, COMENTARIO

El saldo parüble o liquido partible queda determinado por la suma de todos los bie-
nes gananciales, más los créditos y el valor de las mejoras a colaeionar confonne lo

\

dispuesto por el art. 495 del Cód. Civ. y Com. A edo deben rcstarsc ias deudas y cargas
que coirespondieren.

La masa común o partible es la que en definitiva se dividirá en partes iguales con-
forme prevé cl art. 498.

De igual manera que lo que prescripto por el art, 1315 del Cód. Civil la nueva nor-
mativa establece la división por mitades de ia masa común habida entre los cónyuges,
reproduciéndose de esta manera el principio de igualdad que ~como dice Zannoní es
el pivote sobre el que gira la comunidad de ganancias y adquisiciones en nuestro pais.

Una vez determinados los bienes que deben partirse, pagadas que hayan sido las
deudas y realizadas las compensaciones corresponclientes, los bienes ganariciales debe
repartirse por mitades entre ambos cónyuges 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 participar ambos cónyuges de las ganancias obtenidas desde el comienzo de la co_
munidad hasta su culminación, sin ponderar para ello los montos o contribuciones
efectuadas por cada uno, toda vez que no se repartirá la masa común en base al por-
centaje de aportes gananciales efectuado, sino por mitades.

Luego de sentar ese principio se aclara que si existiese en el convenio regulador
acuerdo en relación ala liquidación de los bienes dela comunidad regirán las pautas alli
establecidas. Nada dice respecto a la validez de las convenciones que pudieran efectuar
los cónyuges en las que no se respete la división por mitades.

Ai respecto cabe reiterar nuestra opinión ya esgrirnida en un trabajo anterior en el
que sosteniamos que si bien la directiva básica sobre el modo de realizar la partición se
encontraba en el art. 1315 del Cód. Civil, según el cual las ganafzciales se divirlirán por
partes iguales entres los cónyuges, este principio de igualdad no obstaba a que los cónyuges
rcsoivieran liquidar sus bienes conforme otras pautas, ya que no regirian más entre ellos
la prohibición contenida en los arts. l2l8 y 1219, Cód. Civil que impedían todo acuerdo
sobre los ganancialcs. Tampoco rigen entre ellos las prohibiciones de comprar, vender o
hacerse mutuamente cesiones y/o petmutas, ya que tienen la plena capacidad de formar
lotes iguales o desiguales en valor y composición. En conclusión, tienen plena validez
estos acuerdos pues no existiendo ya la sociedad conyugal no hay un interes superior
que mtelar expresado en normas de orden público.

La prohibición y el orden público derivados del régimen patrimonial del matrimonio
ya no resultan aplicables.

Pero no era unánime la doctrina respecto a los alcances de la autonomía de la vo-
luntad de las partes para regular sus derechos. Asi, Vidal Taquini sostenía que "estos
con vaníos debera serproducto de una sana voluntad de los cónyuges, debiéndose respetarprincipios
ƒimdamentales como los de restitución de los bienes propios y la pam'c1'ón por mitades de los adqui-
ridos; es decir Ia Lgualdaa' que sobre todo debe prímar (arts. 1299 y l`31i Cód. Ciw'l)... Si estos
presupuestos eserrciales no Se cumple!! el convenio fio puede ser homologado".

Asimismo, cuando los esposos se encontraban divorciados ya no regian entre ellos
la prohibición del art. 1358 del Cód. Civil razón por la cual resultaba factible la adjudi-
cación a uno de los cónyuges de todo el haber ganancial con la debida compensación



pecuniaria con fondos propios; sin perjuicio de ello, Guaglianone sostenía que se unta-
ria de una compraventa y seria nula de nulidad absoluta por aplicación dei articulo .ilu-
dido.

Pero la doctrina no era conteste al respecto sosteniéndose que una vez sobrevenida
la disolución dela sociedad conyugai la autonomia dela voluntad de los esposos r<:cu~
pera su eficacia, pudiendo dividir los bienes de modo que ellos consideren corresponde
e incluso que un cónyuge ceda al otro la totalidad de su porción.

Ahora bien, la remisión que realiza la norma analizada al convenio regulador pre-
visto en el art. 439 del Cód. Civil y Corn. importa u11a preernineneía 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 igualdad,
sin perjuicio dc la labor del juez al homologar el acuerdo debiendo analizar cada caso
en particular para evitar el abuso de uno de los cónyuges sobre el otro.

cflLo dicho no menoscaba el derecho de cada partícipe a atacar el acuerdo cuando
se hubiese ocultado algún bien, o el valor de alguno hubiera sido alterado, lo que deci~
mos es que cada cónyuge puede libremente decidir cómo repartir la masa co1n_ifan,
siempre que lo acordado represente una voluntad libremente expresada.

El principio sentado por la norma tiene por objeto garantizar la finalidad de la co-
munidad coronando el régimen con una participación igualitaria, lo que nunca debe ser
interpretado como un cercenamiento de la capacidad volitiva de los cónyuges de gene-
rar otras pautas, las que pueden responder a múìtiples factores, como ser beneficiar al
cónyuge que desempeñará más roles en el cuidado de los hijos, 0 al que tiene menor
capacidad de generar recursos económicos 0, incluso, indemnizar de alguna manera el
incumplimiento de deberes morales.

lll. JURISPRUDENCIA
La división por rnitades no es de orden público cuando ya se ha producido la diso-

lución de la sociedad conyugal y los esposos pueden convenir otra solución acordacndo
adjudicar los gananciales en su totalidad o mayor valor a uno de ellos (CNCiv,, LA
LEY, 18-934).

Los convenios destinados a la liquidación del aeenro gananeiai son válidos siempre
que se hubieran celebrado con posterioridad a la disolución de la sociedad conyugal,
pues, a tenor de lo dispuesto por el art. 1315 del Cód. Civil, a partir de entonces los es-
posos recuperan su capacidad dispositiva para transar y/o renunciar, en el seno de todo
tipo de negociación, sobre tales 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 partición y liquidación de bienes suscriptos durante el juicio de divorcio,
pues resultaría que tales convenios se habrian celebrado una vez disuelto el régimen de
comunidad, escapa a esta hipótesis -y por Io tanto carece de valor-~ el acuerdo :sus-
cripto por los cónyuges en fecha anterior a la promoción de la demanda de divorcio
(CNCiv., sala B, 24/4/1997; elDial - AE59C).

6'"

Art.. 499.@ Atribución preferencial.. Uno de los cónyuges puede so~
licitar la atribución preferencia.l de los bienes amparados por la propie~
dad intelectual o artistica, de los bienes dc uso relacionados con su ac-=
tividad profesional, del establecimiento comercial, industrial o agro»
pecuario por él adquirirlo 0 formado que constituya una unidad econó--
mica, y de la vivienda por él ocupada al 'tiempo de ia extinción de la
commridad, aunque excedan de su parte en ésta, con cargo de pagar en
dinero la diferencia al otro cónyuge o a sus herederos. I-Iabida cuenta de
las circunstancias, el juez puede conceder plazos para el pago si ofrece
garantías suficientes.

I. RELACIÓN CON EL CÓDIGO ClVl|,, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

La institución analizada tiene sus primeros rastros en las leyes agrarias europeas de
finales del siglo XIX y comienzos del XX como medio para impedir las fragmcntaciones
continuas de la tierra que imponía el sistema hereditario del Código de Napoleón ex-
tendiéndose luego a otros supuestos con el objeto de proteger la empresa y patrimonio
farniliar.

La atribución preferencial de deterrninados bienes puede darse por distintas causas y
en distintas etapas de la historia de cada matrimonio es decir en vida de ambos esposos
o después de muerte de alguno de ellos siempre que se trate de un bien ganancia! y su
inclusión en la partición puede causarle perjuicio al rcquirente.

El Código Civil español dispone en el art. 1406 que "cada cónyuge tendrá derecho rr que
se incluya con prnfierencía en su haber. .. 4)e11 caso de muerte del otro cónyuge, la vivienda donde
tuviese residencia /1abimal" y en el derecho francéchs se conoce la llamada “atribución
preferencial” introducida primitivamente para los establecimientos agrìcošo ganaderos,
pero que luego con el tiempo fue expandiendo su carnpo de acción.

El art. 550 del Proyecto de Reforma de 1992 siguió aquellos lineamientos del
art. 832 del Cód. francés y del art. 1406 inc. 4° del Cód. español, al proponer incluir la
atribución preferencial en virtud de la cual se tiende al mantenimiento de la unidad
económica de uno de los esposos cuando este relacionado con su actividad profesional,
comercial o industrial o constituya su vivienda, aunque exceda de su parte enla Comu-
nidad, con cargo de pagar la diferencia en dinero, pudiendo concedérsele plazos para
dicho pago.

Sus fuentes son cl art. 490 Proyecto de 1998, art. 550 del Proyecto de 1992, art. 1406
Cód. Civil español, art. 832 Cód. Civil francés, arts. I446 y 1447 Cód. belga, y art. 515
Cód. de Quebec.

27411. CoMr;N'm|uo
La nonna en comentario incorpora la posibilidad de solicitar la atribución preferen-

cial de determinados bienes, abarcando dos sub-hipótesis determinadas por el bien que
es objeto de la soticitud judicial de uno de los esposos, a saber, el establecimiento co»
rnercial, industrial 0 agropecuario por el adquirido 0 formado que constituye una turi-
dad económica, o la vivienda por él ocupada al tiempo de la extinción de la comunidad.

Al igual que lo previsto por el art. 2375 del Cód. Civ. y Com, la posibilidad de un



resultado antieconómico de los bienes del acervo habilita la adjudicacióii preferencial a
uno o varios de los coparticipcs.

La norma no establece como requisito de admisibilidad de la atribución de la vi-
vienda sede del hogar conyugal que la partición del bien de que se trate le cause un gra-
ve peijuicio como si lo hacia el art. 211 del Cód. Civil.

I-Iubiera sido deseable que la norma establcciera pautas para la atribución frente al
supuesto de conflicto de intereses entre los cónyuges o entre el supérstite y los herede-
ros, como podria ser aquel que tuviera a su cargo los hijos menores del matrimonio, 0
aquel que no pudiera procurarse otra vivienda entre muchas otras pautas que la juris-
prudencia nacional alo largo del tiempo fue creando.

Sólo contempla frente al potencial conflicto que esta adjudicación preferencial pu-
diera ocasionar en saldar la diferencia en los valores de las hijuelas en dinero.

Finalmente la norma facilita la labor 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 Cód. Civil y
Comercial en lo atinente a la formación de los lotes la eliminación el último tramo del
segundo párrafo de dicha norma que prescribe "EI saldo no puede superar la mitad del valor
del lore, excepto en el caso de atribución pfçfierencialfi desde que esta limitación no tiene justi-
ficación alguna, pues Se trata de una cuestión patrimonial entre los sucesores respecto
de la cual rige la autonomía de la voluntad; no hay orden público, ni queda desvirtuada
la partición. Además, en este segundo párrafo también propusieron acìarar que las dife-
rencias entre las hijuelas pueden ser cornpensadas en dinero “o con otros bienes heredi-
tarios o ajenos a la masa hereditaria".

Toda vez que el art. 498 in fine del Cód. Civ. y Corn. establece las pautas para la di-
visión de la masa panible prescribiendo en su parte fi.nal que “Si el convenio regulador del
divorcio se refiere a los bienes, rigen Iaspaums cofrvemdas”, debe interpretarse que si las partes
presentan conjuntamente el juez debe homologarlo.

Se ha sostenido al respecto que los cónyuges tienen plena autonomia de voluntad,
para dirimir su fom-la de reparto en cuanto a la atribución de vivienda, distribución de
los bienes y eventuales compensaciones económicas entre ellos, prestación alimentaria
(art. 439). Además pauta una amplitud global respecto de la materia que puede ser Ob-
jeto del convenio, marcando el carácter meramente enunciativo de la norma, en cuanto
expresa en el segundo párrafo de dicho art. 439, que "lo dispuesto en elpárfafia anterior no
impide que sepropongan otras cuestiones de interés de los cónyuges "_

No parece que el juez pueda contradecir esta decisión ni que tenga sentido que lo
haga, a menos que “perjudique de modo manifiesto los intereses de los integrantes del
grupo familiar”, como lo establece el art. 438 en su último párrafo.

El art. 439 referido al convenio regulador estipula que debe contener las cuestiones
relativas ala atribución de la vivienda entre otros puntos.

lll. JURISPRUDENCIA

El supuesto del art. 211 del Cód. Civil configura un caso de indivisión parcial o ex-
clusión de la partición del inmueble que fue asiento del hogar conyugal (SCBA,

28/Z',/l995, JA, l995-lll-635; CNCiv., sala G, 3/'Í/20()'Í, ED, 230-325).

Att. 500.- Forma de la partición. El inventario y división de los
bienes se hacen en la forma p1'esc1*ípta para la partición de las heren-
(rias.

I, RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO 'l`EX'l`O

El art. 1313 del Cód. Civil nos remitía a las normas de derecho sucesorio y si bien
sólo aludia al supuesto de disolución por muerte, se interpretaba que cualquiera haya
sido la causal de extinción de la comunidad, le eran aplicables la nonnativa que regula-
ba la partición hereditaria.ar Por consiguiente, la partición podía ser privada si todos los
copartícipes son capaces y están presentes (art. 3462 Cód. Civil) debiendo efectuarse por
escritura pública, o por instrumento privado presentado al juez que entiende enla suce-
sión o en el procedimiento d42e liquidación de la sociedad conyugal (art. ll84, inc. 2°
Cód. Civil). En cambio, debia ser judicial cuando a) entre los cónyuges o sus sucesores
haya algún menor de edad, aun emancipado, otro incapaz, o un ausente de existencia
incierta; b) cuando terceros, fundándose en un interés jurídico, se opongan a que la par-
tición se haga privadarnente, y c) cuando los cónyuges o sus sucesores, mayores de edad
y presentes, no se pongan de acuerdo para hacer la división privadamente (art. 3465
Cód. Civil). En tales casos debia seguirse el procedimiento establecido para la partición
de las herencias.

Sus fuentes son los arts. 492 y 500 del Proyecto de reforma de 1998, 551 del Pro-
yecto de 1993, y art. 1476 Cód. francés.

ll. COMENTARIO

Las operaciones básicas de la liquidación son el inventario, el avalúo de los bienes y
por último la partición, que pone fm al estado de indivisión. En materia de inventario y
avalúo son de aplicación las normas pertinentes del proceso sucesorio, en virtud dela
remisión que efectúa la norma en comentario a los arts. 2341 y ss. respecto del inventa-
rio y al Titulo VIII en lo atinente a la partición.

El art, 2369 del Cód. Civ. y Com. reproduce lo establecido por el an. 3462 del Cód.
Civil, al señalar que la paltición se podrá hacer enla forma y por el acto que por una-
nimidad juzguen más conveniente los copanicipes presentes y capaces.

Al respecto Lafaille manifiesta que la división puede ser amigable o extrajudicial,
judicial 0 mixta ya que "...e11'egrsladorfieIa lospríncrflos que gobiernan la libemza' corrtracíual
no ha puesto trabas a la actividad de las coherederos cuando todos ellos son capacesy se encuentran
presentes, pero es menester la unanimidad de pareceres si desean sustraer la parrfdón del control

› judicial".
Efectivamente, durante este periodo las partes se encuentran habilitadas para con-

venir libremente sobre los bienes que integran la masa de gananciales. Ello así, pues
extinta la comunidad renace plenamente entre los cónyuges la libertad contractual, al
haber cesado las normas imperativas que gobernaban sus relaciones jurídicas durante la
vigencia del régimen patrimonial. Ellos podrán dividir y adjudicarse los bienes de la
forma y modo que entiendan pertinente, ya que durante este periodo rige entre las par-



tes cl principio de libertad contractual emanada del art. 1197 del Cód, Civil.

Para considerar unitariamente el conjunto de bienes que integraron la sociedad
conyugai, será necesario efectuar no sólo las dos operaciones de determinación de los
bienes existentes en el patrimonio y su avalúo, sino también, el procurar los pagos y
reintegro de sus bienes a cada uno de los cónyuges (o sus herederos en su caso), al esta-
blecer un adecuado regimen de compensaciones, recompensas o indemnizaciones, para
finalmente, procurar la división de los gananciales, deducido el pasivo definitivo o las
deudas de la comunidad.

Para un análisis más profundizado de esta temática nos remitimos a los comenta rios
del Titulo IV.

Ill. JU¡usPRuDENc1A
Para la liquidación de la sociedad conyugal disuelta por cualquiera de las causas,

rigen los arts. 3462 y ss. del Cód. Civil, es decir, se aplican las normas establecidas para
la liquidacion y partición de la herencia (CNCiv., sala C, 26/5/1966, LA LÍBY,
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 trárnìte de liquidacion de la 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 ordbiarios, relativos ala naturaleza de los
bienes indivisos, las recompensas entre cónyuges, reintegros y compensaciones. La li-
quidación de cada masa indivisa supone las operaciones útiles de gananciales, previo
inventario y tasación de los bienes (CNCiv., sala F, 16/9/1991, LA LEY, 1993-A, 188
y RDPC, N° 3, p. 381. Ver CNCiv., sata F, 31/10/2008, LA LEY, 2009-D, 146).

Art. 501.- Gastos. Los gastos a que dé lugar el inventario y divi-
sión de los bienes de la comunidad están a cargo de los cónyuges, o del
supérstšte y los herederos del premueito, a prorrata de su participación
en los bienes.

I, RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL., FUENTES DEL NUEVO TEXTO

El art. 3474 del Cód. Civil establecía que "-10838 en la partición, seajudicíal 0 extrajudtï
cial, deben separarse bienes suficientes para el pago de deudas y cargas de la sucesión ”. La nota
de ese artículo se aboca a explicar ias diferencias entre ambas, conceptualizando a las
segundas como las obligaciones que han nacido despué42 s de la muerte del autor de ia
herencia tales como gastos funerarios y los relativos a la conservación, liquidación y
división de los derechos respectivos, inventarios, tasaciones.

Sus fuentes son los arts. 493 del Proyecto de 1998 y 552 del Proyecto de 1993,
art. 1485 del Cód. francés, y art. 1449 del Cód. belga.

11. COMENTARIO
Recepta la nomia la opinión esgrimida por la doctrina en el sentido de que las cai»

gas deben ser pagadas, al igual que las tiendas, en proporción a las cuotas que les co~
rresponden a los beneficiarios en la partición.

Art. 502.- Responsabilirlad posterior a la partición por deudas an›~
teriores. Después de la partición, cada uno de los cónyuges responde
frente a sus acreedores por las deudas contraídas con anterioridad con
sus bienes propios y la porción que se ie adjudicó de los gananciales.

Í. RI-ÉLl\ClÓN CON EL CÓDIGO ClV`EL_ FUENTES DEL NUEVO TEXTO

Sus fuentes son los arts. 494 del Proyecto de 1998 y 553 del Proyecto de 1993,
art. 1482 del Cód. francés y 484 del Cód. de Quebec.

H, COMENTARIO

1. Fundamento y alcance de la reforma

La nonna se refiere a las deudas que los cónyuges hubieran contraído anteriormente
a la partición y que se mantienen impagas, sentando el principio de que aquéllas debe-
rán Ser saldadas por cada uno de los cónyuges con sus bienes propios y con la porción
de gananciales recibida con motivo de la extinción de la comunidad.

Antes definimos la partición como el medio a traves dei cual se conviene el derecho
en expectativa ala mitad indivisa que cada cónyuge tenía sobre la comunidad, en una
suma de valores concretos de su absoluta propiedad, por ello resuita iógico que luego de
haberse concretado la división los participes respondan fientc a sus acreedores con ios
bienes propios y los gananciales adjudicados.

El régimen de separación de bienes encuentra su expresión más acabada después de
concluida la partición de los gananciales. La oponibilidad del derecho de cada cónyuge
sobre los bienes que le fueron adjudicados en la división opera desde la inscripción cn
los registros respectivos, desde la toma de posesión de las cosas muebles no registrables
y desde la notificación al deudor del crédito 0 la transmisión de las acciones no registra-
bles, según el caso. El acreedor por deudas contraídas por uno u otro cónyuge se cobra
sobre la totalidad del patrimonio de su deudor, constituido por sus bienes ex propios,
los bienes ex ganancìales que le fueron adjudicados y los bienes adquiridos posterior-
mente a la disolución de la sociedad conyugal, teniendo cn cuenta la retroactividad de
la sentencia.

Art. 503.- Liquidación de dos o más comunidades. Cuando se eje-
cute sílnultáneamente la liquidación de dos o más comunidades con-
traídas por una misma persona, se admite toda clase de gmc-bas, a falta
de inventarios, para determinar la participación de cada una. En caso
de duda, los bienes se atribllyen a cada una de las comunidades en pro-
'porción al tiempo de su duración. L

I. RELACIÓN CON ei. CÓDIGO CIVIL. FUENTES D|3LNlJEv0 TEXTO

angfel l274Sus fuentes son el art. 1314 del Código de Vélez y los a1'ts, 495 del Pro-



yccto de 1998 y 554 del Proyecto de 1993.

II. COMeNTARro
Reproduce la reforma Casi integralmente el art. 1314 del Cód. Civil el que disponía

que cuando hubiera que 'ejeeittarse simultáneamente la liquidación de dos o más sociedades
eonyugnles contraídas por una misma persona, .re admitirá todo clase de prueba, afalta de inven-
tarios para determinar el interés de cada una; y en caso de dudo, los bienes se dividirán entre las
diferentes sociedades en proporción al tiempo de su duración, y a los bíenesprop1'os de cada una de
los socios".

La situación contemplada puede darse cuando disuelta la comunidad por muerte de
uno de ellos, no habiéndose liquidado ésta con posterioridad el supérstitc hubiese con-
traído nuevo matrimonio constituyéndose una segunda comunidad, la cual al tiempo dc
su disolución deberá ser liquidada.

Las modificaciones introducidas se centran en ci reemplazo de la expresión utiliza-
da por el art. 1314 “interés de cada una", habiéndose ahora preferido “participación de
cada una”, por entenderse que aquélla podia generar algunas cuestiones interpretativas
y con la intención de dejar en claro que lo que verdaderamente hay que evaluar en el
supuesto comentado es ia participación de los cónyuges en cada comunidad a liquidar.

A su vez sc ha derogado la última parte de la norma que prcscribia que los bienes se
dividirán entre las diferentes sociedades, en proporción al tiempo de su duración y a
“los bienes propios de cada uno de los socios", ya que esto resultaba contradictorio con
lo normado por art. 1315 dei Cód. Civil, entendiendo la doctrina que la proporcionali-
dad constituye una excepción al principio de la partición por mitades de los ganancia-
les.

Fue generalizada la opinión de que las dos pautas legales que surgìan del art. 1314
“proporción al tiempo de su duración, y a los bienes propios de cada ima de ¡os_s0cíos", no eran
complementarias sino, más bien, contradictorias c imposibles de ser atendidas una y
otra. La razonabilidad y la cxigcncia concreta de la práctica imponen preferir la propor-
cionalidad a ia duración y recurrir, en última instancia y supletoriamente, a la propor-
cionalidad a los bienes propios cuando aquélla sea indeterminable (Zannoni, Hernán-
dez).

Obviamente que pudiendo detenfnìnarse las fechas de las adquisiciones que se hu-
bieren realizado no habria problemas, ya que la época determinará el carácter de cada
bien respecto de las comunidades constituidas, lo que permite concluir que la norma se
aplicará cuando exisüesen bienes cuyo carácter no pudiese establecerse por desconocer-
se la fecha de adquisición.

Los cónyuges pueden valerse de todos los medios de prueba tanto para acreditar la
fecha de adquisición como el carácter delos fondos invertidos.

Si bien el articulo comentado especifica que si existiese inventario de los bienes los
cónyuges deberán estar a lo que surja de aquél, ello no veda la posibilidad de producir
prueba al respecto, ya qne el art. 466 del Cód. Civil y Comercial establece que se pre-
sume, excepto prueba cn contrario, que son ganancialcs todos los bienes existentes al
momento de la extincion de la comunidad, garantizando el derecho de probar su vel'-
dadera naturaleza.

Art. 504.---¬› Bigarnia. En caso de bigamia y buena fe dei segundo
cónyuge, el primero tiene derecho a la mitad delos ganancialcs hasta ia
disolución de su niatrimortio, y el segundo ala mitad de la masa ganan-
cia! formada por él y el bígamo hasta la notificación de la demanda tie
nulitiad.

I, RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL. FUENTES DEL NUEVO 'l`l:1X'l`O

Contraer un matrimonio si.n estar disuelto el anterior es presupuesto de lo que se
caracteriza como bigamia (bi y garnos, casados dos veces).

En cl derecho romano no se le otorgaba ningún efecto al matrimonio nulo aunque
hubiera existido buena fe por parte de ambos contrayentes, situación ésta que fue atem~
perada por el derecho canónico quienes concibieron Ia teoria del matrimonio putativo a
los fines de mitigar el rigor de privar extimc de todo efecto a las nupcias anuladas cuan-
do medió buena fc al menos de uno de los esposos.

Con esos alcances nuestra legislación atenúa el rigor de la retroactividad propia de
las nulidades estableciendo la validez de la unión viciada hasta la sentencia y dispo-
níendo ios efectos para el futuro (ex ni/nc), configurando de esta manera una excepción
al principio general en materia de efectos de las nulidadcs.

El art. 1316 del Cód. Civil según ley 23.515 establecía que “Sí ha habido b.r`gamia, y
en el segundo matrimoido aparente, la mujer ha sido de buenafif, la esposa legítima tiene derecho
o la mitad de los gondneíales adquiridosilrasta la disolución del ntatrimoflío, La segunda mujer
podrá repetir contra la parte de ganancíales del bfjgamo y contra los bienes introducidos por él du-
rante el matrimonio legítimo, los gamznciales que le hubiesen correspondido durante su comunidad
con él, si ei matrimonio hub¡esesia'o1eg1'tim0".

La critica que se realizaba a la norma transcripta radicaba en que consagraba una
especie dc castigo al cónyuge bigamo al cual podía llegar a no correspondetle percibir
bien ganancia] alguno. A su vez podia también anularse el derecho hereditario que te-
nian los descendientes del bígamo de ambas uniones, o sus ascendientes, lo que no pa-
rece justo.

Sus fuentes son el art. 496 del Proyecto de 1993 y 555 del Proyecto de 1993.

Il . COMENTARTO

Jurisprudcncialmente se sostenía que la normativa succsoria Y de la sociedad con-
yugal debian anrionizarse en el supuesto de concurrencia de la esposa, un hijo y la es-
posa putativa del difunto, propiciándose que los bienes gananciales denunciados en ci
suce sorio se dividen adjudicando a laesposa legitima la mitad delos adquiridos hasta la
disolución de su matrimonio y que la mitad restante, que corresponde al causante, se
reparte por partes iguales entre el descendiente y la segunda esposa. Y en otra especie
fue aclarado que para la cónyuge putativa el único bien ganancial adquirido durante la
unión legitima se distribuye en un 50% para la esposa legitima y el otro 50%, a título
hereclit ario, entre cada uno de los hijos, por cabeza-, y la esposa putativa corno un hijo
más, pues para ella dicho bien no es reputado gananciai.

La noima comentada establece que si el segundo cónyuge fuere de buena fe, el pri-



mero tiene derecho a la mitad de los gananciales hasta la disolución de su matrimonio,
el segundo a la mitad de la masa ganancia] fonnada por el y cl bigzuno hasta la notilica-
ción de la demanda de anulación.

Pero pareciera no quedar claro cómo participan cada uno en la superposición de las
comunidades ya que los gananciales que adquiere cl cónyuge bigamo lo son de ambas
uniones, salvo que la interpretación fuera que el segundo cónyuge perdería su derecho a
ellos, cuestión esta que tampoco parece muy justa.

Pero quizás la solución podría provenir del art. 480, que establece la retroactividad
en la extinción de la comunidad mediando separación de hecho previa al dia en que
aquélla acaecìó. Si bien la norma apuntada no se refiere al supuesto de nulidad ya que
esta tiene su propia solución en el art. 428, podria ser una respuesta equitativa que del
primer matrimonio la comunidad se extendiese hasta la separación de hecho y del se-
gundo desde su comienzo hasta la sentencia que declara la nulidad.

lil. Juiusrnuonncm
Los bienes gananciales denunciados en el sucesorio se dividen adjudicando a la es-

posa legitima la mitad de los adquiridos hasta la disolución de su matrimonio y la mitad
restante, que corresponde al causante, se reparte por partes iguales entre el descendiente
y la segunda esposa (CCiv. y Com., Morón, 12/6/1980, ED, 103-93).

Para la cónyuge putativa el único bien ganancial adquirido durante la unión legíti-
ma se distribuye en un 50% para Ia esposa legítima y el otro 50%, a tituio hereditario,
entre cada uno de ios hijos, por cabeza, y la esposa putativa como un hijo más, pues
para ella dicho bien no es reputado ganancial (CNCiv., sala G, 12/4/1988, LA LEY,
1990-B, 135; ED, 131-224).

Tratándose del supuesto de la vocación hereditaria del cónyuge legitimo y ei con-
sorte putativo de buena fe, cuando acuden ambos a la sucesión del bigamo, la aplica-
ción analógica del art, 1316 del Cód. Civil pierde razonabilidad, si no se 11a invocado la
existencia de ningún bien ganancial perteneciente a la sociedad conyugal (CNCiv., :tala
B, 15/5/1980, ED, 88-498).

E11 el caso de muerte del bigamo, si el único bien ganancia] hubiere sido adquirido
durante la primera unión; el cónyuge legitimo recibirá el 50% de ese bien, debiendo cl
cónyuge de la segunda unión concurrir junto a los descendientes del causante en el res-
tante 50% como un hijo más ya que en lo que a ella se refiere el bien no es ganancial
(CNCiv., sala G, 12/4/988, LA LEY, 1990-B, 135 - ED, 131-225).

CAPÍ'ruLo 3

RÉGIMEN DE SEPARACIÓN DE BIENES

bienes, cada uno de los eódíà nyuges conserva la libre arlrninistracióxr y
disposición de sus bienes personales, excepto lo dispuesto en el artieu~
lo 456.

Cada uno de ellos responde por las deudas por él contraídas, excepto
lo dispuesto en ei artículo 461.

1_ Rr,|.Ac¡oN con ni, Conteo CIVIL. FUENTES DEL Nuevo Tsxro

El art. 1299 expresaba: Decretada la separación de bienes quedaba extinguida la so-
ciedad conyugal, la mujer y el marido recibirán los suyos propios y los que por ganan¬
ciales les correspondieraii liquidada la sociedad conyugal.

En cuanto a la responsabilidad, establecía el art. 1300 que durante la separación, el
marido y la mujer debian contribuir a su propio mantenimiento, y a los alimentos y
educación de los hijos, en proporción a sus respectivos bienes.

Sus fuentes son el art. 497 del Proyecto de 1998 y 556 dclP1'oyccto de 1993.

li. COM.EN'l`ARi0

Por régimen de separación de bienes se entiende a aquel donde cada uno de los
cónyuges conserva la propiedad de los bienes adquiridos durante la unión matrimonial
sin que exista ninguna expectativa de compartir dichos bienes. Este régimen que en el
Código anterior se preveía sólo como régimen extraordinario pasa a ser un régimen
convencional y mutable anualmente.

En él, cada uno de ellos conserva Ia libre administración y disposición de sus bienes
personales con excepción de lo dispuesto en el art. 456 referido a la vivienda familiar.

Se mantiene el principio general de separación de responsabilidades con la excep-
ción que marca el art. 461, al que hace remisión, responsabilidad solidaria para aquellas
obligaciones que hayan sido contraídas para solventar las necesidades ordinarias del
hogar o el sostenimiento y la educación de los hijos comunes.

Art. 506.- Prueba de la propiedad. Tanto respecto del otro cónyuge
como de terceros, cada uno de los cónyuges puede demostrar la propie-
dad exclusiva de un bien por todos los medios de prueba. Los bienes
cuya propiedad exclusiva no se pueda demostrar, se presume que per-
tenecen a ambos cónyuges por mitades.

Demandada por uno de los cónyuges la división dc un condominio
entre ellos, el juez puede negarla si afecta el interés familiar.

i. RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL. FUENTES DEL NUEVO TEXTO

Por SANDRA 1;-_ VELOSQ El art. 1305 sostenía que para salvar su responsabilidad futura, podia el marido exi-
gir que se hiciera inventario judicial de los bienes de la mujer que entrasen eii una nueva
administración o bien determinar la existencia de los bienes por escritura pública fir-

Art. 505.- Gestión de los bienes. En el régimen de separación de madflP°1'é1Y1am“jC¡-



Sus fuentes son los arts. 498 del Proyecto de 1998 y 557 del Proyecto de 1993,

Il. COM¦¿N'r±uuo
rel1Sc recepta el criterio de amplitud de la prueba para demostrar la propiedad

iva de los bienes, y para el caso que no se lograra probar acabaclamente a quién exclns
.nyuges por mitadesöque les corresponden a ambos c Ópertenecen, se presumir

En tal caso, y demandada por uno de los cónyuges la división de un condominio
entre ellos, el juez podrá negarla si ello afecta el interés familiar.

Art. 507.- Cese del régimen. Cesa la separación de bienes por la
disolución del matrimonio y por la modificación del régimen convenido
entre los cónyuges.

I. RELACIÓN CoN E1. CÓDIGO CIVIL, FunN'rns DEL NUEVO TEXTO
El art. 1304 del Código anterior indicaba que aquélla podia cesar por voluntad de

los cónyuges, silo hicieren por escritura pública, o si el juez lo decretase a pedimento de
ambos. De todas formas se trataba del caso de reconciliación que no tiene relación 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 separación de bienes, de pleno
derecho, a ue los rc imenes matrimoniales forman el estatuto ue re la el interés

› .Y r 1 q gupecumario de los esposos entre si y en sus relaciones con terceros.

La otra causal de cesación, es la modificacion del régimen convenido en los tenni-
nos de lo que autoriza el art. 449 del Cód Civ. y Com., se permite en fonna anual y
mediante escritura pública.

Art. 508.- Disolución del matrimonio. Disuelto el matrimonio, a
falta de acuerdo entre los cónyuges separados de bienes o sus herederos,
la partición de los bienes indivìsos se hace enla forma prescripta para
la particmn de las herencias.

I. RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL. FUENTES DEL NUEVO TEXTO

El artículo no tiene antecedentes en el texto derogado, sus fuentes son los arts. 500
del Proyecto de 1998 y 559 del Proyecto de 1993.

II. COMENTARIO

De igual forma que estaba previsto en el art. 1313 del Cód. Civil, para los casos dela
partición del régimen de comllnídad, al remitir a las normas para la división de heren-
cias, confonnc lo dispone en el Libro 4° del Código, lo hace en esta nueva norma, y en
relación al regimen de separación,

Permite a los cónyuges establecer de coinún acuerdo cuáles han de ser las pautas de
la particion, en caso de no lograr una solución autocoznpucsta deberán estara las previ-
siones en materia de partición liereditaria.

TÍTULO I I I

UN IONES CONVIVENCIALES

Por EDUARDO GUILLERMO ROVEDA Y PATRiC|.A S_ GIOVANNETTI
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I, INTRODUCCIÓN
El Código regula por primera vez de manera sistemática las denominadas uniones

de hecho. Se inclina por realizar una mìxtnra entre el modelo de asimilación casi com-
pleta de este tipo de uniones con el matrimonio y el modelo contractual francés.

Muchos han sidotrch los intentos legislativos tendientes a regular el concubinato,
todos ellos, habian fracasado hasta el momento. Por nuestra parte entendemos, y así lo
expresamos en el XVII Congreso Inteinacional de Derecho Familiar que la regnlación
implica un innecesario avance sobre la autonomía dela voluntad de quienes deciden no
contraer

insrsid l 5540838 matrimonio.

H. Amlicnuenrns nisrólucos
En todas las culturas ha existido, bajo diversas formas, el matrimonio como base de

la organización farniliar. Pero al mismo tiempo también ha existido la convivencia de



hecho, el concubinato, como una realidad social, a veces considerada y otras ignorada
por el derecho.

En Roma, el concubinato era un hecho lrecuente y fue reconocido por el derecho,
en particular cuando la formación de las uniones de hecho se explicaba por las múltipics
restricciones jurídicas y sociales a la posibilidad de ceiebtar matrimonio (adviértase que
recien en el siglo V se admitió formalmente el cormubium entre patricios y plebeyos).
Octavio Augusto, por medio de las leyes Julia de Maritandis y Papia Poppeae, intentó dar
un orden a esa figura, y estableció que el concubino debia ser soltero y no podia mante-
ner máehs de una concubina, que a su vez sólo podia ser una mujer de bajo rango. Si
una mujer honrada o ingenua consentia en ser tomada por concubina, debia ello ser
acreditado por un medio formal. Bajo esas condiciones, el coneubinato estaba cxirnido
de penalidades, que, en cambio, se conscrvaban para otras uniones cxtramatrimoniales.
Se regularon asi los efectos personales y patrimoniales del eoncubinato, entre los que
cabe destacar el carácter de la filiación: los nacidos de esa unión eran hijos naturales,
mientras que los nacidos de otras uniones extramatrimoniales eran spurií (éstos no te-
nian jurídicamente padre, por lo que resultaba imposible su reconocimiento). Justinia-
no, en el Corpus Iurís, estableció la obligación alimentaria a favor de los hijos naturales y
coniirio a éstos y a la concubina ciertos. derechos hereditarios para participar en la suce-
sión del padre o concubino. De tal modo, el concubinato, bajo las condiciones expresa-
das, fue reconocido como una suerte de matrimonio de menor categoria.

En los distintos reinos de España la legislación medieval reguló la institución deno-
minada barragania, poniendo condiciones para su reconocimiento (como la soltería de
ambos convivientes) y otorgándole ciertos efectos jurídicos, incluso alimentarios y here-
ditarios.

El derecho canonico medieval, a pesar de su básica actitud de disfavor frente al
concnbinato, le atribuyó, cuando los convivientes sc hubieran dado palabra o promesa
de casamiento, un directo efecto matrimonial, con diversos matices según se tratara de
sponsalía per vefba de presenti 0 de sponsalía per verba defiaturo, subsequente cupula. A través
de una decretal del papa Gregorio IX, se admitió la institución del matrimonio presun-
to, en el cual, a partir de una interpretación de su voluntad, se tenia a los convivientes
por unidos en matrimonio, aunque no hubieran dado formalmente su consentimiento.
En el Droit Courumier encontramos un dicho, recogido por Loysel, que refleja el con-
cepto del matrimonio de hecho: "Beirc, manger, coucher ensamble, est mariage ce me semble”.

El Concilio de Trento (1545/1563) estableció la obligatoriedad de contraer matri-
monio ante el cura párroco, en ceremonia pública con dos testigos, y creó los registros
parroquiales, donde se asentaban las actas, haciendo asì desaparecer a los matrinionios
presuntos. Sin embargo, estas instituciones de origen medieval prolongaron su vigencia
en algunos territorios donde las disposiciones tridenlinas no se aplicaron hasta los siglos
XVIII y XIX, y también en el common law mar-riage vigente en Escocia y en algunos es-
tados de los Estados Unidos. La tendencia del derecho canónico en los últimos siglos
fue acentuar y valorizar la solemnidad del matrimonio y considerar en forma severa-
mente eritica a las uniones de hecho.

Un nuevo enfoque apareció con el derecho francés del siglo XIX, que se resume en
la frase atribuida a Napoleón: “Si les concubínes se passent dela lor', la Ioi se désinréfessre ri'
eux” (si los concubinos prcscinden de la ley, la lcy se desinteresa de ellos). El Código de
1804 ignoro totalmente el concubinato y se abstuvo de regular los efectos que pudiera

<.-,o'”\

producir. Sin duda, esta actitud legislativa ha sido de gran importancia para la adopción
de la linea "abste11ciouista" seguida en esta materia, durante inuclio tiempo, por la ma-
yor parte de las legislaciones occidentales.

Sin embargo, la jurisprudencia fue admitiendo algunos efectos sobre cuestiones
planteadas en el marco de relaciones concubinarias, y la primera brecha legislativa im-
portante que se abrió sobre el criterio abstencionista fue la ley del 16/ 1 1/ 1912, que con-
virtió cn figura juridica al concubinato notorio como fuente de la paternidad natural.
Como consecuencia de los problemas planteados a las concubinas de los soldados du-
rante la Primera Guerra Mundial, entre l9I4 y 1918 se sancionaron leyes que les reco-
nocian determinados bcneficios sociales, y en los años siguientes la jurisprudencia evo-
lucionó contemplando numerosos casos donde se fue perlilando el alcance del concu-
binato como hecho jurídico.

a_ïOl]_I, DIFERENTES MODELOS PARA REGULAR LAS UNIONES

=Conviene diferenciar las legislaciones (principalmente latinoamericaiias) que
otorgan efectos conyngales a la convivencia de parejas en aparente matrimonio, de las
(principalmente europeas) que reconocen algunos efectos a las uniones de hecho.

Las primeras, corno Bolivia, Cuba, Guatemala, Panamá, El Salvador, Honduras,
Peni, algunos estados de México y Brasil, dan efectos amplios al concubinato, incluso
similares al matrimonio, cuando concurren determinados requisitos, relativos a la di-
versidad de sexo, estabilidad, singularidad, aptitud para contraer matrimonio, etc. La
base social de dichas regulaciones, sobre todo en países con altos indices de población
indígena y rural, se asocia a culturas donde la unión de hecho es la forma “natural” de
fonnar una familia, y donde, sin pasar por el Registro Civil, existe una primaria con-
ciencia matrirnonial en quienes asi viven. Ei reconocimiento de efecto jurídico a esas
uniones de hecho aparece más emparentado con el rnatïimonio presunto del derecho
Canónico medieval o con el common law mafriage que con las “uniones iibres” de tipo
europeo. Borda, a pesar de ser critico con relación a dichas regulaciones, admite que en
el fondo, son el mus romano, revivido.

Distinta es la situación de los paises donde, por sus caracteristicas culturales, las pa-
rejas que deciden convivir sin connacr matrimonio lo hacen conscientes de su falta de
voluntad (al menos, por el momento) de dar su consentimiento ante el Registro Civil.
Son, propiamente, uniones libres, realizadas en el marco de reserva de las acciones pri-
vadas tuteiado por el art, 19, CN. ¿Hay razón, en estos casos, para imponer a la pareja
un régimen matrimoriial 0 semi-matrimonial coactivo? Por ello, en los paises europeos
0 de culturas similares sigue predorninando un relativo criterio abstencionista, donde el
eoncubinato (como situación puramente fáctica) es legislado con normas circunstancia-
les y de alcance limitado (por ej., en Alemania, España, Italia, Inglaterra, Francia), sin
perjuicio de la aparición en nmnerosas legislaciones europeas de un género intermedio
entre el matrimoilio y ia unión dc- hecho, que es la unión registrada y regulada.

Un tercer modelo de regulación ha aparecido en Francia y se ha desarrollado también
en otros paises al que podriamos denominar contractual, en ellos se pemnite a los convi-
vientes finnar tur pacto o convenio destinado a regular su unión. En general debe estarse
al contenido del pacto sin otorgarse otros derechos civiles como consecuencia de la unión.
En Francia este instituto se denomina Pacto civil de Solidaridad (PACS).
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CAPÍTULQ fi

CONSTITUCïÓì\3 Y PRUEBA

1 ,- fArt. 599.” Ámbito de aplicacion. Las disposiciones de este Eitulo
se aplican a la unión basada en relaciones afectivas de carácter singular,
pública, notoria, estable y perrnarleilte de dos personas que conviven y
comparten un proyecto de vida comím, scan del mismo o de diferente
sexo.

Í, RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL, FUEN'l`l*1S Dli-IL NUEVO TISXTO

El Código Civil no regulaba la unión de hecho, por consiguiente no hay normas que
tengan relación con el articulo en comentario.

Esta nueva legislación regula las uniones convivenciales, instituto que consuctudi-
nariamcnte se conocía como concubinato o unión libre.

A nivel nacional se intentaron diferentes proyectos a fin de regular este tipo de
uniones sin que ninguno de ellos lograra el tratamiento parlamentario correspondiente.
En la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, se sancionó la ley 1004 que creó el Registro
dc Uniones Civiles, en donde dos personas, reuniendo varios requisitos exigidos en la
nonna, pueden asentar su unión. También en el año 2009 se creó el Registro Voluntario
de Uniones Civiles de la ciudad de Rio Cuarto, Provincia de Córdoba, mediante la Or-
denanza 279/2009, modificada por Ordenanza 361/2009.

Con la reforma constitucional de 1994 se aceptaron diversas formas de organización
familiar que ya eran reconocidos en leyes especiales (tanto a nivel previsional como de
beneficios sociales). Además jurisprudencialmente había una tendencia a reconocer la
legitimación para solicitar el daño moral por la muerte de su concubino/a, declarándose
asi la inconstitucionalidad del art. 1078 del antiguo Código Civil.

Los autores del Código fundamentan la regulación de este instituto en el progresivo
incremento del número de personas que optan por organizar su vida familiar a partir de
una unión libre, sin celebrar el acto jurídico matrimonial, observándolo desde la pers-
pectiva de Derechos Humanos, el derecho ala vida familiar, la dignidad de la persona,
la igualdad, la libertad, la intimidad y la solidaridad familiar.

il. COMF.N'['AR.l0

1. Concepto
En el articulo en comentario se intenta dar el concepto de “unión convivencial”. La

denominación elegida es ajena a nuestros usos y costumbres tanto en el 42plano jurídico
como en el social.

En la definicion que se realiza se mezcla la noción de la unión con 1 sus caracteres.
Entendemos que, en la inteligencia del Código, debieron separarse los conceptos. Asi la
norma puede separarse en dos, por un lado la noción “unión basada en relaciones afec-
tivas de dos personas que comparten un proyecto de vida en común”, para luego enu~

mer;ir505 sus caracteres.

Cabe preguntarse a que se refiere la norma cuando introduce el concepto de “relaw
ciones afectivas”, esta forma de determinar el tipo de union aparece rlifusa y sin conte-
nido jurídico. Existen múltiples situaciones donde las personas conviven alectivamente
sin ser pareja, piénsese en dos amigos que deciden alquilar juntos para abaratar sus cos-
tos de aiojamicnto; seguramente entre ellos existirá una relación afectiva, mas ella no
será un unión de pareja.

Se ha agregado por el Congreso de la Nación el término “convivencia” en la defini-
ción, éste no se encontraba presente ni en el Anteproyecto de la Comisión Redactora ni
en el Proyecto remitido al Poder Legislativo. Consideramos importante este agregado
ya que el instituto se configura enla convivencia, por lo tanto ella no podia soslayai-se
enla defmicion.

2. Caracteres

En cuanto ahälos caracteres de la unión se enumeran los siguientes: a) singular; b)
pública; c) notoria; d) estable y e) permanente.

La unión es singular ya que no se podrá tener más de una, ni tampoco podrá estarse
unido en matrimonio y en unión convivencial al mismo tiempo,5540838 cuestión eri-
ticahle ya540838 que legislaciones especiales reconocen derechos alos convivientes sin
perjuicio de encontrarse alguno de ellos separado de hecho de su cónyuge.

Entendemos que los caracteres enumerados por separado como “pública” y “noto-
ria” en realidad responden a un único concepto que es el de ser conocida por la comu-
nidad.

Similar 42 son los caracteres de estabilidad y permanencia. Para que dicha unión
tenga efectos legales, deberá prolongarse en el tiempo. Se establece un plazo rninirno de
dos años, siguiendo las posturas de varias legislaciones extranjeras y leyes nacionales
que otorgan determinados efectos a las uniones convivcncialcs con un plazo minimo de
duración.

Tal como se lo ha regulado entendemos que la unión convivencial genera entre los
convivientes un "estado dc familia”. Si comparamos su regulación con la prevista en
Francia para los “pactos civiles de solidaridad” encontraremos que en el modelo francés
el pacto es un contrato civil destinado a regular la convivencia de la pareja, en cambio
en nuestra legislación la unión tiene muchos más efectos a lo largo del ordenamiento, Io
que a nuestro entender lo transforman en un estado de farrijlia. Claro está que al ser la
union convivencial una situación de hecho, salvo que se encuentre inscripta, el estado
de familia carecerá del titulo de estado correspondiente.

III, JUR1s1¬RUDENciA
838 "La concubina se encuentra lcgitimada para reclamar los daños y perjuicios por

la muerte dc su compañero, en tanto demuestre ser una damnificada indirecta del hecho
ilícito, debiendo demostrar una relación de' hecho similar al matrimonio en forma esta-
ble y prolongada y que dependía económicamente del fallecido

"94 (SCBA, ll/8/2008, DJ , 2008-H-2305).
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Art. 510.~ Requisitos. El reconocimiento de los efectos ju.ridicos
previstos por este Titulo alas uniones convivencšales requiere que:

a) ios dos integrantes sean mayores de edad;
li) no estén unidos por vínculos de parentesco en linea recta en todos

los grados, ni colateral hasta el segundo grado.
c) no estén unidos por vínculos de parentesco por afinidad en linea

recta.
d) no tengan impedimento de Iigarnen ni esté registrada otra convi-

vencia de manera simultánea;
e) mantengan la convivencia durante un período no inferior a dos

años.

I, RELACIÓN CON EL CÓÍJEGO CIVIL. FUENTES DEL NUEVO 'l`EX'i`0

El Código Civil no regulaba la unión de hecho, por consiguiente no hay nonnas que
tengan relación con el articulo en comentario.

Son fuentes del nuevo texto legal: art. 515-2, Código Civil francés; art. 158 Código
de Familia de Bolivia; art. 5°, Icy 1004 Ciudad Autónoma de Buenos Aires;

Il. CQMBNTARIO
Todos los requisitos deben cumplirse para el reconocimiento de efectos alas uniones

convivenciales, Los analizaremos a continuación por separado: -

nowidctlparl. Mayoría de edad
Desde la sanción de la ley 26.579 la mayoría de cdad se alcanza a los 18 años. En

relación al texto que comentamos no se encuentra resuelto el caso cn el cual una pareja
comienza convivir durante la menor edad y el plazo de convivencia (ver íryfin 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 cuenta ei tiempo transcurrido en la menor edad o; b) computar el plazo sólo desde
que ambos miembros dela pareja lleguen a la mayor edad,

2. Parcntesco
Éste, al igual que la mayoría de edad, se trata de idénticos requisitos que los previs-

tos para la celebración del matrimonio. Con lo cual no se reputará unión conviviencial a
Eos id15540838 efectos de este Süãcapítolo, 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. c) también se exige no encontrarse unidos por vinculo de parentesco por
afirudad en linea recta, sm distinción de grados. Debe distinguirse dos supuestos: a)
cuando una pareja unida convrvencialmente sc separa, entendemos que no existirá im-

pcdimcliio para que inicie una relación couvivcncial con los parientes en linea recta del
otro ya que cl parentesco por afuiidad sólo nace con la ceìebracióii dci rnatriinonio (art.
536); b) donde si podrá aparecer el impcdunento será en ei caso de los cónyuges divor-
ciados donde cualquiera de ellos no podrá iniciar unión convivicnciai con los parientes
en linea recta dci otro.

3. Ligamen

Para que ias uniones convivenciales tengan efectos jurídicos, se exige la inexistencia
de ligamen v/1.1 otra unión convivencia] registrada.

En cuanto al impedimento de ligamen aparece contradictorio con algunas legisla-
ciones especiales no derogadas por este Código y que reconocen derechos a los convi-
vientcs con independencia que uno de ellos este casado. Un ejemplo de ello es cl dere-
cho a cobrar la indemnización prevista en el art. 248 de la Ley de Contrato de Trabajo
el cual prioriza el concubinato por sobre el matrimonio anterior de los concubinos.

Pueden utilizarse aqui dos criterios para la resolución de la cuestión, uno de ellos
será entender que Ia legislación posterior deroga a la anterior y en consecuencia, dcnc-
gar el beneficio previsional o la indemnización. Otra posibilidad es entender que la ley
especial prevalece sobre la ley general y en consecuencia mantener los beneficios. Tc-
niendo en cuenta lo normado por el an. 2° dei Cód. Civil, nos inclinamos p or esta úl-
tima postura.

En cuanto a la inexistencia de otra unión registrada de manera simultánea, enten-
demos se contradice con lo dispuesto en el art. 523 inc. c) al establecer el cese de la
unión conviviencial por la existencia de una nueva unión. Por lo tanto, al existir dos
uniones registradas ¿2 no surtirá efectos jurídicos la segunda por lo dispuesto en esta
nonrra comentada, o cesará la primera por imperio de lo dispuesto en el art. 523, inc. 13)?
El Código no lo resuelve. También obsérvese que guarda silencio en cuestiones relativas
a la nulidad de la registración de estas uniones.

4. Plazo

El quinto y último requisito es que se mantenga la convivencia durante nn periodo
no inferior a dos años. La norma no resuelve desde cuando comienza el reconocimiento
de los efectos jurídicos a estas uniones, pueden darse dos respuestas: la primera puede
ser que la unión sólo tenga efectos hacia el futuro desde el momento en que se cumplen
los dos años o, que la unión tenga efectos rctroactivos a su comienzo cuando la pareja
alcance unida el término previsto.

Se advierte aqui también discordancia con legislaciones especiales de reconoci-
miento de derechos. Asi, a modo de ejernplo, el actual art. 53 de la ley 24.241 otorga el
derecho de pensión del derechohabiente cuando hubiere convivido por Eos menos cinco
años antes del fallecimiento; este plazo se reduce a dos en caso de descendencia.

El nuevo Código no derogó ni modificó este precepto, que deviene rnanifiestamente
enfrentado con él. Deberá en conseciicncia, adaptarse también la legislación especial
para quedar en concordancia con esta norma.

Finalmente cabe destacar con relación a este requisito que no hace distinción entre la
existencia de hijos o no, como lo han establecido algunas leyes especiales.
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Art. 511.- Registració 11. La existencia de la unión convivencial, su
extinción y los pactos que los integrantes de ia pareja hayan celebrado,
se inscriben en el registro que corresponda a la jtirísdiecióri local, sólo a
los fines probatorios.

No procede una nueva inscripcion de una union convivencial sin ia
previa cancelación de la preexistente.

› ~›La registración de la existencia de la union convivencìal debe ser so-~
ìicitada por ambos integrantes.

l. RELACIÓN CON EL CÓDIGO CWIL. FUENTES uF,l.NUP.vo'r12xro
Su fuente es el art. 515-3 Código Civil francés.

ll. COMENTARIO
Se prevé la registración de este tipo de uniones en un registro exclusivamente a los

fines probatorio, sin embargo en algunos otros articulos se requiere la inscripción para el
reconocimiento de efectos.

No surge del texto si el registro debe ser uno nuevo a crearse en cada jurisdicción
provincial o se trata del Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas. Del tex-
to del articulo siguiente se infiere que se trataría de un registro especial de uniones con-
vivenciales que deberá ser creado en cada provincia y en la Ciudad Autónoma de Bue-
nos Aires.

Cada una de ellas deberá dictar una regulación especial para la registración que cs-
tablecerá cl modo en el cual la autoridad de aplicación debe verificar los requisitos para
el reconocimiento de efectos de estas uniones, en especial cómo se probará el período
minimo de convivencia establecida. La norma no resuelve la cuestión de la registración
de las uniones existentes mientras estos registros no entren en funcionamiento.

Es de destacar que el articrilo señala que la inscripción es al solo efecto probatorio.
Sin embargo, en algunos casos la registración opera como requisito para cl reconoci-
miento de derechos. Asi el art. 522 establece que ella es necesaria para otorgar los efec-
tos previstos para la protección de la vivienda familiar. El art. 517 establece la necesidad
de la inscripción de los pactos, su modificación y rescisión como asì también de los
efectos extintivos dei cese de la conviviencia para que éstos sean oponibles a terceros.
También se requiere la registración en cuanto a la transmisión o gravamen de la vivien-
da afectada (air. 250).

Se prohibe la inscripción de una nueva unión sin la cancelación de la preexistente. Y
esto es asi ya que el art. 510 no admite dos uniones conviviencialcs simultáneas, tam-
bién acorde a su carácter singular. Sin embargo no está resuelto el caso en el cual una
persona posea dos uniones registradas al mismo tiempo, esto es posible porque al suge-
rirse la organización de registros locales y no estableciendo un sistema de cornunicación
entre ellos sucederá al igual que con los matrimonios celebrados en diferentes jurisdic-
ciones. Si bien el caso es poco común puede presentarse. Como eventual solución po-
drían aplicarse analógicamente las nonnas previstas para el caso de bigamía matrimo-
nial.

Por último se ha agregado por cl Congreso un último párrafo que establece la obli-
gatoriedad cle concurrir ambos miembros de la pareja a los efectos de la inscripción de
la unión. Eilo viene a resolver una omisión del Proyecto. Siendo la registración al solo
efecto probatorio, entendemos que si uno de los miembros de la pareja quiere hacer
valer los derechos que nacen dc ésta, podrá hacerlo por cualquier medio dc prueba aun
cuando no se haya producido la inscripción. Con la salvedad de aquellos derechos que
requieren de la irrscripción para su operatividad.

Art. 51Z.~ Prueba de la union convivencíal. La innorr convivencíal
11-uede acreditarse por cualquier medio de prueba; la inscripción en el
litegístro de uniones convivenciales es prueba suficiente de su existen-
cia.

l. RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL, FUEN'l`liS DEL NUEVO TEXTO

El Código Civil no rcgulaba la unión de hecho, por consiguiente no hay normas que
tengan relación con el artículo en comentario.

H_ COMENTAR10

Este artículo reafirma io dispuesto en el anterior en cuanto a los efectos probatorios
que posee la registración de las uniones convivienciales, sin perjuicio delas excepciones
ya analizadas.

En caso que los convivicntes=0 quieran alegar la existencia de la unión conviviencial
podrán hacerlo por cualquier mediod15540838 de prueba, ya sea documental, informa-
tiva o testi.monia1.ch Obsérvese que antes de la entrada en vigencia de este nuevo Códi-
go, la convivencia se acreditaba con una mera información sumaria hecha ante el juez
con competencia en el domicilio de los convivientes mediante la declaración de ¡res tes-
tigos. Entendemos que este medio probatorio también resulta válido para

lu-ch la acreditación deü la existencia dela union.
En cambio las que se encuentren registradas podrán acreditar su existencia con la

sola comprobación de su inscripción en el registro y ello hace plena prueba. Quien pre-
tenda la inexistencia de la unión registrada deberá probarlo.

lll. JuRïs¦=uUnr.Ncu\
Si bien todo medio de prueba es admisible para probar la 2 existencia de la socie-

dad de hecho entre concubinos. ella debe ser apreciada con criterio riguroso. pues
la relación concubinaria puede crear una falsa apariencia de comun.idad de bienes, de-
biendo evitarse que la posible confusión conduzca a suponer los mismo efectos patri-
moniales del matrimonio (CNCiv., sala F, 23/6/1982, LA LEY, 1983-A, 404).



ollpa;-CAPÍTULO 2

PÄCTOS DE CONVIVENCIA

Por EDUARDO Guu,LEru\-to Rovem Y PA'r1uc|A S. (ìl0vANNErr1

BibIr`ogrrfla sobre la reforma: COBAS, MANUEL O., “Vicios de los actos juridicos - modalida-
des -representación ~ ineficacia", en RIVERA, JIILIO CÉSAR (dir-,) y MEDINA, GRACiEL.›\
(coord..), C'omenrru':`aLs al Proyecto de Código Cƒvií y Comercial de In Nación 2012, Buenos Ai-
res,(ll5540lš33 Abeledo Perrot, 20l2; RIVERA, JULIO CÉSAR, “Hechos y actos jtiridicos”, id.,
reseña anterior; S010, AGUSTÍN, “Efectos de la pretendida regulación de las uniones conviven-
ciales”, eu eiDial.com DCIBBF, 10/7/2012.

Bƒbliøgmfia clásica.- B12LLUscto,AUGUs'ro CÉSAR, "Ev0|u¢¡.5n ¿E1 Pam, Civil de gniiam-mad
fi^anc|Es", LA LEY, 2009-B, 805; BORFLLO, DANIEL A., “El pacto civil de solidaridad: ¿Contrac-
tualización del matrimonio o matrimonializaeiòii de la convivencia more uxon'o?”, RDF, Abcledo
Perrot, rr" 46, p. 39.

6 6 6

I. INTRODUCCIÓN
El nuevo régimen incorpora a nuestro ordenamiento la posibilidad de realizar pactos

convivienciales destinados a regular aspectos relativos ala unión.
Conceptualmente estos pactos son contratos destinados a regular relaciones filturas

entre los convìvientes, su coiltenido puede ser patrimonial 0 extrapatrimoniai. Sus ca-
racteristicas son las siguientes:

a. Bilaterales: por cuanto se establecen tanto derechos y obligaciones para ambas
partes;

b. Consensuales: ya que se completan con el solo acuerdo de las partes;
c. Fonnales: toda vez que su forma escri42 ta cs requerida por ley.

Art. 5l3.- Autonomía de la voluntad de los convivientes. Las dis-
posiciones de este Título son aplicables excepto pacto cn contrario de
los convivientes. Este pacto debe ser hecho por escrito y no puede dejar
sin efecto lo dispuesto en los artículos 519, 520, 521 y 522.

I. REI..-rcrón con nt. Cooioo Civil.. FUENTES DEL NUEVO Trixro
El Código Civil no regulaba la unión de hecho, por consiguiente no hay normas que

tengan relación con el articulo en comentario.

A fines del siglo XX en Francia se modificó el Código Civil incorporando el deno-
minado "Pacto Civil de Solidaridad” que se conoce en doctrina con la abreviatura
“PACS”. A grandes rasgos, consiste en un contrato celebrado entre personas del mismo
o diferentes sexo para organizar su vida en común (art. 515-1).

G5?
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1. Forma

La norma se limita a decir que los pactos deberán ser hechos por escrito. A1 no estar
previsto ia escritura pública para este tipo de acuerdo se presenta un problema en cuan-
to a su inscripción en los registros, principalmente en el Registro de la Propiedad ln-
mueble, nos explicamos: Imaginese que el pacto impone restricciones a la facultad de
disponer de un bien inmueble por parte de uno de los integrantes de la pareja, para ins-
cribir dicha 1'esI1'icción en el Registro de la Propiedad Inmueble será necesaria la escri-
tura pública ya que este tipo de instrumento es el único admitido. Si el pacto ha sido
realizado en instrumento privado no podrá inscribirse y en consecuencia no será oponiv
ble a quienes contraten con uno de los convivientes. La restricción acordada entonces,
no tendrá efectos frente a terceros.

Este problema puede salvarse estableciendo en una legislacion especial que los pac-
tos con relación a los bienes se inscriban en el Registro mediante un trámite adrriinislra-
tivo, de forma similar a la inscripción como bien de familia.

Otra posibilidad es aplicar analógicamcnte lo dispuesto para las convenciones ma-
trimoniales y en consecuencia, exigir la escritura pública para este tipo de actos. Sin
embargo esta aplicación no es posible en virtud de lo dispuesto por el inc. d) del
art. 1017 que establece la obligatoriedad de la escritura pública exclusivamente en los
casos que ella esté prevista expresamente en el ordenamiento.

2, Capacidad -V
No existe norma especial que regule la trchcapacidad para celebrar este tipo de pac-

tos. En efecto los mayores de edad podrán celebrarlos sin restricciones. En cuanto a los
menores de edad ellos no pueden estar en union conviviencial (art. 510, inc. 1), en con-
secuencia, tampoco pueden celebrar pactos.

En cuanto a los incapaces de ejercicio (art. 24 del ordenamiento) habrá que analizar el
contenido dc la sentencia que los incapacite a los efectos de determinar si tienen 0 no res-
tringida la capacidad para estos actos.

En caso que la sentencia incapacite absolutamente para obrar, cl unido en convi-
vencia no podrá celebrar pactos.

3. Contenido

En principio lo pactado prevalece sobre las normas previstas en este Titulo. Estos
pactos son optativos para los convivientes y, a falta de ellos, la unión se regirá por lo
dispuesto en el ordenamiento legal. Sin embarg0,,como veremos, la capacidad de pactar
tiene límites y existen materias donde el ordenamiento legal prevalece.

Asi los pactos no pueden modificar el régimen legal de asistencia recíproca
(art. 519), la responsabilidad por deudas contraídas por unos de los convivientes para
solventar los gastos del hogar o mantenimiento y educación de los hijos (ans. 520/521)
yla proteccic'›2 n de la vivienda familiar (art. 522).

En suma, estas uniones se regirán principalmente por lo acordado por las partes,
excepto en los siguientes supuestos: a) inexistencia de pacto 0 silencio sobre algún con-
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tenido en particular, en donde la ley se aplica como régiinen snpletorio; y b) en caso que
dichos acuerdos violen las normas de orden publico. En este caso, dichas cláusulas se
tendrán como no escritas y sc aplicará irnpcrativamente io dnpucsto en Ia norma.

Art. 514.- Contenido del pacto de convivencia. Los pactos de com-
vìvencia pueden regular, entre otras cuestiones:

a) la contribución alas cargas del hogar durante la vida en común;
b) la atribución del hogar común, en caso de ruptura;
c) la division de los bienes obtenidos por el esfuerzo común, en caso

de ruptura de la convivencia.

1, RnLAc1óN con EL Cóoioo C1v1L_ Pnnurss DEL Nuevo Tnxro

Rcmisión art. 513, punto I.

II , COMENTARIO

Tal como se encuentra redactada la norma ia enumeración dada es solamente enun-
cìativa, pudiendo pactarse otras Cuestiones que no se encuentren mencionadas.

Entendemos que el contenido del pacto puede ser tanto patrimonial como extrapa-
trirnonial.

En cuanto a la contribución de las cargas del hogar ellas no se encuentran del-inídas,
sin perjuicio de ello puede sostenerse que son los gastos usuales de mantenimiento de la
vivienda familiar.

Aquino existen restricciones en cuanto al contenido del pacto por los que los convi-
vientes podrán acordar que uno solo de ellos pague los gastos o que ellos se distribuyan
de manera desigual, inclusive puede pactarse una enumeración de gastos que eventual-
mente no estén incluidos como gastos del hogar, por ejemplo: gastos relativos a hobbies
u otras actividades lúdicas.

La norma permite también pactar acerca del destino de Ia vivienda común en caso
de ruptura de la unión; ello puede ser estableciendo un derecho de una de las partes a
continuar ocupándola con independencia de su propiedad, o fijando un plazo de ocupa-
ción que puede estar atado o no a la duración de la unión.

También puede acordarse la Fijación de un canon locativo en caso que el inmueble
sea de propiedad de uno de los convivientes y sea el otro quien continue ocupando la
vivienda.

Es de destacar que prevalece el contenido del pacto sobre la existencia o no dc hijos de
la unión, sin embargo entendemos que pueden darse situaciones de abuso de derecho,
imaginese el caso de una pareja que ha pactado la continuidad de uno de ellos en el in-
mueble del otro sin plazo y que no han tenido hijos; el ejercicio de esa continuidad apare-
ce como una restricción al donunio no justificada en ningún interés familiar.

Otros de los temas que pueden plasmarse en el pacto de convivencia es la manera de
participar o compartir los bienes producidos durante la unión. Así los convivientes po-

drán acordar conipartir por mitades los bienes que ambos adquieran durante la unión o
establecer un rég,`unen de participación di.lerenciada (por ejemplo el 60% de los bienes
para uno dc eilos y el resto para el otro). Naturalmente quienes pactcn estas participa~
ciones deberán también acordar un regimen de gestión conjunta que impida la disposi-
ción libre de los bienes y en consecuencia tornar ilusorio lo pactado,

Nótese que la única restricción ai poder de disposición de los convivientes se en-
cucnlra referida ai hogar familiar.

Entendemos que existe aquí una solución que resulta más beneficiosa para las con-
vivir'-ntes que para aquellos que decidan contraer matrimonio en tanto el régimen de
comunidad no admite participación desigual pactada.

Además de estos aspectos que la norma enumera pude pactarse cualquier otro punto
relativo a ia convivencia, tanto patrimonial como extrapatrimonial. Los limites serán
que los pactos no pueden tener cláusulas o condiciones que violenten la igualdad de los
convivicntes ni tampoco condiciones prohibidas (art. 344 Cód. Civ. y Com.).

En relación al contenido extrapatrlmonial cabe preguntarse si los convivientes pue-
den pactar deber de fidelidad recíproco. Belluscio, comentando la ley francesa, sostiene
que ía cuestión ha generado discrepancias enla doctrina de aquel paìs. Asi algunos au-
tores aceptan que pueda pactarse y, otros en cambio, sostienen que tratándose de liber-
tades individuales ellas no pueden ser restringidas contractuaimente, también se ha di-
cho que incluir este deber resultaría una asimilación al matrimonio y que no debe con-
fnnd irse el deber de asistencia que implica obligaciones de hacer con el de fidelidad que
impone obligaciones de no hacer como las de abstenerse de tener relaciones sexuales
con terceros.

Por nuestra parte pensamos que podria acordarse el deber de fidelidad entre convi-
vientes, entendemos que dicha cláusula no resulta contraria a la moral o a las buenas
costumbres, siempre y cuando se pacte recíprocamente. Podria preversc también la po-
sibi.li.dad dc indemnizaciones por daños y perjuicios en caso en que alguno de los convi-
vientes faitase a ese deber pactado.

No resuelve el Código que sucede en caso de incumplimiento de lo pactado, enten-
demos que se abre para el conviviente perjudicado una triple opción: a) requerir judi-
cialmente o extrajudicialrnente el cumplimiento. En caso de demandar la acción deberá
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 ia convivencia y, en consecuencia dar por flnali-
zada. la unión.

Sobre la incidencia de los pactos en el régimen de bienes del matrimonio remitimos
a los comentarios delos articulos respectivos.

Art. 515.-- Limites. Los pactos de convivencia no pueden ser con-
trarios al orden público, ni al principio de igualdad de los convivientcs,

` ni afectar los derechos fimdarnentales de cualquiera de los integrantes
de la unión convivencíal.



l. RELACIÓN CON EL CÓl)i(j0 Cl\fiL, FUI-JN'l`l:`S DEL NUEVO 'l'IiX`l`O

Ei Código Civiš no regulaba la union de hecho, por consiguiente no hay normas que
tengan relación con el articulo en comentario.

ii. COMENTARIO

La norma comentada impone limites a la voluntad dc las partes enla regulación del
contenido de la unión. En ellos se prohibe: a) contrariar el orden público; b) afectar el
principio de igualdad de las partes; c) afectar los derechos fiindamentales de los inte-
grantes de la unión.

qi Por orden público debe entenderse aquél conjunto de normas que son indisponi-
bles para las partes. Como ya manifestamos al comentar el art. 513, los arts. 519, 520,
521 y 522 son normas de orden público, con lo cual a los convivìentes se les encueirtra
vedada la posibilidad de pactar lo contrario.

A su vez, estos acuerdos deben respetar el principio de igualdad de las personas, tal
como lo dispone el art. 16 de nuestra Carta Magna. En este orden dc ideas, estos pactos
no deben poner en ventaja a uno de los convivientes en desmedro del otro. A modo de
ejemplo podemos mencionar -corno ya manifestamos al comentar el articulo ante-
rior- que el deber de fidelidad seria posible pactarlo siempre y cuando sea recíproco; al
acordarlo sólo para una de las partes se estaría violentando el fin que la norma quiere
proteger. También atenta contra este principio la cláusula que prohíba a algunos delos
convivicntes desempeñarse laboralmente durante la vigencia de la unión convivencia 1.

Siguiendo este linearniento la norma también prohibe las cláusulas que afecten los
derechos fundamentales de las partes. Entre ellos, podrian nombrarse el derecho a la
vida, a la salud, a la libertad y demás derechos consagrados en la Constitución Nacional
y los Tratados de Derechos Humanos.

Atento lo insuficiente delo normado en este titulo, deberán aplicarse supletoria-
mente las reglas generales de los actos jurídicos. En este orden ideas, lo instrumentad o
por los convivientes no podrá ser prohibido por la ley, contrario ala moral 0 alas bu e-
nas costumbres (art. 279 Cód. Civ. y Com).

Lo que la norma no resuelve es su sanción en caso de inetunplirniento. Entendemos
que las cláusulas que contradigan estos principios deberán tenerse por no escritas. Ello
sin perjuicio de la nulidad o anulabilidad que pueda acarrear alguna de las cláusulas o el
pacto en su totalidad, por existir vicios de formas o vicios de la voluntad, en cuyo caso
deberán aplicarse las normas relativas a la nulidad de los actos jurídicos (arts. 386 y ss.
Cód, Civ. y Com).

Art. 516.- Modificación, rescisión y extinción. Los pactos pueden
ser modificados y resciridídos por acuerdo de ambos convivientes.

El cese de la convivencia extingue los pactos de pleno derecho hacia
el futuro.

¿›Qt,.3¿

i. Rl;'Ll\L`iÓN CON EL CÓDIGO Ci\'1L_ FUl:1I\"il:`S DEL NUEVO TEXil`0

El Código Civil no regulaba la union de hecho, por consiguiente no hay normas que
tengan relación co11beI1¿¡el articulo en comentario.

Art. 5l5~3 del Código Civil francés.

ll, C()l\'i`ENTARlO

No existe limite alguno para la modificación o rescisión de los pactos de conviven-
cia. Esto significa que en cualquier momento los convivientes, de común acuerdo, po-
drán cambiar el pacto o dejarlo tšchsin efecto aun idl5540838 cuando la convivencia
eontitrtìe.

En el segundo párrafo se trata autónomamentc el supuesto de extinción por cese de
la convivencia, circunstancia que opera de pleno derecho y hacia el futuro,

En cuanto a este último aspecto se puede marcar una contradicción con lo dispuesto
en el inc. G del art. 523, donde se establece que una de las causales del cese de la con-
vivencia es su interrupción por un período de un año. Aqui entendemos aparece una
confusión terrninológica, asi se confunde “cese de la convivencia" con “cese de la unión
conviveneial”. Como señalamos infin ambos conceptos deben ser eseindidos.

En cuanto al momento de cese de la vigencia de los pactos se abren dos posibilida-
des de interpretación:

Una posibilidad es que el pacto pierde su vigencia en el momento en que los convi-
vientes dejan de cohabitar (interpretación literal). También puede sostenerse que el cese
se produce al año del cese dela convivencia.

La cuestión también puede pensarsede acuerdo al objeto de 42 las diferentes cláu-
sulas incìuidas en el pacto, si bien éste tiene como finalidad primordial regular los nsr-
sidI5540838 aspectos relativos ala unión, dentro de ellos, también puede haber cláusulas
que operen exclusivamente para después de su cese, con lo cual, es recién ahi cuando
dichos pactos van a tener efectos jurídicos. Veámoslo con ejemplos: las cláusulas relati-
vas a las cargas del hogar554()838 (art. 514, inc 1),5 o la manera de administrar los
bienes (art. 518), como cualquier otra relativa a la convivencia, se extinguen de pleno
derecho al cesar ésta o la unión convivencial; pero, al contrario de lo que recepta la
norma, las cláusulas relativas ala manera de distribuirse los t3l505bienes (art. 528), la
atribución del hogar convivencial (art. 526), las compensaciones económicas 0838 en
caso que hayan sido pactadas (art. 524), son cláusulas sujetas a una condición: la con-
clusión de la unión convivencia] o de la convivencia propiamente dicha. Por tanto en-
tendemos que dicho acontecimiento no puede extinguir de pleno derecho todos sus
efectos. V

Para concluir, creemos que lo que la norma quiere expresar que concluida Ia convi-
vencia, cesan automáticamente todos los derechos y obligaciones que tenian los convi-
vientes durante la vigencia dela unión, no asi los que nacen a partir de su ruptura.

Art. 517.- Momentos a partir de los cuales se producen efectos
respecto de los terceros. Los pactos, su modificación y rescisión son



oponiblcs a los terceros desde su inscripción en el registro previsto cn el
artículo 511 y en los registros que correspoilrlan a los bienes incluidos
en estos pactos.

Los efectos extintivos del cese de la convivencia son oponiblcs a ter-
ceros desde que se inscribió en esos registros cualquier instrumento que
constate la ruptura.

L RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL. FUENTES DEL NUEVO 'i'EX'l`()

Rcrnisión

_ 2191505 art. 516, punto I.

Il. C(›MF,N'w\1uo
Para que los pactos de convivencia tengan efectos con relación a terceros, deben ser

inscriptos tanto en el Registro de uniones convivencialcs como en cada Registro local
que correspondan a los bienes.

Esta previsión sóio encuentra explicación para el caso en el cual los convivientes
hayan pactado gestión conjunta de los bienes adquiridos durante la unión, en este caso
si uno de elios adquiere un bien que es inscripto exclusivamente a su nombre la restric-
ción a Ia librc disposición sólo operará si el pacto se inscribe en relación a ese bien.

Es por esto que entendemos que para estos acuerdos deberia cxigirse Ia escritura pú~
blica, ya que dificultará su inscripción, toda vez que los Registros de la Propiedad In-
mueble no inscriben instrumentos privados.

Con relación a los convivicntes los pactos tienen efectos desde su celebración sin
necesidad de inscripción alguna.

La última parte de la norma se refiere a la inscripción de los efectos extintivos del
cese de la convivencia. Obsérvesc 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
distribución de bienes determinada, ella deberá inscribirse en los registros respectivos a
cada bien para su oponibilidad a terceros,

CAP íruro 3

EFECTOS DE LAS UNIONES CONVIVENCIALES DURANTE

LA CONVIVENCIA

POI' EDUARDO GUILLERMO ROVEDA Y PATRICIA S, GIOVANNETTI

Bibliograyfia dc la reforma: DELLA S.-WIA, BEATRIZ y B0nETr0, MAUMCIO, “El asentirniento
conyugal: su regulación en el proyecto de unificación de la legislación civil y comercial del año
1993", JA, 2001~IV-1163; LEW, Lea M. y Bacionruro De G11u\r¿o,1\/mata, “La vivienda fa-
miliar y su protección en ei anteproyecto de Código Civil”, RDF, Abeledo Pen-ol, noviembre
2012; WAGMAJSTER, ADRIANA, "Los alimentos cn cl proyecto del Código Civil unificado en cl

Código de Comercio”, RDF, Abclcdo Pcrrot, nro. 18, p. 1.

rïibfiogm/¡tf c.|`ú.\'ic:|.' BAYO, OSCAR A. "B1 ascntirniento de los cónyuges en ia venta de bienes
inmuebles de carácter ganaucial”, LA LEY, 1996-C, 223; BOSSERT, GUSTAVO, “Sobre la auto-
rización judicial al acto de disposición (le un cónyuge", LA LEY, 1932-C, E; FAMA, MARÍA
VICTORIA, “Hogar dulce lrogar...' Protección de la vivienda familiar tras la ruptura de la ton-
Vivencia ¿E 1@ pm-@j¿",,1A, 20[)7.1V.1124; KEMELMAJBR DE Cmnucci, AEDA, Pfvreccíárrjifridim
de la v¡vr`em1'rrƒ¿wr¡I¡ar, I-Iammurabi, Buenos Aires, 1995; LEVY, F3l5l}5LEA M, y BACIGALUPO
DE GIRARD, MARÍA, Protección de la vivienda fi1mr'¡|'r1r, cixllarnmurabi, Buenos Aires, 20ll; VI-
runnoiu, JUAN CARLOS, “El ascutìmiento conyugal dei art. 1277 del Código Civil y la forma".
LA LEY, E192-A, 581.

1, PRELIIVHNAR

La uniones convivencialcs tienen efectos jurídicos 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). El pri-
mero de ellos será materia de análisis a continuación y son: las relaciones patrimoniales
(disposición y administración dc los bienes); asistencia; cargas de hogar conyugal y la
responsabilidad por deudas.

Cuando en el párrafo anterior clasificamos los efectos nos referimos exclusivamente
a los regulados en este Titulo, sin embargo ellos no son los únicos efectos que se produ-
cen como consecuencia de la unión convivencial; muchos de ellos se encuentran distri-
buidos por todo el ordenamiento jurídico. Veamos cuáles son:

l. Inconipatibilidades e ìnhabiiidades

Se establecen diferentes incompatibilidades y prohibiciones legales entre los convi-
vientcs y se encuentran enumerados en el art. 173, 295 y 2481 del Cód. Civ. y Com.

2. Prcsunción de paternidad

El art. 585 dispone que la convivencia durante la época dc la concepción con la mu-
jer cuya maternidad se determina hace presumir el vínculo filial a favor de su convi-
viente, excepto oposición fundada.

3. Adopción

Uno 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 un rncnor de edad
(arts. 599 y 602 y ss.),

4. Deber de colaboración

Se le otorga al conviviente un derecho-deber de colaboración sobre el cuidado de los
hij 0:; del otro conviviente (art. 653, inc. d).

5. Progcnitores afines

Los arts. 672 a 676 regulan una situación famiìiar que hasta el momento no se en-
contraba en el ordenamiento, son los llamados progenitores e hijos afines. Se denomina
progenitor afin al cónyuge 0 al conviviente que vive con quien tiene a su cargo cl cui-



dado personal del niño o adolescente (art. 672). Estos progenitores añncs tienen dife-
rentes derechos y obligaciones como cooperar a la crianza y educación delos hijos del
otro conviviente. También se le otorga una obligación alimentaria de carácter subsidia-
rio (art. 676).

6. Medidas provisionales

En caso de conflicto entre convivientes, el Código reconoce el derecho de soiicitar
las medidas correspondientes (art. 723). Elias pueden ser: a) la determinación del uso de
vivienda familiar; b) establecer la renta por el uso exclusivo dc la vivienda; c) ordena r la
entrega delos objetos de uso personal; c) disponer un régimen de alimentos y ejercicio y
cuidado de los hijos (art. 721). También podrán solicitar medidas de seguridad para
evitar que la administración o disposición de los bienes por uno de los convivientes
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 acrccdor debe conceder el beneficio de competencia cuando su deudor sea el

convivie11te(art. 393, inc. b).

lt8. Legitirnación

Se le otorga alos convivientes legitimación para: a) solicitar la declaración de inca-
pacidad o la capacidad restringida por discapacidad mental de su pareja mientras la
convivencia no haya cesado (art. 33, inc. b); b)1'eciamar las consecuencias no patrimo-
niales por muerte del otro convivientc (daño art. 1741); y c) reclamar los daños mate-
riales derivados de la muerte de su conviviente (art. 1745, inc. b).

9. Suspensión de prescripción

Al igual que en el régimen matrimonial, el curso de la prescripción para las acciones
que se susciten entre convivientes, se suspende durante el plazo que dure la convivencia
(art. 2543, inc. b).

l0_ Afectación de la vivienda

En el capítulo 3, del Titulo HI, del Libro 1 (arts. 244 a 256) encontramos la regula-
ción que viene a reemplazar el antiguo régimen del bien dc familia, otorgando la posibi-
lidad que el convivientc sea beneficiario (art. 246, inc. a). Si la unión convivencial está
inscripta, el inmuebie afectado no puede ser transmitido o gravado sin la conformidad
del conviviente (art. 250).

Finalizada la breve reseña delos efectos otorgados a ios unidos convivencialmente a
lo largo de todo el Código Civil y Comercial pasarnos a analizar los regulados en este
capitulo.

Art. 5l8.-- Relaciones patrimoniales. Las relaciones económicas
entre los integrantes de la unión se rigen por lo estipulado en el pacto

i toïš

de convivencia,
A falta de pacto, cada integrante de la rniióri ejerce librcniente las fio

cultades de administraeíóil y disposición de ios bienes de su titnlaridarl,
con la restricción regulada en este Titulo para la protección de la vi»
vienda famiiiar y de los muebles indispensables que sc encuent1'ei1 en
ella.

I, RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO 'l`fšX'l`O

El Código Civil no regulaba la unión de hecho, por consiguiente no hay normas que
tengan relación con el artículo en comentario.

li. COMENTARÍO

La norma prioriza la autonomía dc la voluntad de los eonvivientes, con lo cual exis-
tiendo pacto de convivencia, la administración y disposición de los bienes se regirá de
acuerdo a lo alli acordado.

Como re

f42 gimen supletorio, cstablccc que cada integrante de la unión administra y dispone
de los bienes de su propiedad de manera exclusiva y sin limitación alguna. La única
restricción a este poder de disposición recae sobre la vivienda familiar y su ajuar y lo
analizaremos al comentar el art. 522.

Esta lógica de la norma responde a que no puede imponerse a los convivientes un
régimen similar al matrimonio, cuando su voluntad fue no casarse. Sin embargo nada
obsta que los convivientes acuerden lo contrario.

En suma, los convìvientes podrán pactar un régimen de administración y disposi-
cion conjunta, separada o indìstinta. A falta dc 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, RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL, F\J|3N'|"t«1S Di-:|_. Nuevo TEXTO

EI Código Civil no regulaba la unión de hecho, por consiguiente no hay normas que
tengan relación con el articulo en comentario.

Fuente: art. 515-4 Código Civil francés.

' II. CoME1«iTArno
.Esta norma resulta obligatoria para los -convivientes y en consecuencia no pueden

pactar relevarse de este deber.

Entendemos que la caracteristica mas importante de estas uniones es el proyecto de
vida en común, consideramos, en consecuencia, que este deber es recíproco y abarca la
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faz material, como la moral.

La asistencia moral es el respeto y cuidado mutuo entre los convivientes. Fleitas Or-
tiz dc Rozas y Roveda, al tratar los efectos del matrimonio, consideran a la faz moral
del deber de asistencia un respeto y atención especial en el trato cotidiano de los espo-
sos, compartiendo sus emociones, alegrias, sufrimientos en el cuidado ante una enfer-
medad y en los emprendimientos laborales.

En cuanto a Ia faz material, los convivientes tiene el derecho-deber de prestarse re-
cíprocamente alimentos durante la convivencia, también reflejado en los arts. 520 y 521.
Esta obligación se extingue de pleno derecho una vez cesada la unión convivencial.
Debe resaltarse que el derecho deber de asistencia rige durante la unión 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 l3.944. Creemos que deberia ser incluido por cuanto las uniones convivenciales
son una nueva forma familiar y si le otorgamos una regulación en el cual la ley se inser-
ta enla autonomia de la voluntad de los convivientes, también debe otorgarle la protec-
ción 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 considerarlo
una obligación natural.

Art. 520.- Contribución a los gastos del hogar. Los convivientes
tienen obligación de contïibllir a los gastos domésticos de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 455.

¡_ RELACIÓN coN EL Cóoioo CIVIL. FueN'u-Ls DEL Nuevo 'rexto
El Código Civil no regulaba la unión de hecho, por consiguiente no hay normas que

tengan relación con el artículo en comentario.

DH, COIVÍENTARIO

Esta norma forma pante del núcleo imperativo que no puede ser dejado de lado por
el pacto. Sin embargo creemos que lo que no puede acordarse es que uno solo de ellos
tenga la obligación de solventar todos los gastos del hogar, relevando a la otra parte de
CS@ d¢b€1'; PEIO SÍ P0d.tia pactarse la manera de como van a ser distribuidos dichos gas-
tos de conformidad con la capacidad econòmica de cada uno de eìlos (argumento
art. 514, inc. 1).

La norma obliga a ambas partes a contribuir a los gastos del hogar haciendo una
remisión expresa al deber de contribución entre cónyuges. Por lo tanto los eonvivientes
deberán contribuir a su propio sostenimiento, el del hogar y cl de los hijos comunes, de
acuerdo a sus ingresos.

Por gastos del hogar debe entendeise de manera amplia y se extienden a todos aque-
llos gastos que sean indispensables para la subsistencia de los integrantes de la vivienda.

Este deber de contribución se extiende a uno de los convivientcs con relacion a las
necesidades de los hijos menores de edad, con capacidad restringida o con discapacidad
de su pareja, siempre y cuando convivan con ellos.

El art. 455 también otorga la posibilidad de demandar juclicialmcntc za quien incum-
pla con este deber. En este orden dc ideas, creemos que esta posibilidad también se ex~
tiende a las uniones convivcueìales, pudiendo uno de los eonvívientcs demandar al otro
para compelerlo a cumplir con esta manda legal.

Art. 521.-M Responsabilidad por las deudas frente a terceros. Los
convivientes son solidariamente responsables por las deudas que uno de
ellos hubiera contraído con terceros de conforrnidad con lo dispuesto en
cl artículo 461.

I, RELAClÓN CON El. CÓDIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

El Código Civil no regulaba la unión de hecho, por consiguiente no hay normas que
tengan relación con el alficulo en comentario.

Resulta fuente de esta norma, el art. 515-4 del Código Civil francés. En cuanto al
resto de sus fuentes remitimos alo comentado en el art. 461.

Il, COMl-1N'I`AI{lO

Esta norma es indisponible para las partes, encontrándose prohibido todo pacto en
contrario (art. 513). Entendemos que las cláusulas que contradigari este principio se
tendrán por no escritas,

El principio general será que cada uno de los convivicntcs responderá frente a los
acreedores con los bienes de su titularidad. A titulo de excepción se impone la respon-
sabilidad solidaria de los convivientes por las deudas contraídas por uno de ellos para
solventar las necesidades ordinarias del hogar, o el sostenimiento y la educación dc los
hijos comunes, haciendo una remisión expresa al art. 461 del Cód. Civil. Se trata de un
caso de responsabilidad por deuda ajena similar a lo normado por el antiguo art. 6° de
la ley 11.357.

Las necesidades ordinarias del hogar es un concepto amplio. Por ellas debe enten-
derse a las necesidades médicas del grupo familiar, la adquisición de bienes muebles
para el hogar, vestimenta para todos los integrantes, gastos de vacaciones familiares,
entre otros.

El concepto de sostenimiento y gasto de educación de hijos comunes, comprende
todo lo necesario para sus necesidades: vestimenta, alimentos, esparcimiento, activida-
des deportivas y recreativas. La educación comprende el pago de aranceles de los cole-
gios donde concurren, 0 de sus profesores particulares, compra de material escolar, etc.

En este contexto, al establecerse una responsabilidad solidaria ambos convivientes
responderán con todos sus bienes frente alos acreedores en este tipo de deudas. Será
carga del acreedor probar la convivencia y la naturaleza de la deuda para extender la
responsabilidad hasta el conviviente que no contrajo la deuda, ello podrá hacerlo, en
caso que la unión se encuentre inscripta mediante su certificado o mediante cualquier



otro medio de prueba cn caso de no haberse inscripto. Por último, oclmo se establece
responsabilidad solidaria para el caso de deudas contraídas para atender a las necesida-
des de hijos menores de edad, con capacidad restringida o con discapacidad que no sean
comunes. Entcndernos que hay aqui una discordancia con lo previsto para las cargas
comunes y no advertimos elementos que justifiqucn tal diferenciación. Por consiguiente
deberia cstabìecerse la responsabilidad solidaria también para este caso, siempre y
cuando conviven con ellos.

Art. 522.- Protección de la vivienda familiar. Si la unión convi-
vencial ha sido inscripta, ninguno de los convivientes puede, sin el
asentimiento del otro, disponer de los derechos sobre la vivienda fami-
liar, ni de los muebles indispensables de ésta, ni trransportarlos fuera de
la vivienda. El juez puede autorizar la disposición del bien si es pres-
cindiblc y cl interés familiar no resulta comprometido.

Si no medía esa autorización, el que no ha dado su asentimicnto 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 deudas contraídas
después de la inscripción de la unión convivencial, excepto que hayan
sido contraídas por ambos convivientes o por uno dc ellos con ci asen-
timiento del otro.

I, RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL, FUIÉNTES DEL NUEVO TEXTO

El Código Civil no regulaba la unión de hecho, por consiguiente no hay nonnas que
tengan relación con el articulo en comentario. ^

Su principal fuente es el an. 14 bis de la Constitución Nacional que consagra la pro-
tección de la vivienda familiar sin distinguir entre familias matrimoniales y no matri-
monialcs.

ll. COMENTARIO
La norma comentada tiene como finalidad proteger a esa vivienda que sea sede del

hogar convlvencial. Lo regulado no puede ser dejado de lado por las partes mediante
pacto de convivencia, es en consecuencia indisponible para los convivientes.

Pero para que la protección opere es requisito esencial la inscripción de Ia unión,
irnponiéndosc una excepción al principio general consagrado en el art. 511. No aclara la
norma a qué inscripción se refiere, puede tratarse de la anotación dela unión conviven-
cial en el Registro a crearse, como asi también puede referirse a la inscripción de la
existencia de la unión ante el Registro de la Propiedad Inmueble. A los efectos de la
operatividad de la norma entendemos que dicha inscripción debe realizarse ineludible-
mente ante el Registro dela Propiedad Inmueble, elìo así porque desde ella se podrán
irradiar con eficacia los efectos de la unión convívencial.

El articulo establece una doble protección: cn primer lugar, entre convivientes esta-
bleciendo limitaciones a la capacidad para disponer de la vivienda y, en segundo lugar,

frente a terceros determinando la imposibilidad de ejecución en dctcrniinadas circuns-
tancias, las analizamos por separado:

l. Protección entre convivicntcs

Para disponer del bien en donde se asienta la convivencia su titular registral deberá
contar con cl asenti.1n.icnto del otro convívientc. Se encuentra utilizarla correctamente la
palabra “asentimiento”, ya que el otro conviviente no es parte cn el acto de acuerdo a la
doctrina y jurisprudencia consolidada sobre el antiguo 1277 del Código Civil reformado
porlaley 17.711.

Para la aplicación de cstc principio protcctorio, dicha norrna no exige la ochexisten-
cia de hijos menores o con capacidad restringida o con discapacidad.

Se trata de actos que impliquen la disposición material del bien, esto puede ser su
venta, pero también puede ser aplicado cuando se intente comprometer su destino como
en cl caso de constituirse hipoteca sobre él. Entendemos también que deberia requerirse
el asentimicnto para el caso que se comprometa el uso dela unidad habitacional, por
caso que quiera otorgarse el derecho de uso y habitación, Se lo ofrezca en comodato o
en locación,

También se requiere del asentimiellto para el caso de disposición de los bienes mue-
bles indispensabies de ésta, como también para transportarlos fuera de ella. Con mue-
bles indispensables debcrá entenderse todos aquellos que sean imprescindibles para las
necesidades básicas de las personas que allí habiten.

En cuanto a la forma que debe ser otorgado el asentimiento, la norma guarda silen-
cio. Por lo tanto, no diciendo nada al respecto podria entenderse que puede ser dado sin
ningún tipo de formalidad, ya sea en instrumento público o privado, o verbalmente.

Para ei caso en que se niegue el asentímiento éste puede suplirsc con la autorización
judicial si el bien es prescindible y el interés familiar no resulta comprometido, Enten-
demos quc en caso dc negativa a prestar el asentimicnto esta deberá apoyarse en justa
Causa, quedando en cabeza de quien la niegue la carga de probar los motivos de su opo-
sición.

El segundo párrafo dc la norma comentada sanciona con nulidad relativa al acto de
disposición efectuado sin el asentimiento. Se recoge así la postura mayoritaria elaborada
para el antiguo art. 1277 del Cód. Cìvii.

Para que la anulación sea procedente deben cumplirse tres extremos; a) que Sea de-
mandada por quien debió prestar el ascntìmicnto; b) que ella sea interpuesta dentro del
plazo de caducidad de 6 meses contados desde que se conoció el acto de disposición; y
c) que al momento de invocarsc la nulidad la convivencia no se haya interrumpido.

2. Protección frente a terceros ~ V
Como regla general, el art. 522 en su último párrafo prohibe la ejecución de la vi-

vienda familiar por deudas contraídas después de la inscripción de la unión, excepto
que dichas deudas hayan sido tomadas por ambos convivicntcs o por uno de ellos, con
el ascntimiento del otro.

Para que el bien no pueda ser ejecutado por los acreedores, hay que distinguir dos
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circunstancias: a) el momento en que las deudas fueran contraídas y b) el deudor de
dichas obligaciones.

Asi esta protección no alcanza a las deudas anteriores ala registración. Recordemos
que el art. 510 del Código establece que para que las uniones tengan efectos jurídicos es
necesario que se exticndan por cl plazo de dos años, razón por Ia cual existirán deudas
contraídas durante Ia unión pero antes de la registración (que sólo será posible cuando
se cumpla el plazo m.ï.n.imo), dichas obligaciones no están alcanzadas por la imposibili-
dad de ejecución proyectada.

La vivienda podrá ser ejecutada por las deudas posteriores a la registración cuando
hayan sido contraídas por ambos convivientes, o por uno de ellos pero con el asenti-
rniento del otro. Un Claro ejemplo de esto sería las deudas con garantía hipotecaria;
siendo el gravamen un acto de disposición, el asentimiento del otro conviviente resulta-
rá indispensable para la validez del acto.

CAPÍTULO 4

CESE DE LA CONVIVENCÉA. EFECTOS

PO1' EDUARDO GUILLERMO ROVEDA Y PATRICIA S, GIOVANNETFI

BfbÍÍOgJ'6Iflfl CÍE la I'€f0J'l7|ü'.' AMOREQ, MARÍA CRISTINA, “La pensión ¢0mpeg5¡|t0|'1a en ei ¡-3-
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Art.. 523..---~ Causas del cese de la unión convivcncial. La unión
convivencial cesa:

a) por la muerte de uno de los convivíentes;
li) por la sentencia firme de ausencia con presunción de fallecimiento

de uno de los convivientes;
c) por rnatrimonio o nueva unión convivencial de uno de sus miem-

bros;
d) por el matrímoiüo de los corlvivientes;
c) por 111111110 acuerdo;
f) por voluntad unilateral de alguno de los convivicntcs notificada

fehacientemente al otro;
g) por el cese de la convivencia mantenida. La interrupción de la

convivencia no implica su cese si obedece a motivos laborales u otros
similares, siempre que permanezca la voluntad de vida en común.

[_ RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL. FU1ìN'l'lìS Dl:ÍL NUl:lV0 'l`IEIX'l`O

El Código Civil no reguiaba la unión de hecho, por consiguiente no hay normas que
tengan relación con el articulo en comentario.

Fuente: art. S 15-7 Código Civil francés.

II _ COMENTARIO

l. La cuestión terminológica

Este capitulo se denomina cese de la convivencia. Sin embargo el articulo aquí co-
mentado enurnera las causas del cese de la unión convivencial, Parece que el Código
tomó como conceptos similares al cese de la unión y cl cese de la convivencia. Por
nuestra parte entendemos que no lo son.

Cuando la ley se refiere a cese dc la convivencia regula cuestiones relativas 21 la fina-
lización de la cohabitación, en otras palabras la separación fisica de los convivientes. En
cambio el cese dela unión convivencial es, a nuestro entender un concepto más amplio:
implica la ruptura de la pareja y su finalización como instituto jurídicamente reconoci-
do. Recordemos que pueden existir situaciones que impliquen la interrupción de la
cohabitación pero que no implica el final de Ia unión convivencial, asi por ejemplo el
traslado por trabajo de uno de los convivientes por determinado tiempo no hace cesar la
unión, tai como se indica en la última parte dela norma en comentario.

2. Causas '

21. Muerte de :ma de los convivƒenlea'y selrtenciaƒirme
de a.'.o'e¡1c1`rr con presunción de jirìlecimiento (ines. a y b)

La muerte de uno de los convivientes o la sentencia que declara la ausencia con



presunción de falleciniiento hace cesar la unión convivencial. No se han previsto dere-
chos sucesorios entre convivientes, salvo que uno de ellos hubiere tcstado a favor del
otro y con las restricciones que imponen las normas de protección dc la legítima here-
ctitaria,

La muerte extingue los efectos previstos en el pacto para regir la convivencia, ex-
cepto lo relativo a la distribución de los bienes generados durante la unión siempre y
cuando sc hubiere pactado y el derecho real de habitación en favor del supérstitc regu-
lado en el art. 527, el que se explicará más adelante.

2.2. Mnffinronio o nueva unión convivìencial

La tercera causal es ei mattirnonio o la nueva unión convivencial de uno de sus
miembros. La fecha de celebración del matrimonio será, salvo que se pruebe que deja-
ron de convivir por un año con anterioridad a ella, la fecha de extinción de la unión.

En cuanto a la nueva unión convivencia] la cuestión es más compleja: Como ya
hemos explicitado, el art. 510 inc d. impide una unión conviviencial si ya hay una regis-
trada; y el art. 511 establece la no procedencia de una nueva registración sin la cancela-
ción de la preexistente.

La nueva unión es un hecho por lo tanto el cese de la primera unión y el eventuaí
comienzo de Ia segunda será una cuestión de prueba de existir derechos que dependan
dc la finalización 0 el comienzo de las uniones.

La CXÍSWÍICÍH ¿G f@åÍS¡1`2\CiÓI'l ÉHDÉO dela primera como de la segunda unión (recor-
demos que los Registros serán locales y puede darse que una persona registre más de
una unión en diferentes jurisdicciones) podrá ser desvirtuada por prueba en contrario ya
que las autoridades del Registro no tendrán forma de verificar los requisitos para el re-
conocimiento de efectos jurídicos a estas uniones.

2.3. Matrimonio de ios com/¡viemes

Es bastante frecuente que las parejas convivan durante un periodo más o menos
prolongado paraluego contraer matrimonio, en estos casos cesan los efectos de la unión
y el pacto por ellos celebrados, y entran en vigencia las regias del matrimonio.

2.4. Mufuo acuerdo

E1 acuerdo de ambos convivientes cn cesar la unión, deja sin efecto Ia unión a fittu-
ro, excepto las cuestiones relativas al cese de la convivencia (compensaciones económi-
cas, distribución de bienes y la atribución del hogar convivencial).

2.5. Vohmtad unilateral

El inc. f) del articulo comentado establece como causa de cese de la unión la volun-
tad unilateral de alguno de los convivientes notificada fehacientemente al otro su vo-
luntad de poner fin a la pareja. La notificación deberá ser por carta documento, acta
notarial 0 cualquier medio que le otorgue certeza. El cese se produce a partir dela noti-
ñcación al otro conviviente, extinguicndo a partir de alli los efectos de la unión.

Qüt,-rte

fall! 2.6, Cese de la convivenciapor más de un ano

La última causa es el cese de la convivencia durante un pcrichodo superior a un
año. La interrupción de la cohabitación no implica por sí el fin de la unión convivencial
cuando obedece a motivos laborales u otros sim.i.lares, siempre que permanezca la vo-
luntad de vida en común,

Entonces, para que el cese de la unión produzca efectos deben cumplirse dos requi-
sitos: 1) la interrupción continúa de la cohabitación por un plazo de un año sin causa
jtlstjiicada; y 2) la falta de voluntad de vida en común.

Aqui, el cese de la convivencia y la unión convivencial no se producen en el mismo
momento, con io cual se nos plantea el siguiente interrogante: ¿el cese de la unión se
produce a partir del ano, o sc rctroerac al momento en que se produjo cl cese de la con-
vivencia? Entendemos que esta distinción de momentos puede traer aparejados diferen-
tes inconvenientes. Supongamos que en el pacto se acordó la distribución por mitades
de los bienes adquiridos durante la unión, ¿Qué sucede con los bienes adquiridos por
uno de ellos durante ese lapso de un año? Si aplicamos analógicamente el art. 480 la
unión convivencial se retrottaeria al momento del cese de la convivencia. También trae
dificultades al momento dc contar el plazo de caducidad para accionar por la cornpen~
sación económica establecida en el art. 524 que será desarrollada a continuación.

Art. 524.- Compensación económica. Casada la convivencia, el
conviviente que sufre un desequilibrio manifiesto que signifique un
empeoramiento de su situación económica con causa adecuada en Ia
convivencia y su ruptura, tiene derecho a una compensación. Ésta pue-
de consistir en una prestación única o en una renta por un tiempo de-
terminado que no puede ser mayor a la duracion de la union conviven-
cial.

Puede pagarse con dinero, con el usufiucto de determinados bienes o
de cualquier otro modo que acuerden las partes 0 en su defecto decida el
juez.

Í. RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL. FIIENTES DEL NUEVO TEXTO

El Código Civil no regulaba la unión de hecho, por consiguiente no hay normas que
tengan relación con el articulo en comentario.

En cuanto a sus fuentes, esta norma (cuya redacción idéntica se encuentra para el
matrimonio, en el art. 441), fueron inspiradas en el derecho español (art. 97 y ss. Cod.
Civil espanol) y chileno (arts. 61 y 62 de la ley de matrimonio civil).

En Chile se hace referencia a noción de menoscabo económico que ha sido enten-
dido por la doctrina como pérdida de ganancias o lucro cesante o como una situación
desmejorada para enfrentar el futuro; también como valor del trabajo doméstico; o pér-
dida de beneficios que implica el estatuto matrimonial y, por último una carencia pa-
trimonial de efectos nocivos hacia el futuro.



En España, en cambio, el instituto es regulado sin haecr referencia al menoscabo
sino que se pone énfasis enla comparación de los patrimonios de los cónyuges y la
compensación procede cuando dicha comparación produce un empeoramiento de la
situación de uno de ellos y se pretende equilibrar los patrimonios de personas que han
estado unidas en matrimonio.

ll, COM ENTA REO

I. Naturaleza juridica. Concepto

No es fácil determinar la naturaleza juridica de esta compensación económica. Ella
difiere de los alimentos porque no nace de un estado de necesidad de quien ia recibe
sino del hecho objetivo de la ruptura de la convivencia y ei desequilibrio económico
entre los convivientes. Por otra parte puede satisfacerse en una prestación única o por
tiempo limitado preestablecido, circunstancia no presente en el derecho alimentario.

Tampoco se trata de una indemnización ya que aqui lo que se compensa es el des-
equilibrio económico de uno de los convivientes con relación al otro, por causa de la
convivencia y su ruptura. En cambio las indemnizaciones nacen a partir de un perjuicio
producido por un hecho antijuridico y un factor de atribución (dolo o culpa), la ruptura
no puede ser considerada como un ilícito y la compensación aún puede proceder a favor
del conviviente que la provoco.

0Tal como ha sido proyectada podemos defmiria como un crédito entre ex convi-
vientes que tiene como causa fuente la ruptura dc la unión convivencial y su proce-
dencia se determina por la existencia de un desequilibrio manifiesto que signifique un
empeoramiento de su situación económica.

Es entonces una obligación de origen legal, de contenido patrimonial y que basada
en la solidaridad familiar pretende reparar las consecuencias económicas dela ruptura.

La norma comentada regula dos modos de otorgar la compensación, el primero de
ellos es que las partes hayan previsto en su pacto de convivencia su procedencia, caso en
el cual habrá que estar a los términos del pacto. En caso de incumplimiento el perjudi-
cado podrá solicitar la ejecución de lo pactado.

Un primer interrogante que surge es si, en caso de pacto, el desequilibrio manifiesto
debe presentarse o puede pactarse una compensación no vinculada con él. Entendemos
que el desequilibro manifiesto es una condición esencial para la procedencia por tanto
no podrá pactarse sin su presencia. La compensación pactada estará entonces sujeta a
una condición, la existencia dei desequilibrio al momento de la ruptura. Otra posibiii-
dad de respuesta es que habrá de estarse a los términos del pacto con independencia de
la existencia de desequilibrio.

Otra pregunta que puede realizarse es si se puede renunciar en el pacto a la presta-
ción compensatoria. Ur supra nos hemos pronunciado sobre la naturaleza no alimentaria
de esta compensación, razón por la cual resultaría renunciable. Por otro lado puede
pensarse que no es posible renunciar a priori a un desequilibro que no se sabe si va a
suceder.

Las partes pueden acordar a la finalización dela unión el monto de esta prestacion
compensatoria. A falta de acuerdo la compensación debe ser fijada judicialmente de

acuerdo a los parametros dispuestos en cl articulo siguiente.

2, Procedencia

Para su procedencia deben darse los siguientes extremos, sin perjuicio de las aclara-
ciones quc i`o1^mularamos ut-supra sobre la existencia de pacto al respcctoi

2,1. El cese de la convivencia. __

2.2. El desequilibrio económico manifiesto. No termina de comprenderse cuál es
concepto que se pretende regular. En ei derecho comparado existen dos vertiente, las
que apuntan hacia el pasado y tienden a compensar ios perjuicios sufridos por la pérdi«
da de oportunidades a raiz de haber dedicado tiempo y esfilerzo a ia crianza de los liij os
y el trabajo doméstico; y aquellas que se plantean la cuestión hacía el futuro poniendo el
acento enla situación en la queda uno de ellos luego de la ruptura para su reinserción
social y laboral. '

Ninguna de éstas aparece nitidamente en esta norma, por un lado se hace referencia
al desequilibrio y la situación futura del conviviente y por otro se sostiene que la com-
pensación 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, para nosotros la causa fuente dela compensación
es el cese de la convivencia y la división de los roles durante ella es un indicador del
eventual desequilibrio económico. Se deberá acreditar la relación de causalidad entre
el cese de la cohabítación y el perjuicio económico. Es decir que, si la unión no hubie-
se cesado, la situación económica del solicitante no habria variado.

3. Forma de pago
Si resulta procedente, esta puede consistir en una prestación única o en una renta

por un tiempo determinado que no puede ser mayor a la duración de la unión convi-
vencial. Es decir, a modo de ejemplo, si la pareja convivió durante 5 años, ese será el
plazo máximo de la obligación. También puede pztctarse la manera en que se va a abo-
nar pudiendo ser en dinero, en especie, o con el usuflucto de determinados bienes.

5Art. 525.- Fijación judicial de la compensación económica. Cadu-
cidad. El juez determina la procedencia y el monto de la compensación
económica sobre la base de diversas circtmstancias, entre otras:

a) el estado patrimonial de cada uno de los convivíentes al inicio y a
la finalización de la unión;

b) la dedicación que cada convíviente brindó a la familia y a la
crianza y educación de los hijos y la que debe prestar con posterioridad
al cese; V

' c) la edad y el estado de salud delos convivientes y de ios hijos;
d) la capacitación laboral y la posibilidad de aeeeãcr a un empleo del

conviviente que solicita la compensación económica;
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e) la colaboración prestada alas actividades inercantiies, industriales
o profesionales del otro conviviente;

Í) la atribucron de la vivienda familiar.
La accion para reclamar la compeitsación económica caduca a los seis

meses de haberse producido cualquiera de las causas de finalización de
la convivencia enumeradas en el articulo 523.

Í. Rlfil.,/\ClÓN CON EL CÓDIGO CIVIL., FUENTES Dlšl., NUEVO 'l`l.¿X'l`0

Remisión art. 524 punto I.

ll. COMENTARIO

1. Pautas
Si no existe acuerdo entre 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 aquí donde se evidencia lo contradictorio de las fuentes
elegidas para la regulación del instituto, ya que se hace mención tanto a la diferencia de
ganancias durante la unión como a cuestiones relativas ala capacidad económica de los
convivientes luego de ellas. t
2. Caducidad

La última parte del articulo otorga el plazo de caducidad de seis meses para recla-
mar la compensación económica.

Dicho plazo se cuenta desde que se produjo cualquiera de las causas de finalización
de la convivencia. Entendemos que aqui hubo un error de técnica legislativa ya que la
compensación no será procedente en caso de muerte o ausencia con presunción de faile-
cimiento (arts. 523, ines. a y b), ya que ella sólo procede en caso de ruptura (interpreta-
cion literal del art. 524).

En este orden de ideas, cobra relevancia para el cálculo del plazo la diferencia que
oportunamente señaláramos entre cese de la unión convivencial y cese de la conviven-
cia, adclantábamos que se trata de conceptos diferentes, en consecuencia el plazc- de
prescripción comienza al cese dc la unión convivencial y no al cese de la cohabitació 11.

3. Competencia
Tratándose de una cuestión netamente patrimonial, ia norma otorga al actor la po-

sibilidad de accionar ante el Juez de Familia del último domicilio convívencial, o el del
domicilio del beneficiario, 0 el del demandado, 0 aquel donde deba ser cumplida la
obiigación (art. 719).

Art. 526.- Atribución del uso de la vivienda familiar. El uso del
inmueble que fue sede de la unión convivencial puede ser atribuido a
uno de los convívíentes en los siguientes supuestos:

a)540838 si tiene a su cargo el cuidado de hijos menores de edad,
con capacidad restringida, o con discapacidad;

lotš

li) si acredita la extrema necesidad de una vivienda 'y la imposibilidad
de procnrárscla en forma inmediata.

El juez debe fijar el plazo de la atribución, el que no puede exceder de
dos años a contarse desde el morncnto en que se produjo el cese de la
convivencia, conforme a lo dispuesto en el artículo 523.

A petición de parte interesada, el juez puede establecer: una renta
compensatoria por el uso del inmueble a favor del conviviente a quien
no se atribuye la vivienda; que el inmueble no sea enajenado durarlte el
plazo previsto sin el acuerdo expreso de ambos; que el inmueble en
condominio de los convivíentes no sea partido ni liquidado. La deci-
sión produce efectos frente a terceros a partir de su inscripción regis-
tral.

Si se trata dc un inmueble alquilado, cl convivicnte no locatario tiene
derecho a continuar en la locación hasta el Vencimiento del contrato,
manteniéndose él obligado al pago y las garantias que primitivamente
se constituyeron en el contrato.

El derecho de atribución cesa en los mismos supuestos previstos en ei
artículo 445.

I, RELACIÓN CON El.. CÓDIGO CIVTL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

El Código Civil no rcgulaba la unión de hecho, por consiguiente no hay normas
que tengan relación con el articulo en comentario.

En cuanto a sus fuentes, remitimos al comentario de los arts. 443, 444 y 445, punto
1. i

ll. CoM13NTAR¦o
De conformidad con lo dispuesto en el art. 514, inc b), en cuanto a la atribución del

hogar prevalece la autonomia de la voluntad. En este orden de ideas, los conviventes
podrán acordar: l) cuál es el conviviente al que se le va atribuir el uso de la vivienda; 2)
establecer o no un plazo de duración; 3) establecer un canon locativo a favor del otro
conviviente de acuerdo a la titularidad del bien; 4) restringir la disposición del uunueble
durante un plazo detenninado; etc.

Pero puede suceder que lo oportunamente pactado no satisfaga las necesidades de
vivienda de uno de los convivientes; supongamos que se acordó la atribución del hogar
a favor de uno de los convivientes y, al concluir la unión conviviencial, es el otro quien
se encuentra comprendido en alguno de los supuestos establecidos en el art. 526. ¿Puede
este solicitar se deje sin efecto lo estipulado por las partes y pedir la atribución del hogar
en su favor? La norma no lo resuelve, entendemos que los jueces deberán resolver aqui
con independencia de lo oportunamente pactado en virtud de las necesidades de vi-
vienda ìnsatisfecha que pueda tener el ex conviviente que la reclame.

Ahora bien, a falta de pacto, se regula los supuestos en que podrá ser atribuido a
uno de los convivientes el hogar que fiie sede del hogar conviviencial, a Saber: a) quien



tiene a cargo el Cuidado de hijos incnorcs de edad, con capacidad restringida, 0 con
discapacidad; o b) quien acredite extrema necesidad de una vivienda y la imposibilidad
de procurárscla en forma inmediata.

En Cuanto al primer supuesto, no sc aclara si esos hijos deben ser comunes 0 no.
Creemos que puede atribuirsela cuando existan hijos de uno solo de ellos, siempre que
sean menores, o con capacidad restringida o discapacidad y se encuentre bajo el cuida-
do de quien solicita esta atribución y hayan convivido con la pareja formando parte del
núcleo familiar.

En cuanto al segundo supuesto, entendemos que su fimdamento es proteger a la
parte que sc encuentre más débil al momento de la ruptura de ia unión conviviencial.
Kemelmajer de Carlucci, a1 estudiar la atribución del hogar en el divorcio, afirrna que
no debe descartarse la salud de ios cónyuges, la actividad laboral, profesional o empre-
sarial que cada uno despliega dentro del inmueble, es decir, a la parte más necesitada dc
protección.

Una de las caracteristicas de este uso dela vivienda cs que es limitado en el tiempo.
La norma obliga al juez a fijar un plazo para su uso. Asi se dispone que el plazo de uso
de la vivienda no puede ser mayor al que hubiere durado la convivencia, estableciendo
ademas, un plazo máximo de dos años. Entonces, a modo de ejemplo, si la unión duró
un año, la atribución se limitará a ese plazo; en cambio si la unión duró veinte años, el
uso de la vivienda familiar será atribuida a uno de los ex convivientes por un plazo de
dos años.

La norma comentada, en su tercer párrafo, autoriza al juez --a petición de parte-- a
establecer: a) una renta compensatoria por el uso del inmueble a favor del conviviente a
quien no se atribuye la vivienda; b) que el inmueble no sea enajenado durante el plazo
previsto sin el acuerdo expreso de ambos; y c) que el inmueble en condominio de los
convivientes no sea partido ni liquidado.

Agregamos que la norma debió incluir supuestos de limitaciones al uso de la vi-
vienda, como darla en locación o usufructo_

En cuanto a la renta compensatoria ella puede ser procedente en el caso en que clbien
sea dc propiedad del conviviente a quien no se le atribuye la vivienda; o cuando se en-
cuentre en condominio. La norma guarda silencio en cuanto a las pautas a considerar
para ia fijación de dicho monto.

Cuando el bien sea de propiedad de ambos convivientes, cuaiquiera de ellos podrá
solicitarle al juez que este no sea partido ni liquidado. Creemos que ello también debe
extenderse cuando los convivientes hayan pactado la disposición y administración con-
junta delos bienes adquiridos durante la unión tal corno lo autoriza el art. 518.

En todos estos casos, la decisión que tome el juez será oponible a terceros a partir de
su inscripción registral.

Fi1”1fl1111¢r1'I€, la nonna regula la atribución del hogar familiar cuando ei bien sea
arrendado. Asi el conviviente no locatario tiene derecho a continuar en la ioeación has-
ta el vencimiento del contrato, manteniéndose ei obligado al pago y las garantias que
primitivamente se constituyeron en el contrato.

Las condiciones del contrato se mantienen hasta su vencimiento, con to cual el pla-

zo de la atribución del hogar, no se circunscribe ai tiempo en que duró la convivencia o
al plazo máximo de dos años, sino que queda supeditada al venciniiento contractual.

El principal obligado al pago, como también los garantes impuestos en el contrato
dc locación, se mantienen hasta su cuhrijnación, con todos los derechos y obligaciones a
su cargo. `

Art. 527.- Atribución de la vivienda en caso de ¡muerte de uno de
los convivientes. El conviviente supérstite que carece de vivienda pro-
pia habitable 0 de bienes suficientes que aseguren el acceso a ésta, pue-
tlle invocar el derecho real de habitación gratuito por un plazo máximo
:lle dos años sobre el inmueble de propiedad del causante que constituyó
el último hogar familiar y que ala apertura de la sucesión no se encon-
traba cn condominio con otras personas.

Este derecho es inoponible a los acreedores del causante.
Se extingue si el conviviente supérstite constituye una nueva union

convivencial, contrae matrirnonio, o adquiere una vivienda propia lia-
bitable 0 bienes suficientes para acceder a ésta.

1_ Ruiaciórv coN EL Conteo C1vIL. FUr±N113s DEL Nuevo Texto
El Código Civil no regulaba la unión de hecho, por consiguiente no hay normas que

tengan relación con el articulo en comentario.

En cuanto a su fuente podemos mencionar el art. 3573 bis del antiguo C.Civ. Se re-
cogen en el texto las criticas que se habian realizado a la redacción de esta norma, me-
jorándola.

ll. CoM13NrAtuo
En el supuesto de muerte de unos de los convivientes, la norma le otorga al supers-

tite la posibilidad de invocar contra los herederos del difunto el derecho real de habita-
ción

Es importante destacar que: a) es un derecho que nace iure proprío en cabeza del
Conviviente sobreviviente; y b) se adquiere ¿pto fare, sin necesidad de petición judicial
(art. 1894).

Para que este derecho pueda ser invocado, el conviviente sobreviviente deberá acre-
ditar los siguientes extremos: a) que carece de vivienda propia habitable o de otros bie-
nes para asegurar el acceso a ella; b) que el inmueble sobre el cual se pretende invocar el
derecho real de habitación sea de propiedad exclusiva del convivientc fallecido; c) que
dicho bien fue sede del hogar convíviencial; y d) que ai momento de la apertura. de la
sucesión no se encontraba en condominio con otras personas.

' A diferencia del régimen del antiguo art. 3573 bis, no se requiere que el accnro here-
ditario del causante se componga de un solo inmueble habitabie, sino que es el convi-
viente sobreviviente quien debe carecer de bienes inmueble u otros recursos para pro-
porcionarse un hogar.
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Este clereclio real es gratuito, pero a diferencia del régimen matrimonial, no es vita-
licio. La norma dispone de un plazo máximo de dos anos, vencido el cual, el bien podrá
ser partido entre los herederos del causante. Nada obsta a que éstos inscriban la decla-
ratoria de herederos sobre ese bien, pero el inmueble se encuentra afectado por un de-
recho real de habitación por un plazo dctcrnlìnado, que también deberá ser inscripto en
el Registro de la Propiedad Inmueble.

Este derecho real dc habitación será inoponiblc a los acreedores del causante, por lo
tanto durante su vigencia, ios acreedores no podrán ejecutar el bien.

La última parte del articulo comentado enumera las causales de extinción de este
derecho antes del vencimiento del término. Ellas son: a) si el convivientc supérstite
constituye tu-la nueva unión convivencial o contrae matrimonio; o b) adquiere una vi-
vienda propia habitable o cuenta con bienes suficientes para acceder a esta. Tales previ-
siones no estaban en el art. 3573 bis del ordenamiento anterior y habian sido señaladas
por la doctrina.

Art. 528.- Distribución de los bienes. A falta de pacto, los bienes
adquiridos durante la convivencia se mantienen en el patrimonio al que
ingresaron, sin perjuicio de la aplicación de los principios generales rc-
lativos al enriquecimiento sin causa, la interposición de personas y
otros que puedan corresponder.

I. RELACIÓN CON EL CÓDIGO Civil., Fui-¿mas DEL Nusvo 'rsxro
El Código Civil no regulaba la union de hecho, por consiguiente no hay normas que

tengan relación con el artículo cn comentario.

II. C0Mr.N'rA1uo
La norma otorga a las partes la posibilidad de pactar la manera de distribución de

los bienes en caso de ruptura. A modo de ejemplo, las partes podrán establecer que los
bienes adquiridos durante la unión sean distribuidos por mitades o hacer una distribu-
ción que sea desigual entre ellos. A Falta de pacto, los bienes adquiridos durante la con-
vivencia se mantienen cn el patrimonio al que ingresaron.

Sin embargo, muchas situaciones pueden presentarse entre couvivientcs. A modo de
ejemplo, irnagíncse que la pareja no celebró pacto, y uno de elios adquirió un bien del
cual, durante la convivencia ambos Ie realizaron mejoras. Al momento de la culmina-
ción de ìa unión convivencial, el bien quedará integramente en el patrimonio de uno de
ellos, enriquecido en su valor por el esfuerzo del otro conviviente.

O supongamos que un bien fue adquirido por ambos pero inscripto a nombre de 'uno
sólo de ellos. Para este tipo de situaciones el articulo comentado se aparta de regular
acciones especificas entre los convivientes, remitiendo alas normas generales del dere-
cho civíl como el enriquecimiento sin causa, la interposición de personas y cualquier
otra acción que pudieren corresponder,

El Código Civil y Comercial de la Nación regula al enriquecimiento sin causa en sus
arts. 1794 y 1795. A ella se la define como el enriquecimiento patrimonial sin causa

justificada o licita de una persona a expensas dc otra. Tiene carácter excepcional suje-
tando su procerlcucia a la inexistencia de otra acción.

La interposición (lc personas se da cuando el vendedor no conocia que cl adquirente
no era el que ñguraba como tal, supuesto que no consideramos aplicable entre convi-
vientes, ya que ellos no serán adquirente y vendedor para su aplicación.

En cuanto a las otras acciones consideramos que pueden ser procedentes la de si-
mulación o Fraude. Cabe recordar que el plazo de prescripción para interponer estas
acciones se encuentra suspendido entre ellos durante la convivencia, de acuerdo a lo
establecido en el art. 2543 inc. b).

lll. JURISPRUDENCIA

“En el caso debe tenerse por probado la existencia de un condominio entre los
miembros de la unión de hecho homosexual sobre los bienes del causante y que el so-
breviviente pretende dividir, ello teniendo en cuenta: a) la perdurabilidad en el tiempo
dc la unión, que duró veinte años; b) el actor, durante la unión de hecho, trabajaba en
dos lugares simultáneamente; c) el actor no tiene otros bienes a su nombre, d) no puede
prcsumirse que todo lo ganado por el accionante fuera para el mantenimiento de ambos
convivientes y que lo ganado por el otro se empleara para comprar bienes a soclin nom-
bre y c) de los testimonios rendidos surge que los bienes fueron adquiridos con el aporte
de ambos” (CCiv. y Com. San Isidro, sala 1°, 8/6/1999, LLBA, l999-lO72).

"En principio no constituyen aportes a una sociedad de hecho las mejoras realizadas
por uno de los concubinos en un bien pcltcnccicntc exclusivamente al otro, conducta
que puede dar lugar a una acción de reintegro basada en el enriquecimiento sin causa”
(CCiv. y Com. Morón, sala 2”, 6/7/1999, LLBA, 2000-606).

“Es procedente la pretensión del concubino que reclama el cincuenta por ciento de
un inmueble inscripto totalmente a nombre de su concubina si probó la realización de
aportes para la compra, la inexistencia de animas dmmndi y la causa de tal proceder que,
cn cl caso, consistió en sustraer el bien del proceso de división de bienes de su divorcio”
(CCiv. y Com. San Isidro, sala I”, 5/7/2002, La Ley Online, AR/IUR/7 781 /2002).

TÍTULO IV

PARENTESCO

CAPi'I'uLo 1

DISPOSICIONES GENERALES

Prjl' PATRÃCIA S, GIOVANNE'I'I`I Y FLORENCIA RICOLFI

Biblf`ag¡'afia de la rcyforlnaz BASSUT, ÚRSULA C., "La adopción en el Proyecto de Código Civil
y Comercial”, DFyP 2012 (julio), 149; MEDINA, GILACLELA - GDNZALEZ MAGAÑA, IGN/tcio,
"Sucesiones intestadas”, en C'0m¢'m'r|r¡us ml Pmyecto ríe Código Civil y Coflwrcifll de la Nación 2012,
RIVERA, JULIO (din), MEDINA, GRACLELA (coorcl.), Abeledo Perrot, Buenos Aires 2012; MO-



LlNI\ DE JUAN, MA-RJEL Fl, “El parentesco en el Anteproyecto del Código Civil", JA,
20/6/20 l2; PER.R1'NO,.i0RGI'2, "Parentesco“, en Comerumios al Pmym^o de Cdrliqa C1`w'ly Comercirri
de fa Nación 2012, RIVERA, JUL10 (dit), MEDYNA, GRACIELA (coorrh), Abeiedo Pcrrot, Buenos
Aires 2812; WAGMAlS'l`ï'ìil, ADlï1I\NA42 , "Proyecto de Código Civil Unificado. Parcntesto -
Alimentos - Responsabilidzid parental", DFyP, 2012 (julio), l97.
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Art. 529.-» Concepto y terminología. Íëarentesco es el vínculo juri-
díco existente entre personas en razón de la naturaleza las técnicas de7.. .øreproduccion hiunana asistida, la adopcion y la afinitlad.

Las disposiciones de este Código que se refieren al parentesco sin dis-
tinción se aplican sólo al parentesco por naturaleza, por mé42 todos de
reproducción humima asistida y por adopción, Sea en linea recta 0 co-
lateral.

[, RELAUÓN CON EL CÓDIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

El art, 345, Cód. Civil, definia al parentesco como “el vinculo “subsistente” entre
todos los individuos de los dos sexos, que descienden de un mismo tronco”; concepto
que abarcaba un solo tipo de parentesco, el que derivaba dela consanguinidad, y omitia
los vinculos por afinidad y los lazos creados por la adopción.

La definíción fue precisada por Zannoni, quien, siguiendo a Borda, caractenizaba al
parentesco como el vínculo jurídico existente entre las personas en virtud de la consan-
guinidad, la afinidad y la adopción, corrigiendo además la palabra “subsistente" utili-
zada por el codificador por la palabra "existente", que es más apropiada.

ll. CUMENTARJO
El nuevo texto viene a completar Ia defunción de parentesco formulada en el Códi-

go de Vélez, En ella, se distinguen cuatro fuentes de parentesco, tres de las cuales son
provenientes dc vínculos filiales (art. 558), ya sea natural (consanguinidad), biológico
(reproducción humana asistida) o jurídico (adopción).

Adelanta el artículo que cuando las disposiciones de este capitulo no hagan distinción
sobre la forma de parentesco, se estará refiriendo en forrna exclusiva al que se establece
por naturaleza, por adopción y por reproducción humano asistida, excluyendo asi al pa-
rentesco por afinidad.

l. Parentesco por naturaleza

Vincula a las personas que descienden unas de otras (padres/hijos/nietos, etc.) o de
un antepasado común (hermanos, primos, tíos/sobrinos, etc.). El Código, sustituye la
noción de parentesco por consanguinidad, por el de filiación por naturaleza, en virtud
de sostener que las téc11icas de reproducción humana asistida son otra fuente filiatoria.

2. Parentesco por adopción
En la adopcion simple el vínculo se establece entre adoptante/s y adoptado, quien es

integrado como hijo biológico de aquél o aquéllos, pero no crea vinculo de parentesco

con el resto de la familia de los adoptantcs; cn cambio, cn la plena esta constituye una
filiación que sustituye a la de origen, por la cual el adoptado queda emplazado con los
mismos derechos que un hijo biológico, con viticulación con toda la familia de los
atloptantes. En ambos casos las nuevas relaciones no excluyen el parentesco (lc origen a
los fincs dc los impedimentos matrimoniales.

3. Ptlrentesco por técnicas de reproducción humana asistida

El nuevo texto incorpora como fuente filiatoria a las técnicas de reproducción asis-
tida (arts. 560 a 564). El art. 562 dispone que el niño/a nacido de una mujer por dichas
técnicas es también ltijo del hombre o mujer que han prestado su consentimiento previo.

lista nueva fuente filiatoria crea vinculo de parentesco asìmilable a la filiación por
naturaleza.

74. Parentesco por afinidad

Es el vinculo que liga a un cónyuge con los parientes consanguíneos del otro cón-
yuge (art. 536, Cód. Civil), llamado “parentesco político” en cl lenguaje usual. Este
vinculo no se extingue con la disolución del matrimonio que le dio origen (interpreta-
ción fundada en el impedimento del art. 403, inc. c), aunque si cesa en caso de anula-
ción de las nupcias.

Art. 530.- Elementos del cómputo. La proximidad del parentesco
se establece por líneas y grados.

1. RELACIÓN CON EL Cóotoo C1v1L, FUENTES DEL NUEVO '|`P,xTo
Esta norma es idéntica al art. 346 del antiguo Código Civil.

ÍÍ. COM]-1N'l`ARïO

La norma en comentario utiliza dos categorias para establecer la proximidad entre
parientes: Lineas y grados. Ellas serán detalladas en el artículo siguiente.

Dichas categorias ticncn efectos jurídicos relevantes, en particular en el aspecto su-
ccsorio intcstado, donde, dentro de la linea recta, los descendientes del causante des-
plazztn a los ascendientes, y todos éstos, a su vez, desplazan a los colaterales.

Art. 531.-~ Grado. Línea. Tronco. Se llama:
a) grado, al vínculo entre dos personas que pertenecen a generaciones

sucesivas;
la) linea, ala serie no interrumpida de grados;
c) tronco, al ascendiente del cual parten dos o más lineas;

_ cl) rama, a la linea en relación a su origen.

I, RELACìÓ`N CON El. CÓDÍGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

La norma en comentario unifica en una redacción más sencilla, los antiguos arts.
347 jr 348 del Código de Vélez.



Il. C0i\flENTARl0
1025 Se llama “grado” al vinculo existente anne una generación y ia snbsìg-uie11tf:.

cs0 SE LLAMA "LI'NEA " A LA SERIE NO INTERRUMEIDA DE GRADOS, DENTRO DE ESTA
CA TEGORIA sE RNCIIENTRA LA “LINEA RECTA " OIIE Es LA EIIISTENTE ENTE ASCENDIENTES
Y DESCENDIENTES, MIENTRAS QUE ES "COI.ATERAL" LA DE Los I›ARIENI-Es VINCULADOS A
IRA VES DE UNASCENDIENTE COMUN (ART. 532).

SE DENOMINA TRONCO AL ANIECESOR DEL CUAL DERII/AN DOS O MAS LINEAS O RAMAS-
SU DETERMINACION ES DE UTILIDAD RARA ESTAELECER LA LINEA COLA TERAL CONSANOUIV
NEA, QUE Es AOUELLA QUE UNE A PARIENTES QUE DERIVAN DE UN ANIEPASADO COMUN
(HERMANOL TÍOS Y SOBRINOS 0 FRIMOS). LAS RAMAS, POR SUPAR TE, TIENENINCIDENCIA EN
EL DERECHO SUCESORIO POR REPRESENTACIÓN (ARTS. 2428, COD. CIVIL), DONDE LA HEREN-
CIA SE DISTRIEUYE POR RAMA O ESTIRPE ENTRE LOS SIICESORES Y REPRESENTANTES, 1' NO
EOR CAEEZA.

LA MA I/OR O MENOR EROXIMIDAD DEL RARENTESCO sE ESTABLECE POR "GRADOS". EL
COMPUTO SE REALIZA TOMANDO COMO EASE QUE A CADA GENERACIÓN (PADRE/IIIJO) CO.
RRESPONDE UN GRADO; ASI EIIISTEN TANTOS GRADOS COMO GENERACIONES, EN LA LL-VEA
RECTA, PADRES E HIJOS ESTAN I/INCIILADOS EN PRIMER GRADO, NIETOS T AEUELOS EN SE-
GUNDO, YASI SUCESIVAMENTE.

ART, 532, -_ CIL/I SES DE LÍNEAS, SE LLAMA LÍNEA RECTA A LA QUE UNE A LOS
ASCENDIENTES Y LOS DESCIZ'NDIENTES,' Y LÍNEA COLA TERALA LA QUE UNE A LOS
DESCENDIENTES DE UN TRONCO COMÚN.

I, RELA CIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL. FUENTES DEL NUEVO TEXTO

EL ART. 349 DEL COD, CIVIL CLASIFICAHA A LAS LÍNEAS EN TRES GRUPOS; LA LINEA AS-
CENDIENTE, LA LÍNEA DESCENDENTE YLA LINEA COLATERAL,

EN SU ART. 350 DENOMINAEA A LA LINEA DESCENDIENTE COMO “A LA SERIE DE GRADOS
O GENERACIONES QUE UNE EL TRONCO COMÚN CON SUS HIIOS, NIETOS Y DEMAS DESCEN-
DIENTES”. YEL ART. 351 CONCEPTUALIZAEA A LA LINEA ASCENDIENIE COMO “LA SERIE
INITERRUMPIDAS DE GRADOS 0 GENERACIONES QUE LIGAN AL TRONCO CON SU PADRE,
AEUELO YOTROS ASCENDIENTES",

II. COMENTARIO
EL NUEVO CODIGO SOLO CLASIRICA DOS TIPOS DE LINEA S.- LA RECTA ILA COLA 'IERAL_
LA LEVE/1 RECTA ES AQUELLA QUE UNE A LOS /ISCENDIENTES YLOS DESCENDIENYZÉS. EN

ESTE SENTIDO ENCONTR/(MOS A LOS ABUELOS, PADRES, NIETOS, BISNIETOS, ETC. DE ABUE-
LOS HACIA NIETOS, SE DENOMINA LINEA RECTA DESCENDIENTE, EN EL CASO CONTRARIO (DE
NIETOS A ABUELOS, POR EJEMPLO) SE DENOMINA, LÍNEA RECTA ASCENDIENTE.

EN CAMBIO LA LINEA COLA TERAL ES LA QUE UNE A LOS DESCENDIENTES I>ARTIENDO DE
UN TRONCO EN COMUN. ES DECIR, Los HERMANOS, QUE TIENEN COMO EL MISMO TRONCO
COMÚN, A SUS PROGENITORES, ESTAN UNIDOS EN LINEA RECTA COLA TERAL_ TAMEIEN LOS
PRIMOS ENTRE SI' TIENENA sus AEUELOs COMO EL TRONCO EN COMUN.

ÁRT, 533,»- CÓIIIIPUTO DEL FARENTESCO, EN LA LINE/Í RECTA II/i Y TANTOS
GRADOS COE/IO GENERACIONES ENLA COLA TERAL LOS GRADOS SE CUlÍNT¿!N` POR
GEN-ER/I CLONES, SUM/JNDO EL NÚMERO DE GRADOS QUE HA Y EN CADA RAM'/I
ENTRE CADA UNA DE L/¡S .PERSONAS CUYO PARIBY\fÍ'fi`SCO SE QUIERE COA/I1'UTA.R Y
EL A SCENDIENTE COMÚN,

OCHI, RELACION CON EL CÓDIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

EL ART. 352 (LINEA ASCENDIENTE Y DESCENDIENTE) YLOS ARTS, 353 AL 356 (LINEA Co-
LATERAL) ExI›I.ICAEAN LA MANERA DE COMPUTARIZAR LOS GRADOS LOS GRADOS DE EAREN
TESCO.

II, COIMENTARIO

LA NORM'/1 EN COMENTARIO SINTETIZ/1 LOS CONCEPTOS CONTENIDOS EN VARIOS AR-
TICULOS DEL ORDENAMIENTO ANTERIOR, TOMANDO A LAS GENERACIONES COM0 MODO PARA
COMPUT/IRLOS.

LA FORMA DE COMPUTO DEL PARENTESCO SE MANTIENE, SE TOMA LA SERIE DE GRADOS
O GENERACIONES QUE LIGAN AL TRONCO CON SU PADRE', ABUELO Y OTROS ASCENIJIENTE-$1 O
BIEN, SE CONT/IBILIZA LA SERIE DE GRADOS O GENER./ICIONES QUE UNEN EL TRONCO COMÚN
CON SUS HIJOS NIETOS Y JJEMAS IJESCENDIENTES. ASÍ EN LA LINEA RECTA HAY TANTOS
GRADOS COMO GENERACIONES, /I MODO DE EJEMPLO SE PODRÍA DECIR QUE EL ABUELO SE
ENCUENTRA ENEL SEGUNDO GR/IDO CONRELACIONA SUNIETO,

PARA COMPUTAR EL PARENTESCO COL/ITERAL. ES NECESARIO CONTAR LOS GRADOS HAS-
TA EL ANTEEASADO COMUN TDESCENDER HASTA LA PERSONA CON LA QUE SE QUIERE CAL-
CULAR; ASI, Los HERMANOS ESTAN I/INCOLADOS EN SEGUNDO GRADO, Los 'IIOS Y SOERINOS
EN TERCERO, YLOS PRIMOS EN CUAR 'ro GRADO.

ART, S34,_ HERMANOS BILATERALES Y UNILATERALES. SON HERMANOS
BILATERALES LOS QUE TIENEN LOS ALISMOS PADRES, SON HERMANOS [INILA TE-
R/¡LES LOS QUEPROCEDEN DE UN MISMO ASCENDIENTE EN PRIMER GRADO, DIFI-
RJENDO EN EL OTRO,

I. RELACION CON EL CODIGO CIVIL. FUENTES DEL NUEVO TEXTO
EL AR TICULO TIENE SUANTECEDENTE EN EL 360 DEL COD. CIVIL, DEROGADO.

II. COMENTARIO
LOS HERMANOS BILATERALES SON AQUELLOS QUE TIENEN LOS MISMOS PADRES, YA SEAN

POR NATURALEZA, POR TÉCNICAS DE REPRODUCCION HLI/1/I/INA ASISTID/I O POR ADOPCION,
EL NUEVO TEXTO A DIFERENCIA DEL TEXTO ORIGINARIO DE VELEZ HABLA DE "PADRES"
HACIENDO ALUSIÓN A UNA PALABRA GENÉRIC/lf YA QUE LOS HERMANOS PUEDEN TENER PA-
DRE YMADRE ODOS PADRES O DOS MADRES, .

EN CAMBIO LOS HERMANOS UNILATERALES, SON LOS QUE TIENE UN PROGENITOR EN
COMÚM DIFIRIENDO DEL OTRO,

ESTA DISTINCION TIENE RELEVANCIA EN EL DERECHO SUCESORIO, EL ART. 2440 DEL
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NUEVO TEXTO LEGAL, SIGUILTNDO EL ANTIGUO /LRT. 3536, DISPUIVE QUE "EN LA CONCU~
RRENCIA ENTRE HERM/I NOS BIL/I TERALES YHERMANOS UNILA TERAILES, CADA UNO DE ESTOS
IIEREDA LA MITAD DE LO QUE HERED/1 CADA LWO DE /IQUÉLLOSL.. " ES IJECIR QUE EN UNA
SUCESIÓN EN DONDE CONCURREN COMO HEREDEROS HERMANOS i1'Il.A'I`ERAL Y UNIL/1TERA~
Lb.`S, ESTE ÚLTIMO HEREDARÁ LA MITAD DE L0 QUE H.'ì.`Rlì'DA EL HERMANO BH./ITERAL. REA/II~
TIMOS AL COMENTARIO DEL ARTÍCULO REFERIDO.

ART. 535.- PARENTES CO POR ADOPCIÓN, EN LA ADOPCIÓN PLENA, EL
ADOPTADO ADQUIERE EL MISMO PARENTESCO QUE TENDRIA UN IIIIO DEL ADOP-
TANTE CON TODOS LOS PARIENTES DE ESTE,

LA ADOPCIÓN SIMPLE SÓLO CREA r/INCULO DE PARENIESCO ENTRE EL ADOP-
TADO 1'ELADOPTANTE_

EN AMBOS CASOS EL PARENTESCO SE CRE/1 CON LOS LIIMITES DETER.ì/IINAIJOS
POR ESTE CÓDIGO YLA DECISIÓN JUDICIAL QUE DISPONELA ADOPCION.

I. RELACIÓN CON EL CODIGO CIVIL. FUENTES DEL NUEVO TEXTO

1rparNO ¡DOSTIA EN EL CÓDIGO DE VELEZ NORMA ALGUNA EN EL TITULO I/Y (DEL PAREN-
TESCO, SUS GRADOS; Y DE LOS DERECIIOS Y OELIGA CIONES DE LOS PARIENIES). ESTO RESPON.
DE A QUE VELEZ MANIFESTO SU DISPA VOR SOBRE EL INSTITUTO DE LA ADOPCION EN SU NOTA
DE ACOMPANAMIRNTO AL PROYECTO DE CODIGO CII/Il. Y EN LA NOTA AL ORIGINAL ART. 4050,
RAZON POR LA CUAL ESTA PUENTE PILIA TORIA NO IIAEIA SIDO INCORPORADA EN LA DENOMI-
NACIÓN DEL PARENTESCO DEL ANTIGUO AR 1". 345.

CONLA SANCION DE LA LEY 24. 779 (B0 1/4/1997) SE INCORPORÓ AL TEXTO DEL CÓDIGO
CIVIL EL TITULO _rV (DE LA ADOPCION). EL AR T_ 323 ESTABLECIA QUI: LA ADOPCION PLENA
CREABA UNA FILIACIÓN QUE SUSTITUYE A LA FAMILIA DE SANGRE EXISTIENDO ESE PAREN-
TESCO, TENIENDO EL ADOPTADO EN LA FAMILIA DEL ADOFTANTE LOS MISMOS DERECHOS Y
OBLIGACIONES QUE EL HIJO BIOLÓGICO. YEL ART, 329 AL REGULAR LA ADOPCIÓN SIMPLE,
CREABA UN VINCULO DE P/¡RENTESCO ENTRE EL ADOPTANTE Y ADOPTADO, CONSIDERANDO
HERMANOS ENTRE SI'A ESTE YLOS HIJOS BIOLÓGICOS DEL ADOPTANTE

II. COMENTARIO
SUPLIENDO LA OMISIÓN QUE TRAIA EL ANTIGUO CODIGO CIVIL, SE INCORPORA A LA

ADOPCIÓNENTRELASPUENIES DEL PARENTESCO.
A Si EL AR TICULO EN COMENTARIO, DISTINOUE ENTRE ADOPCIONPLENA Y SIMPLE,
1. ADOPCIÓN PLENA.- ÉSTA CREA UN VINCULO DE PARENTESCO CON TODA LA FAMILIA DE

SANGRE DEL ADOPTANTE, PONIÉNDOLO EN EL MISMO LUGAR QUE UNEIJO JIIOLOGICO.
2. ADOPCION SIMPLE; EN ESTE TIPO DE ADOPCIÓN; EN CAMBIO, SÓLO CREA UN VÍNCULO

DE P/LRENTESCO ENTRE ADOPTANTE YADOPTADO, CON LO CUAL, NO EXISTIRA NINGUNA RE-
L/ICIÓN..|'URIDICA ENTRE EL ADOPTADO YLA FAMILIA DE SANGRE DEL ADOPTANTE.

EN VIRTUD DE LA NORMA NO DEEEN REALIZARSE DISTINCIONES LEGALES ENTRE LOS TI-
POS FILIALES QUE A TRAVES DE SU ENUMERA CION EN EL AR T. 529 IIAN QUSDADO EQUIPA-
RADOS ENRELACIÓN A SUS EFECTOS.

EN CUANTO A LOS ALCANCES Y EFECTOS PA R 'I-RJULARES REMITIMOS A L COMENTARIO AL
TITULO VI

III. .JURISPRUDENCIA
PROCEDE OTOROAR LA ADOPCIÓN DE UN MENOR CON CARACTER DE PLENA, DADO QUE

ELLO NO IMPIDE AL ADOPTADO MANTENER LOS LAzOs APECTII/OS VLA RELACIÓN CON SUS
HERMANOS Y QUE LA CONSER I/ACIÓN DEL APELLIDO ,IIIOLOCICO RESULTA INTRASCENDENTE
PUES ANTES DE LA OUA RDA EL NINO SE DESARROLLO EN UN MEDIO SOCIAL MUYDISTINTO AL
ACTUAL TA QUE I/II/IO EN OTRA CIUDAD TLA MA YOR PARTE DE SU VIDA ESTUVO EN UNA INS-
TITUCION (CCN/. Y COM. PARANA, SALA I; 9/10/2009, LLLITORAL 2010 ABRIL, 326,
AR/.IUR/51485/2009).

ART. 536.-" PARENTESCO POR APINIDAD. COMPUTO. EXCLUSIÓN. EL PA-
RENTESCO POR AFINIDAD ES EL QUE EXISTE ENTRE LA PERSONA CASA DA Y LOS
PARIENTES DE SU CONYUGE

SE COMPUTA POR EL NÚMERO DE GRADOS EN QUE EL CÓNYUGE SE ENCUENTRA
ESPECTO DE ESOS PARIENTES_
EL P/IRENTESCO POR AFINIDAD NO CREA VÍNCULO JURÍDICO ALGUNO ENTRE

LOS PARIENTES

LOCHDE UNO DE LOS CÓNYUGES YLOS PARIENTES DEL OTRO.

I, RELACIÓN CON EL C93D¡G0 CIVII., FUENTES DEL NUEV0 TEXTO

LOS ARTS. 363 Y 364 REGULABAN EL PARENTESCO POR APINIDAD, SU DEFINICIÓN Y
COMPUTO.

II. C01Ir1'EN'IÍ4RIO

SIGUIENDO EL MISMO LINEAMIENTO QUE EL CÓDIGO DE VELEZ, EL PARENTESCO POR
AEINIDAD, NACE DEL MATRIMONIO. ASI' LOS CÓNYUGES TIENEN RELACION DE PARENTESCO
SÓLO CON LOS PARIENTES CONSANGUINEOS DEL OTRO CÓNYUGE.

SU COMPUTO ES DEIUI/A TII/O, ES DECIR, SE COLOCA AL CÓNIIUGR EN EL LUGAR DEL OTRO,
T DE ALLI SE CUENTA AL IGUAL OUR EN LAS LINEAS ANTES ERPLICADA S. DE TAL MODO, EL
YERNO O LA NUERA (“IIIIOS POLI'TICOS'9 SON PARIENTES DEL SUEORO O SUEGRA (“PA.
DRE/MADRE POLITICA I) EN PRIMER GRADO, I EL PARENTESCO ENTRE CUNADOS ES DE SE-
GUNDO GRADO, No EXISTE PARENTESCO ENTRE SI' RESPECTO DE LOS PARIENTES DE CADA
UNO DE Los CÓNYUGES ("CONSUEGROS" O "CONCUNADoS'D.

COMO MA NIFESTAMOS AL COMENTAR EL ART. 529, 15`S'I'I'.L' VÍNCULO NO SE EXTINGUE CON
LA DÍSOLUCIÓNDEL MA TRIMONIO, EXCEPTO ENEL CASO DE NULIDAD,

ÁSIII/IISMO, SI BIEN SE TR/1114 AQUÍDE UN TII-'O DE PARENTESCO, A ÉSTE NO SE LE APLICAN
TODOS LOS AR TÍCULOS QUE TRA TEN SOBRE LOS DERECHOS Y OBLIGACIONES QUE DE EL DE-
RIÚA A Il/IENOS QUE SE HAGA UNA REFERENCIA ESPECIFICA CON TAL FIN.



_Í,¡'_Í. .}'UI¡'fSPR UDENCI/l

DEL MA TRIMONI0 N/ICE EL PA REN'H1'SC0 POR /IFINIDAD, EL ESPOSO Y LA I-L`SPO.S`A NO SON
PARIENTES AFINES, ESTÁN UNIDOS POR UN VÍNCULO MUCHO MÁS ES TRECHO, SON CÓN1'Ut.?ES.
PERO CONFORME A LA LETRA DE LA IEI, EL IMRENTESCO COMO VINCULO JURIDICO, SE LI-
MITA AL CONIUCE QUE QUEDA UNIDO A TODOS Los IARIENTES CONSANOUINEOS DEL OTRO
CONIUOL', PERO ENTRE Los PARIENTIIS CONSANOUINROS DE UNO IOTRO No EXISTE NINGUN
OTRO VINCULO (CCIV. I COM., MORON, SALA I, 9/6/1992, LLBA, 1994-601).
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ALIMENTOS

ART, 537,_ ENUMERACION. LOS TARIENTES SE DEBEN ALIMENTOS EN EL
SIGUIENTE ORDEN;

A) Los ASCENDIENTES Y DESCENDIENT.-as, ENTRE ELLOS, ESTAN OELIGADOS
PREEEIIENIEMENTELos MÁS PROXIMOS EN GRADO,-

B) LOS HERIMANOS BILA ÍERALES Y [JNILA TERALES_

EN CUALQUIERA DE LOS SUPUESTOS, LOS AUMENTOS SON DEBIDOS POR LOS
QUE EST/ÍN EN MEJORES CONDICIONES PARA PROPORCIONARLOS SI DOS O MÁS
DE ELLOS ESTÁN EN CONDICIONES DE HACERLO, ESTÁN OBLIGADO-5' POR PARTES
IGUALES, PERO EL JUEZ PUEDE FIJAR CUOT/LS' DIFERENTES, SEGÚN LA CUANTÍA
DE LOS BIENES Y CARGAS FAA/LILIARES DE CADA OBLIGADQ

I, REI./I CIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

EL ART. 367 ESIABLECÍA LA OBLIGACIÓN ALIMENTARIA ENTRE PARIENTESA LOS QUE Los
DISTINOUIA COMO PARIENTES POR “CONSANGUINIDAD”, TERMINO QUE HA SIDO SUSTITUIDO
EN ESTA NUE VA NORMA TIVA, YA OUR No INCLUTE EL EARENTESCO NACIDO POR ADOPCION T
LAS TECNICAS DE REPRODUCCIÓNHUMANA ASISTIDA,

II. COMENTARIO

SIC UIRNDO LA LINEA ELANTEADA EN EL CAE!TULO ANTERIOR, AL TRA TARSE DE DISPOSI-
CIONES QUE AL TARENTESCO HACEN RETERENCIA No DEBEMOS DISTINOUIR ENTONCES, SI
AQUEL DRRIVA DE LA ADOPCION, DE LA NA TURALEZA O DE LAS TECNICAS DE RETRODUCCION
HUMANO AsISTIDA_ IDEAS COINCIDENTES CONLAS NUEVAS FORMAS DE FAMILIA QUE EXIS-
TEN, Y EL INTERES DE QUE EXISTA UNA ADECUADA PROTECCION PARA QUIENES SE ENCUEN-
TRENENESTADO DE NECESIDAD,



SE TRATA DE UNA OIILIOA CION R I«.'CI'PI<OcA, RERSON/ILISINI/I E INTRANSFERIEI.E, QUE SE
ENCUENTRA TODA ELLA ATRA I/ESA DA POR RI. PRINCIPIO DE SOLIDMDAD I'/IMILI/IR, SOSTE
NIDO POR LA PROTECCION INTEGRAL DELA FAMILIA YL/4 OA RA NTI/I CONSTITUCIONAL QUE/I
ELLA LE CORRESPONDE -ART. 14 EIS CONSTITIICIONNACIONAI L .

CON ARREGLO A L0 DISPUESTO POR EL ART, 54] COD, CIVIL, EL DERECHO COMPRENDE
LO NECES/LRJO PARA LA 5`UÍ1SIS'Há'NCl/1, HABITACIÓN Y í/ESTUARIO Y ASISTENCIA FRENTE A
LAS ENIIERMEDADES DE ACUERDO CON LA CONDICIÓN DE QUIEN LOS PREST/l YDEL QUE LOS
RECIBE,

SE EsTEELECE QUE LA OELIGACION RECITROCA DE ALIMENTOS sE DETERMINA EN EL OR-
DEN SIGUIENTE; 19 ASOENDIENTES Y DEscENDIENTEs, ENTRE ELLOS ESTARAN OBLIGADOS
EREFERENIEMENTE LOS M/Is PRÓXIMOS EN GRADO, r 2-9 Los HERMANOS BILATERALES Y
UNILA TERALES.

EN ESTE ORDEN DE IDEAS, EXISTE UN ORDEN PRIORITARIO PARA EL RECLÁMO DE ALI-
MENTOS, YA QUE LA ACCIÓN DEBERÁ DIRIGIRSE CONTRA QUIENES SE ENCUENTREN EN EL
PRIMER ORDEN, Y SOLO Ä FAL7'/1 O ÍMPOSIBILIDAD DE ELLOS PODRÁ DEM/LNDARSE AL RESTO
DE LOSFA_RIEN'I'B'S.

SE TIENE EN CUENTA QUIEN SE ENCUENTRA EN MEJORES CONDICIONES DE PROPORCIO-
NAR LOS ALIMENTOS, PERO ATENDIENDO AL DEBER DE CON'HRIBUCIÓM CUANDO ESTÉN EN
IGUALDAD DE GRADOS, Y SI DO42 S O MÁS DE ELLOS EST/ÍNEN CONDICIONES DE FROPORCIO~
NARLOS, LA OBLIGACIÓN ES POR PARTES IGUALES. SIN EMBARGO EL JUEZ PUEDE FIJ/LR CUO-
TAS DIFERENTES TENIENDO EN CUENTA LA CUANTIA DE SUS BIENES YLAS CARGAS FAMILIA-
RES DE CADA UNO DE ELLOS. UN EJEMPLO DE ELLO SE PUEDE DAR ENTRE LOS ALIMENTOS DE
LOS ABUELOS TANTO PA TERNOS, COMO MA TERNOS.

III, JURISPRUDENCIA

LA OBLIGACIÓN ALIMENTARIA DE LOS ABUELOS RESPECTO DE SUS NIETOS ES DE CARÁC-
TER SUBSIDIARI/1, POR LO QUE ÍENEL CASO* LA MADRE PARA PODER DIRIGIR EL RECLAMO
CONTRA AQUELLOS DEBE JUSTIFICAR LA IMPOSIBILIDAD DEL PADRE DE CUTI/IPLIR CON SU
DEBER, Y ADEMÁS SU PROPIA INSUFICIHNCIA DE RECURSOS 0 LA IMPOSIBILIDAD DE PROCU-
RAIISEIOS (ONCE/., MLA I 7/7/2000, LA LEY, 2001-A, 163,- DI 20oI_I›93I,-
AR/¡UR/48/2000).

LA OBLIGACION ALIMENTARIA DE LOS A SCENDIENTES YDESCENDIENTES SE FUNDA ENEL
PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD FAMILIAR. EL CUMPLIMIENTO DE ESA OBLIGACION CORRESIION
DE A Los EARIENTES DE GRADO MAS REMOTO SOLO EN FORMA SUESIDI/:RIA r SIICESIVA, NO
SIMUL TANEA, RESPECTO DE LOS DE GRADO MIS CERCANO (CNCII/_, SALA H, 7/3/19971 LA
LEK 1997-D, 110,-DJ, 1998_I_288).

EL DEBER MORAL DE SOLIDARIDAD ENTRE LOS MIEMBROS DEL GR UFO FAMILIAR BRINDA
FUNDAMENTO A LA OELIGACION LEGAL DEL DEEER DE ASISTENCIA. DICHO CARACTER ASIS-
TENCIAL PSRMITE AEIRMAR QUE TANTO EL DERECHO COMO LA OBLIGACIÓN ALIMENTARIA
SON DE INJERENCIA TERSONAL DEL ACREEDOR Y DEL DEUDOR DE ALIMENTOS (TRIE. FAMILIA
FORMOSA, 20/5/1999, LA LEY, 2000-C; 894, LLLITORAL, 20004103, AR/JUR/2760/1999).

ART, 538.- PARIENTES POR AFINIDA D, ENTRE LOS PARIENIES POR AFINI.
DAD ÚNICAMENTE SE DEBEN ALIMENTOS Los QUE ESTAN I/INCIILADOS EN LINEA

IZECT/I EN PRIMER GRADO.

ÍÍJSÍ Í. REI,I\ClÓN CON EL CÓDEGO CIVH... FUÉNTIÉS DEL NUEVO TEXTO

Norma similar establecía el art. 368 del Código de Vélez, que limitaba la obligación
alimentaria a los parientes por afinidad, sólo hasta el primer grado.

IL COMENTAR.iO

Esta norma obliga a los parientes afnes que estén vinculados en iinea recta en pri~
mer grado. Eilo significa que los cónyuges deben alimentos a los parientes consangui-
neos en primer grado de la linea recta del otro, io cual incluye al yerno o la nuera en
relación con sus suegros o suegras, y los hijos de cualquiera de los cónyuges. En todos
los casos la obligación es recíproca.

Esta obligación es subsidiaria de la de los parientes enumerados en el articulo ante-
rior, por lo que no procederá el reclamo en caso de que aquéllos existan y no se de-
rnue stre su incapacidad económica.

De ello puede inferirse que cuando para la persona en estado de necesidad de ali-
mentos no haya iegitirnados pasivos ascendientes 0 descendientes, ni hermanosbilate-
rales o unilaterales, o bien que no tengan la capacidad económica para responder, podrá
acce derse al pariente por afinidad.

Comprende entonces la obligación del suegro y la suegra respecto del yerno o nuera
y la Obligación alimentaria entre el hijo y el padre afin.

El parentesco por afinidad subsiste aun disuelto el matrimonio que le dio origen,
circunstancia que ha dado lugar a problemas de interpretación en caso de nuevo matri-
monio del viudo/a o divorciado/a. E1 interrogante es si se conservan los derechos que
se tienen respecto de los afines del primer matrimonio además de los creados en el nue-
vo o, en cambio, habria un orden de prelación, obligando preferentemente a los del úl-
timo matrimonio. También puede interpretarse que el derecho a recibir alimentos de los
parirmtes por afinidad del primer matrimonio se extingue por aplicacion analógica del
art. 434, Cod. Civil, Nos inclinamos, al igual que Bossert, por la última posibilidad es-
bozada, toda vez que es la que mejor refleja el nuevo orden de relaciones jurídicas que
el matrimonio posterior crea.

Art. 539.- Prohíbiciones. La obligación de prestar alimentos no
puede ser compensada, ni el derecho a reelamarlos 0 percibirlos, ser
objeto de trmisacción, renuncia, cesión, gravamen o embargo alguno.
No es repetible lo pagado en concepto de alimentos.

1, RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL. FUENTES DEL NUEVO TEXTO

Esta norma sigue la misma línea que el antiguo art. 374, con algunas diferencias de
redaccion. El antiguo texto era mas amplio, prohibiendo ademas la transferencia por
actos entre vivos o por causa de muerte.



No existía en el Código de Vélez norma alguna en este sentido.

›

ll. C0\\«1ENTA|z|0 Dichas cuotas ya ingresaron en su patriirionío, por lo tanto, tratándose de un crédito

4Caractcrcs (lc los alimentos

El derecho y la obligación alimentaria, engeneral, tienen los siguientes caracteres:

a) Irztm›mn:'sfbø'!1'dad: Aunque la nonna guarde silencio, el derecho a recibir alimentos
no se transmite a los herederos del que los percibía, y tampoco la obligación de paga rlos
se trasiada a los sucesores del alimentante; ni puede ser ejercido por via dc acción su-
brogatoria.

b) Irrenunciabilidad: El derecho no puede renunciarse. Debe precisarse, sin embargo,
que tal restricción se refiere al derecho a percibirlos, mas no a la renuncia alas cuotas ya
devengadas, que, como tales, se encuentran en el patrimonio del que las recibe. Esta
salvedad vale también en punto a la intransmisibilidad, cuando el crédito o la deuda por
alimentados devengados forma parte del patrimonio transmitido a sus herederos (art.
540).

c) Iualienabilidadz El derecho a recibir alimentos se encuentra fuera del comercio y,
como tal, no puede ser objeto de cesión, o transacción, con la misma salvedad de las cuo-
tas devengadas y no percibidas que pueden ser cedidas. Otra consecuencia de este priuci~
pio es la imposibilidad de embargar las sumas que se reciban y la incornpensabilidad de
ios alimentos con obligación alguna a cargo del alimentado.

d) Recrprocídadz Si bien no hay norma expresa que establezca la reciprocidad de los
alimentos entre parientes, esta caracteristica se encuentra implícita enla nattlraieza ali-
mentaria. ,

e) Irreperíbíiídadz Los alimentos pagados por el alimentante son in-epetibles contra el
alimentado. _

lll. JURISPRUDENCIA
La compensación que prohíbe el art. 374 del Cód, Civil contempla los alirnentos ya

devengados. En efecto, con relación a los alimentos futuros no podria plantearse la
compensación ya que no son exigibles (CNCiv., sala E, 9/6/ 1982; LA
LEY, 1983-C. 162 con nota de Gustavo A. Bossert).

Art. 540.- Alimentos devengados y no percibidos. Las prestaciones
alimentarias devengadas y no percibidas pueden eornpensarse, renun-
eiarse o transmitirse a titulo oneroso o gratuito.

I. RELACIÓN con er, Cónloo CIVIL. FUENTES DEL Nuevo rexro

Il. Corr-n2N'1'Aiuo
A contrario del articulo anterior, aquí nos encontramos frente al supuesto de presta-

ciones alimentarias ya fijadas y devengadas que aún no han sido percibidas por el ali-
mentado.

-tt-tz,

exigible, éstas podrán coinpcnsarse, rcnuiiciarse o tiausrnitirse a titulo gratuito u one-
roso.

cl1El plazo de prescripción para solicitar cl cumplirnicnto de los alimentos atrasados,
es de 5 años, conforme el plazo generico regulado en el art. 2560,

ll'I`l,Cl-IIII. .]URlSPRlJl)t¿NCl›\

El convenio en el cual se instiumentó una renuncia de alimentos tanto vencidos
como futuros a cargo de los abuelos del alimentado solo es válido y debe homologarse
respecto de los primeros, ya que el art. 374 del Cód. Civil prohibe la transacción o rc-
nuncia de la obligación alimentaria en si, tendiendo la cuota alimentaria a satisfacer
necesidades impostergables, por lo que cabe presumir que las mensualidades ya deven-
gadas han sido afrontadas por la madre, quien subrogada en los derechos de sus hijos
pudo válidamente renunciar a su cobro (CNCiv., sala E, 26/8/2003, LA LEY, 2003-E,
822).

Art. 541.- Contenido de la obligación alimentaria. La prestación
de alimentos comprende lo necesario para ia subsistencia, habitación,
vestuario y asistencia médica, correspondientes a la condición del que
la recibe, en la medida de sus necesidades y de las posibilidades econó-
micas del alimentante. Si el alimentado es una persona menor de edad,
comprende, además, lo necesario para la educación.

l_ RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

En el art. 372 del Código de Velez la obligación alimentaria comprendía a los gastos
para subsistencia, habitación y vestuario. Como gasto extraordinario, extendía la obli-
gación a los gastos para enfermedades.

H, COMENTARIO

Al tratar de definir a los aljrnerltos, jurisprudencial y doctrinariamente, se ha elabo-
rado que cuando se reclaman se trata, en principio, de los alimentos de toda necesidad te-
niendo en cuenta la edad de quien los reclama, el parentesco, condición social, econó-
mica, posibilidad de trabajo, salud fisica y moral del alimentante, etc. Ello implica que
la cuota o, en su defecto, la prestación en especie, tienen que cubrir lo necesario para la
subsistencia del alimentado, como asimismo todo aqueìlo que puede resultar como nece-
sario al evaluar los diferentes aspectos que hacen a la persona humana, ello teniendo eu
cuenta los parametros precedentemente mencionados.

1. Contenido
Esta nueva nonna establece que la obligación alimentaria abarca los siguientes los

rubros: a) subsistencia; b) habitación; c) vestuario y d) asistencia médica. Esta última ha



sido incorporada a la norma como un gasto ordinario.
Dicha obligación se extiende a los gastos relativos a la educación, si el alimentado es

un menor de edad. En este caso, este rubro se extingue de pleno derecho a los 18 años,
quedando subsistente los demás hasta que cesen las condiciones que dieron origen al
reclamo alimentario.

2. Presupuestos

Para la fijación de la cuota alimentaria se debe tener en cuenta: a) las necesidades
del alimentado y b) la capacidad económica del alimentante. Este último presupuesto
fue incorporado por esta nueva normativa, suplicndo la omisión del antiguo art. 372 del
Cód. Civil.

lll, JURISPRUDENCIA

Para valorar si el monto fijado de cuota alimentaria es razonable y equitativo a los
fines perseguidos deben tenerse en cuenta las necesidades de los alimentados en conso-
nancia con sus edades %n cl caso, ambas partes apelaron el monto fijado por el a
qtm- y el deber de los progenitores de proveer a la asistencia de sus hijos, realizando
para ello todos los esfuerzos necesarios en trabajos productivos, sin que puedan excu-
sarse de cumplir con su obligación alimentaria invocando falta de trabajo o ingresos
suficientes si ello no se debe a imposibilidades insalvables” (CNCiv., sala K,
23/9/2003, DJ, 2003-3-1050).

Art. 542.- Modo de eulnplimiento. La prestación se cumple me-
diante el pago de una renta en dinero, pero el obligado puede solicitar
que se lo autorice a solventarla de otra manera, si jusfifica motivos su-
ficientes.

Los pagos se deben efectuar en forma mensual, anticipada y sucesiva
pero, según las circunstancias, el juez puede fijar' cuotas por períodos
más cortos.

l. RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL, FUIL-IN'l`¦:`S DEL NUEVO TEXTO

No existía norma alguna en el Codigo Civil que regule Ia manera de cumplir la
prestación alimentaria.

Sus fuentes son el art. 620 Proyecto de Código Civil y Comercial 1998; art. 149 Có-
digo Civil francés; art. 443 Código Civil italiano.

ll. COMENTARIO
En cuanto al cumplimento de la prestación alimentaria hay que distinguir: a) la

forma de pago y b) su periodicidad.

l. Modo de pago

Como principio general, se establece que la obligación se cumple mediante el pago
de una renta en dinero. Dicho pago puede efectivizarse ya sea en el pago contra recibo,

o mediante deposito bancario y/o judicial o mediante la retención de un monto íijo o
porcentaje del sueldo por parte del empleador del alimeutante. En este último supuesto,
el dependiente que incumple la orden dc retención será solidariamente responsable eu el
pago respectivo (art. 551).

Como excepción, por motivos fundados y previa autorización judicial, el alimen-
tantc puede solicitar que dicha prestación sea solventada de otra manera, como por
ejemplo, en especie, mediante la entrega de ropa o alimentos.

2. Periodicidad
2Las cuotas alimentarias se devcngan mensuahnente, de manera anticipada, y suce†

sivas, La norma lc otorga la posibilidad al juez de restringir ese plazo, pero no ampliar-
lo.

Art. 543.- Proceso. La petición de alimentos tramita por el proceso
más breve que establezca la ley local, y no se acumula a otra preten-
sión.

1, RELACIÓN coN EL Conteo CIVIL. FUENTES DEL Nuevo 'texto
El art. 375 de Cóchd. Civil establecía el procedimiento a seguir, dándole el trámite

de proceso sumario y prohibiendo su acumulación a causas en donde deban tramitarse
por proceso ordinario.

ll. COMF.N'|`ARí0

Si bien se trata de una disposición de tipo procesal, teniendo en cuenta la naturaleza
del derecho que tratamos y las implicancias que el mismo tiene para la persona que
cuenta con ellos, ha resultado necesario incorporarla en el Co

f42 digo de fondo a fin de garantizar el cumplimiento de la obligación alimentaria.
En cl juicio de alimentos se abre un escenario donde se debaten las necesidades de

quien los reclama y la situación económica y posibilidades de quien es demandado,
dentro del marco legal que define el fundamento, condiciones y alcance de sus respec~
tivos derechos y obligaciones. Todo ello siguiendo un cauce procesal, que a través de
diversos pasos va a conducir a una conclusión concordada o compulsiva.

El derecho alimentario es de carácter urgente e impostergable de las necesidades que
debe satisfacer y exigen la via de un trámite judicial ágil y eficaz para dar respuesta. Por
tal razón, la norma comentada, establece que dicho procedimiento tzramitará por el
proceso más breve que establezcan las leyes locales.

En este orden de ideas, deberán regirse por las normas del proceso sumario o suma-
risimo, o en su caso, las normas procedimentales, deberán ajustar el procedimiento pre-
visto a esta nueva legislación en caso de corresponder.

Competencia

La competencia judicial en razón del territorio en los juicios de alimentos depende
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de que se trate de una demanda autonoma, o conexa a un juicio principal.
En el primer caso, las reglas generales cn el Código Procesal de la Nación y cn el de

la provincia de Buenos Aires son las del art. 5°, inc. 3°, relativo a las “acciones persona-
les”, que dispone la competencia del lugar en que se deba cumplir la obligación y, en su
defecto, a elección del actor, el del domicilio del demandado o el del lugar del contrato,
siempre que el demandado se encuentre en él, aunque sea accidentalmente, al momento
de la notificación.

Cabe entender que el “lugar de cumplimiento de la obligación” es el de la residencia
del alimentado, lo cual da mi amplio marco de alternativas a la parte actora.

El art. 2629 otorga la facultad de elección a quien requiera los alimentos de interpo-
ner la accion ante ios jueces de su domicilio, de su residencia habitual, o ante los del
domicilio o residencia habitual del demandado. A su vez, dispone dicha norma que si
fuese razonable ante las circunstancias del caso, podrán interponerse ante los jueces del
lugar donde el demandado tenga bienes.

Art. 544.-~ Alimentos provísorios. Desde el principio de la causa 0
en el transcurso de ella, el juez puede decretar la prestación dc alimen-
tos provisionales, y también las expensas del pleito, si se justifica la
falta de medios.

1. R1-Il,/\cloN coN EL Conloo Crvrr, Fuentes mai, Nuevo rsxro
Esta norma tiene similar redacción ai art. 375 inƒíne.

11. CoMBN'1'A_tuo
La importancia de los alimentos provisorios es la de proveer al actor de los alimentos

que hacen a las necesidades de mayor urgencia durante la tramitación del juicio, que sin
perjuicio de que el mismo curse por los rieles del proceso más breve, no está exento de
demorarse algún tiempo durante cl Cual quien ha iniciado la acción tiene necesidades que
satisfacer.

Se trata de una medida, como su nombre lo indica, provisoria y que supone una
evaluación hprimafircíe del derecho del actor, de sus necesidades y de las posibilidades
económicas del demandado, todo ello dirigido a fijar una cuota moderada, destinada a
afrontar gastos imprescindibles.

Los tribunales no tienen un criterio unìfonne para dar trámite a estos pedidos: en
algunos casos se resuelven ifunrdita parte, en forma similar a una medida cautelar, y en
otros se snstancian con un traslado al demandado y posterior resolución.

Se ha entendido que, al ser otorgados, su curso es retroactivo al momento en que
fueron pedidos, y se mantienen hasta la sentencia en el juicio principal.

IH_ Ju1usPRUn_l=,NcrA
La determinación de alimentos provisionales durante el lapso del proceso previsto

por el art. 633 del Cód. Procesal, tiende a cubrir las necesidades imprescindibles delos
alimentados hasta tanto se arrimen otros elementos de prueba que permitan determinar

¿JJ

la pensión clefinitiva (CNCiv., salal, 27/5/2004, La Ley Oi1i.i.ue,
AR/JUR/4066/2004),

La finalidacl de los alimentos provisionales es permitir que ios alimentados puedan
afrontar los gastos imprescindibles mientras dure el proceso donde se deterrninará la
pensión (CNCiv,, sala A, 3/12/1981, La Ley Online, AR/JUR/5603/1931).

Art. 545.- Prueba. El pariente que pide alimentos debe probar que
le faltan los medios económicos suficientes y la imposibilidad de adqui-
lirìos con su trabajo, cualquiera que sea la causa que haya generado tal
estado.

1, RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO Ti-:XTO

ldéntica norma existia en el art. 370 del Cód. Civil derogado.

ll. COMEN'l`AR.lO

Para que la acción de alimentos sea procedente, el accionante deberá acreditar los
siguientes extremos.

l. El vinculo de parentesco: Se deberá comprobar con las respectivas partidas, el
vinculo jurídico que lo une con ei demandado.

2. Necesidad o falta de medios: Quien pretende alimentos de un pariente debe acre-
ditar su indìgencia 0 insolvencia que le impide alcanzar su propio sustento. Para el caso
no son relevantes las causas por las cuales la persona haya llegado a tal estado, incluso
su propia prodigalidad o negligencia en la administración de sus bienes.

3. Imposibilidad de obtcncrlos por su propio trabajo: Quien los pretende debe pro-
bar, adernás de la falta de recursos, su imposibilidad de obtenerlos por sus propios me-
dios, sea por limitaciones de salud, edad u otras circunstancias, incluyendo las propias
del mercado laboral, que no le permitan conseguir trabajo.

Se ha admitido la procedencia del reclamo cuando el solicitante cuenta con ingresos
que resultan magtos 0 insuficientes para subvenir a sus necesidades.

4. Capacidad económica del alimentante: La cuota se fija no sólo en atencion a la
necesidad dei requirente, sino considerando la capacidad económica del requerido. Va
dc suyo que la cuota no puede establecerse en desmedro del alimentante y sus propias
necesidades.

El actor puede recurrir a todos los medios de prueba, siendo especialmente impor-
tante la prueba de carácter indiciario, como la que resulta del nivel de vida del aiirnen-
tante, aun cuando no se llegue a identificar su patrimonio.

idl5540838 El art. 638, inƒine, y el art. 639, párr. 1°, CPCCN, dan al accionante la
posibilidad de producir su prueba antes de la citación del demandado, recibiéndose las
declaraciones de los testigos en primera audiencia, sin el control de la contraparte. Estas
disposiciones son cuestionables, pues afectan gravemente el derecho de dcfcnsa y de
control de la prueba del demandado, sin que en la práctica aporten una mayor agiliza-
ción del proceso, por lo que han sido justamente criticadas.



Art. 546.- Existencia de otros obligados. Incurnbe al demandado la
carga de probar que existe otro pariente de grado más próximo o de
igual grado en condición de prestarlos, a fin de ser desplazado o concu-
rrir con él enla prestación. Si sc reclama a vatios obligados, el deman-
dado puede cítar a juicio a todos o parte de los restantes, a fin de que la
condena ios alcance.

1, RELACIÓN CON EI.. CÓDIGO CiVlL_ FUEN'l`i:`S DEI.. NUEVO TEXTO

No existia en el Código Civil norma alguna en este sentido.

Su fuente es el art. 623 Proyecto Código Civil y Comercial 1993.

lt. COMENT/uuo
De la redacción del art. 537 se infiere que corresponde al peticionante demandar a

los parientes en línea recta y más próximos en grados; en caso de faltar ellos, 0 que sus
recursos sean insuficientes, deberá demandar a los hermanos ya sea bilateral o unilateral
o a los parientes por afinidad.

Pero, esta nueva normativa pone en cabeza del demandado la carga de probar que
existe algún pariente de grado más próximo, 0 el pariente de igual grado en condiciones
de prestarlos, ya sea para desligarse de la obligación o concurra con él en la prestación.

A más de ello, en caso de reclamarse a varios obligados, el demandado puede citar a
juicios a todos los restantes a fin de establecer un litis consorcio pasivo necesario, y la
sentencia los alcance.

Asimismo, el demandado, tiene el derecho de pedir en el juicio de alimentos se cite
a todos o a aquellos restantes parientes obligados a fin de que scan alcanzados por la
condena de alimentos, Esta norma nos parece un avance que respeta los derechos del
demandado en el proceso, claro está que la facultad de citar a otros parientes obligados
no debe retrasar el dictado de la sentencia, ni el comienzo de su cumplimiento, en aten-
ción a las necesidades urgentes del actor.

Art. 547.-- Recursos. El recurso contra la sentencia que decreta la
prestación de alimentos no tiene efecto suspensivo, ni el que recibe los
alimentos puede ser obligado a prestar fianza o caución alguna de de-
volver lo recibido si la sentencia es revocada.

I, RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

Idéntica norma establece el art. 373 del Código de Vélez.

II. COMENTARIO ,
enp1l274 La sentencia de primera instancia que deniegue los alimentos será apela-

ble en ambos efectos. Si los admite, el recurso se concederá sólo en efecto devolutivo, o
sea que no suspenderá la ejecución del fallo y el actor podrá exigir su cumplimiento al
demandado aunque éhste hubiera apelado.

Está discutido, en orden H la ltabilitación de los recursos extraordinarios, si la sen-
tencia de segunda instancia o, en su caso, del tribunal de instaricìa única es “definitiva”,
dada, su posibiiidad de modificación por incidente posterior. Nuestra i_ntc1'pretación,
coincidente con la Suprema Corte de la provincia de Buenos Aires, es afirrnativa, dado
que la sentencia es clefnitiva cn relación con lo que fue :materia de debate y juicio, y su
eventual modificación se abre en función de circunstancias posteriores.

Art. 548.-M Rctroactivídad de la sentencia. Los alimentos se deben
desde el dia de ia interposición de la demanda o desde la interpelación
all obligado por medio fehaciente, siempre que la deinanda se presente
dentro delos seis meses de la interpelación.

1, RELACLÓN CoN EL Conteo Civil.. FUENTES DEL Nuevo Texto
No existia norma similar en el Código Civil. Todos los Códigos Procesales provin-

ciales establecían la rctroactividad al momento de la interposición de la demandada.
Norma de igual caracteristica se previo en el art. 625 Proyecto Código civil y Co-

mercial 1993.

En el derecho comparado: art. 148, Cód. Civil español (los alimentos "no se abona-
rán sino desde la fecha en que sc interponga la demanda”); y art. 1613, Cód. Civil ale-
mán (desde la traba de la litis o de la constitución en mora).

1¦_COMEN'rA|u0

Ya antes de ia sanción del Código Procesal vigente, la jurispiudencia mayoritaria se
habia. inclinado por la retroactividad a la fecha de interposición de la demanda, consi-
derada como el momento en que se expresa la necesidad del accionante.

Ahora bien, si se ha constituido en mora al alimentantc con anterioridad a la inicia-
ción de la demanda, por medio fehaciente, ya sea telegrama 0 por carta documento o
cualquier otro medio con fecha cierta, los alimentos correrán desde la constitución en
mom, siempre que la demanda se interponga dentro de los seis meses de la interpela-
ción. Ese plazo de caducidad rige sólo a los efectos de rctrotraer la cuota alimentaria a
dicha fecha, vencido el cual, los alimentos correrán desde el dia de la Lnteiposición de la
demanda.

La nom-la representa un avance ya que la doctrina se habia manifestado a favor de
la retroactividad de los alimentos a la fecha de la constitución en mora, siempre que la
demandada se inicie un plazo razonable.

En los casos en los cuales el proceso esté precedido por la etapa previa ante el Conse-
jero de Familia, como enla Provincia de Buenos Aires, o que exista como a nivel Nacio-
nal, el procedimiento de mediación prejudicial obligatoria, (ley 26.589 B.O 06/05/2010),
la rerzroacüvidad procederá desde la fecha de solicitud de dicho trámite.

I Art. 549.- Repetición. En caso de haber más de un obligado al pa-
go de los alimentos, quien los haya prestado puede repetir de los otros
obligados, en proporción alo que a cada uno le corresponde.



4|_ RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL. FUENTES DEL NUEVO TEXTO

srsidl5540838 En el Código Civil no existia norma en este sentido. Sin embargo el
art. 371 prohibía la repetición de lo abonado cn el supuesto de pago voluntario o por
decisión judicial contra los parientes que se encuentren en el mismo grado o condición
que él; supuesto que difiere de esta nueva nonnativa ya que ella contempla el caso de
condenados al pago.

Su fuente es el art, 620 del Proyecto de Código Civil y Comercial de 1998.

II. CoMeN'rAiuo
De acuerdo a la naturaleza de ios alimentos y a la redacción de la norma, la presta-

ción alimentaria es una obiigación de carácter solidaria. Por lo tanto, el actor podrá ir
contra uno sólo de ellos para satisfacer su crédito.

En este orden de ideas, la norma le otorga la posibilidad a quien abonó la cuota en
su totalidad, de repetir contra los demás, en la proporción a lo que cada uno le corres-
ponde.

Dicha acción de repetición prescribe al año (art. 2564, inc e), contados a partir del
momento en que se pago lo que se pretende repetir, momento en cual, comienza a ser
exigible (art. 2554).

En cuanto al üpo de proceso entendemos que será un juicio aparte, que tramìtarti de
acuerdo alos respectivos Código procesales, ya que no existen las razones de urgencia
para solicitar la repetición.

Es decir que el demandado podrá, en ei juicio de alimentos, probar la existencia de
otros obligados en grado preferente en relación con el alimentado, o bien en igualdad de
grados con él pero con iguales capacidades económicas para responder, o hacer frente a
la obligación y iuego repetir contra los demás obligados.

Debe distinguirse este supuesto del anteriormente previsto deber dc contribución
que opera para cl futuro.

Art. 550.- 1\f[edídas cautelares. Puede disponerse la traba de medi-
das cautelares para asegurar el pago de alimentos futuros, provisiona-
les, definitivos o convenidos. El obligado puede ofrecer en sustitución
otras garantías suficientes.

I, RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL, FU`EN'l'ES DEl.`N`U`F.VO TEXTO

Este tipo de nonnas existen en los códigos procesales locales, sin embargo, la nor-
mativa civil otorga la posibilidad de disponer mediclas cautelares para asegurar el pago
de alimentos futuros, provisionales, rlefinitivos o convcnidos.

1. Alimentos futuros
En cuanto a los alimentos futuros cabe distinguir si ya las cuotas ya han sido deter-

minadas o no.

2 Cuando todavia no han sido determinadas, Guahnon considera que la adopción
de medidas cautelares es restrictiva y quien los solicita deberá acreditar la verosimilitud
del derecho, el peligro en la. demora y la caución suficiente. Teniendo los alimentos una
finalidad asistencial, no podrá requerirse al alimentado otra caución que no sea la per-
sonal.

5Ya determinada la cuota alimentaria, sea provisoria, definitiva o convenida, en
caso de ser necesario asegurar su cumplimiento, el art. 648 del CPCCN supedita la tra-
ba de embargo a la previa intimaeion de pago, aunque nada impide que se pueda dis-
poner ínaudíta parte para evitar que el obligado al pago se insolvcnte o dcsapodere de sus
bienes.

En caso que el bien afectado por la medida cautelar le acarree un perjuicio al de-
mandado, este podrá solicitar la sustitución de dicha medida ofreciendo otras garantias
suficientes.

Las medidas posibles son: el embargo, la inhibición general de bienes, intewención
judicial, entre otras.

2. Alimentos devengados

Entendemos que esta norma se aplica sólo a los alimentos futuros y no a los deven-
gados, por cuanto estos úitimos no son pasibles de una medida cautelar, sino que ante el
incumplimiento de pago procede una medida ejecutiva, tal como lo autoriza el art. 553
que comentaremos más adelante.

Art. 551.-~ Incumplimiento de ordenes judiciales. Es solidariamen-
te responsable del pago de la deuda alimentaria quien no cumple la or-
den judicial de depositar la Suma que debió descontar a su dependiente
o a cualquier otro acreedor.

1, Re1.Ac1o1~1 con I.-tt, Comoo C|vn_. Fur-.urrts or-.L Nuevo Tnxro
1 f

El Código de Velez previó en su art. 375 la posibilidad de fijar alimentos provisorios
y litisexpensas. C

Su fuente es el art. 628 Proyecto Código Civil y Comercial 1998. _

ii. COMENTARIO

La posibilidad de disponer de medidas cautelares en materia de alimentos resulta
novedosa, sin bien jurisprudencial y doctrinariamente están aceptadas.

Esta norma no existia en el Codigo de Vélez. V
Su fuente es el art. 630 del Proyecto de Código Civil y Comercial 1998.

II, COMENTARIO

Es costumbre en la práctica de nuestros tribunales, en la medida en que sea posible,
retener directamente del sueldo del obligado al pago, la suma o porcentaje fijado por el
juez. Dicho monto es abonado mediante depósito judicial directamente por el emplea-
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Dicha retención no configura un embargo, sino que se descuenta del haber inensual,
la suma determinada 0 convenida, en concepto de retención.

En atención a ésta forma práctica de proceder, y a fin de evitar maniobras del obli-
gado al pago con su empleador para evadir el cumplìiniento de la cuota alirnentaria, se
incorporó ésta norma al nuevo Código que condena a quien incumple con esta manda,
con una responsabilidad civil de manera solidaria. Es decir que en caso de incumpli-
miento, ya sea en la falta de retención, como enla retención pero en la falta de depósito,
debe la suma dc la cuota incnmplida, solidariamente con el alimentante.

Perrino siguiendo a Bossert, opina que dicho incumplimiento configura el delito de
desobediencia tipificado en el art, 239 del Cod. Penal.

partir de la constiulción en mora desde cl vencimiento de cada periodo, respecto de las
anteriores (CNCiv., en pleno, 14/7/1976, La Ley Online, AR/JUR/432/1976).

Art. 553.- Otras medidas para aseguzral' el ctliuplinliento. El juez
puede imponer al responsable del incumpliiniento reiterado de la obli-
gación alimentaria medidas razonables para asegurar la eficacia de la
sentencia.

1, RELACIÓN con si Couloo CIVIL, FUI-:Nrns l›i=.i.Nn1?.\«'o rsxro
No existia en ei antiguo Código Civil, normativa en este sentido, siendo de aplica-

ción la imposición de astreintes o sanciones pecuniarias conmjnatorias, reguladas en el
art. 666 bis Cód. Civil.

- ° ' Su fuente es el art. 629 Proyecto Código Civil y Comercial 1998.Art. 552.- Intereses. Las sumas debidas por alimentos por el in-
cumplimiento en el plazo previsto devengan una tasa de interés equiva-
lente a la más alta que cobran los bancos a sus clientes, según las re-
glamentaciones del Banco Central, a la que se adiciona la que el juez
fije según las circunstancias del caso.

HARSC./\LEX9SI_ RELACIÓN CON EL CÓDIGO C[VlL_ FUENTES DEL NUEVO TEXTO

El art. 622 del Código Civil rezaba que el deudor moroso debia los intereses conve-
nidos y de no haber convenidos los que provean las leyes especiales, y de no existir estos
ultimos el juez determinaria el interés que debe abonar.

El fundamento para esta postura se halla en la nota que el propio Vélez hace al
art. 622, cuando dice:

"Me he abstenido de proyectar el interés legal, porquc el interés del dinero varía tan
de continuo en la República, y porque es muy diferente el interés de los capitales en los
diversos pueblos. Por lo demás, el interés del dinero en las obligaciones de que se trata,
corresponde a los perjuicios e intereses que debía pagar el deudor moroso".

Il, COMENTARIO

Se ha discutido en doctrina y jurisprudencia, cuál era la tasa a aplicarse en caso de
incumplimiento de las cuotas alimentarias. Mayoritariarnente se llegó a la conclusión
que la tasa pasiva no cumplía con la función rcsarcitoria de los intereses moratorios

El nuevo Código Civil y Comercial de la Nación ha terminado con esa discusión al
regular expresamente la aplicación de la tasa más alta que cobren los bancos según las
reglamentaciones del Banco Central de la República Argentina.

A dicha tasa se le adicionará Ia que fije el juez en concepto de interés, según las cir-
cunstancia del caso. Entendemos que estas últimas se trata de un interés cornpensatorio.

Ill. JUIUSPRUDENCIA
Las deudas de alimentos devengan intereses: a) a partir del vencimiento del plazo

fijado en la sentencia para el pago de las cuotas, respecto de las posteriores a ésta; b) a

ll. COIVIENTARIO

Frente al incumplimiento del alimentante, la via procesal de ejecución de la senten-
cia es la prevista por el art. 648, CPCCN: ìntimacìón de pago, embargo y ejecución de
los bienes.

La doctrina y la jurisprudencia han admitido otros medios procesales compulsivos
para obligar al alimentante al cumplimiento dela prestación debida, como la imposi-
ción de astreintes o sanciones pecuniarias conminatorias, la iriterrupción del procedi-
miento iniciado por reducción de la cuota o cese de los alimentos, la suspensión del
juicio de divorcio en trámite, o la suspensión del régimen de visitas del progenitor in-
cumplidor, aunque en este último caso cabe observar que tal derecho no se otorga en
beneficio del progenitor sino del niño a tener una adecuada comunicación con él, por lo
que entendemos que esta última no es una “medida razonable” a los efectos de este
artículo.

Las astreintes se encuentran reguladas en el art. 804 del nuevo texto, otorgando la
posibilidad a los jueces de imponer condenacioncs conmjnatorias de carácter pecuniario
a quienes no cumplen con deberes jurídicos impuestos en una resolución judicial, to-
talmente aplicable a los casos de incumplimiento del deber alimentario.

Existen otras sanciones para dicho incumplimiento en los ordenamientos locales y
de reciente creación. Asi, por ej., la ley 269 dictada por la Ciudad de Buenos Aires esta-
blece un Registro de Deudores Alimentarios, en el cual se incluyen a quienes deban tres
cuotas consecutivas o cinco altemadas, La inscripción se realiza por orden del juez que
entiende en el proceso de alimentos y trae aparejada como sanción la imposibilidad de
ser proveedor del gobierno comunal, de ingresar como empleado de éste, salvo que se
asegure el cumplimiento de la cuota o la restricción de obtener registro dc conductor,
salvo que lo sea por cuestiones laborales y se asegure el monto de la cuota. Reciente-
mente la provincia de Buenos Aires ha dictado una normativa similiar (ley 13.074).

Finalmente, el art. 2281, inc. c) enumera como causal de indignidad, a ios parientes
que no hayan prestados los alimentos debidos. '
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HI. Julusvlulonncia
Desde antigua data, doctrina y jurisprudencia han admitido, apaite de los medios

comunes a todo acreedor para lograr el cumplimiento de Ia prestación, diversas sancio-
nes tendientes a obtener la satisfacción de la obligación alimentaria, entre las que figum
la suspensión del juicio de reducción de la pensión fijada (CNCiv., sala F, 5/11/1980,
ED, t. 92; La Ley Online, AR/JUR/2399/1980).

Art. 554.- Cese de la obligación alimentaria. Cesa la obligación
alimentaria:

a) si el alimentado incurre en alguna causal de indignidad;
b) por la muerte del obligado o del alimentado;
c) cuando desaparecen los presupuestos dela obligación.
La pretensión de cese, aumento o reducción de los aumentos tramita

por el procedimiento más breve que prevea la ley local.

Í. RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL, FUENTES DEL NUÉVÍ) TEXTO

El Código Civil establecía en su art. 373 (modiñcada por la iey 23.264) que la obli-
gación alimentaria cesaba silos descendientes en relación a sus ascendientes y los as-
cendientes en relación a sus descendientes, cometicrcn algun acto por el que puedan ser
deshetedado.

Su fuente es el art. 632 Proyecto Código Civil y Comerciai 1998.

Il, COMENTARIO

1. Cese de la cuota alimentaria
E1 artículo en comentario establece tres causas de cese de la prestación alimentaria.

Veamos cuáles:
1.1. Si el alimentado incurre en alguna causal de indignidad: La norma a diferencia

del Código de Vélez habìaba de causales de desheredación. Esto responde a que -:ste
instituto de desheredación no fue incorporado al Código Civil y Comercial.

Si bien la exclusión del supuesto indiguo sólo puede ser demandada después de
abierto el sucesorio del causante, dichas causales pueden ser acreditadas en un incidente
de cesación de cuota alimentaria alos efectos de la extinción de la obligación.

Las causales de indignidad se encuentran enumeradas en el art. 2281, haciéndose
UM

“É”

¿äyv-~'=2.ä':š'š:1“”::'ï:=:'š'räïä:ï'=1'=f':ì?å;fåì§f'a*'>*?'få= ' ›.`f:*.=ìl*_E"rz:ë>\¿Ãië:ëf'af'%§'f¬:;ï*ïši'*'=':=§'¿'e='1=f*'1*.>:ìtì%'=5;=š'fëi §=ifâ:5:11-':1;ií±Í;¿;1`“›1 - - 1 1;-¡E1 '“ it

fi¬††;.,.,+†;=.¬.._=±f=;1$1:==fi¢==;g=;;§=;a±fi.:;¢..W.;_.L±.==¿_.._:za-==,-;±;ì;ï=;;±±=a====.¬aaaï±;.¢.n±=a=;;.;w@¿›;a.s;.=:t. ._=-; ;.-.- .;.i._,.;.»W»'..-.=_;..;.=.-..¬,,,›...-,;›f.`

, _.,_ . ts.-.,›; .._ ,_..,_¬_›_-,-, ¬...._ , .
téššazt'-/nt=±;m,tdt¿atta1¿ec›.tr;sai;«at1;a-.tt-.L=-.¢tt¢aag.sis@-;3;t¿è;-.;i§a›;=;-t¿ìm¿tfEš;t;§rz;;±è:z=¢=e=›;=et§:taÉ.¢šåtuLU==,at1;1açtt=;;z=š2=§ì-21524;!-tf\<- ^..t.....¿ ::..,...:uz,....W.am.W.Amat..W.mw-:nm.,..-.^..%<fa.M...^..N.t;¿..›.W_u...=-.,W-,,,-it-.=-mt;-=.=›-i..s=-st-st-st-st-it--.t-,›-zm-¡tt-= tv .-...:›,.,. W. ...W . z ..›-2

=a›:33.,›;±:ï,'.z;¿i;±;;=1====¢=;:3¿š;;š§§Z§šggìastçsìset;;=;±1;;=;¢.i!=;=g;3,¦;¡{,toi3"-22às;;.=;=;;;š;;±s:;.=;.=;==.=;š1;?šÉe5`;;tsÉs§.al;.tett.;.¿ÍÉ;:f5¡.gig;,¿ásãìtfte4;su;3,4,2sì;;.;la.K=;;.lg3,1§5=¿;¿;;¡:¢š§;¿2§ua,ï.Â›,
- 1 .;.:ï; ,'7.C,':.'1i;:*Lí;.;"':II.'f;"“¡ìï' 1:1” *:;'1i,.r".'“Zi: "J" '1.;f;f;-1*'ïI“'1'::::f.;rïf*“:f'rï;ï:f*ï'".f1;1If'fï";¿:““;““`“í"1';"fï1;'°±;†ïz`

.ãšil->1¡$2,==éÍ›--ššsšlššt-f¡'dí-¦a=1b=,¿'¿§§;¿;šì=_=

¬¬-mo, ,_ H ,

2. Incidente de cese, aumento o reducción
Cabe destacar que el cese de la cuota alimentaria, excepto en el caS0 de muerte ei

cual se extingue de pleno derecho, debe ser peticionado ante el mismo juez que otorgó
los alimentos. Así la última parte dela norma en comentario dispone que la petición de
cese, aumento o reducción tramita por el procedimiento más breve, previsto en las leyes
locales.

El convenio homologado 0 la sentencia que fija ios alimentos no hacen cosa juzgada
material, sino formal y, por lo tanto, pueden ser modificados si cambian las circunstan-
cias de hecho que llevaron a su determinación. Puede suceder, a modo de ejemplo, que
el alimentado obtenga recursos propios para su manutención o que el alimentante pier-
da sus propios recursos y no pueda afi-ontar el pago de la cuota, entre otros casos rela-
cionados con la existencia de parientes con obligación preferente o igual al que los está
abonando.

En tales casos, el alimentante podrà iniciar un incidente que puede estar destinado a
la cesación de la cuota, su reducción o, eventualmente, la contribución de algún parien-
te de igual grado que él. Por su parte, el alimentado puede promover el aumento de la
Cuota por resultar ésta insuficicnte o haber mejorado la capacidad económica del de-
mandado.

La promoción del incidente no suspende la ejecución dela cuota vigente, sino que
en caso de hacerse lugar a la nueva cuota o la extinción, ella regirá desde la interposi-
ción dcl incidente respectivo. '

El art. 650 del CPCCN, regula esta cuestión, disponiendo que dichas peticiones se
sustanciarán por el trámite de los incidentes en el mismo proceso en que fileron solicita-
dos. .

lt|,JURrsPRuD|3Nc1A
Las circunstancias eximentes de la obligación alimentaria deben ser probadas por el



propio interesado, cn orolen a lo dispuesto por los arts. 3'/7 y 643 del Cód. Procesal
(ADLA, XXVH-C, 2649), y porque así lo impone la natural propensión de juzgar con
amplitud y criterio marcadamente favorable a su procedencia todo lo relativo a la exi-
gencia de cumplimiento del deber alimentario (CNCiv., sala D, 28/12/ 1981, LA LEY,
1982-B, 4i4).

Es competente para entender en el trámite incidental en el que se pretende ia reduc-
ció11 de la cuota alimentaria el magistrado del fuero civil y comercial ante el cual se
tramitó el proceso principal de ñjación de la cuota alimentaria que finalizó con senten-
cia finne, pues es el que se encuentra en mejores condiciones y el único que deviene
competente para analizar su modificacióii, aumento o cese, conforme lo dispuesto por
el art. 647 del Código Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires
(SCBA, 22/2/2006; LLBA 2006 mayo, 483).

El aumento, disminución y cesación de la cuota alimentaria requiere una rnodifica-
ción en los presupuestos de hecho sobre cuya base se estableció la pensión y su monto,
quedando a cargo de quien la pretende la prueba fehaciente de aquellos extremos
(CNCiv., sala G, 3/12/1985, LA LEY, 1986-B, 68, AR/J`UR/2085/1985).

SECCIÓN 2°

DERECHO DE COMUNICACIÓN

Art. 555.- Legitimados. Oposición. Los que tienen a su cargo el
cuidado de personas menores de edad, con capacidad restringida, o en~
fermas o ìmposíbilitadas, deben permitir la comunicación de estos con
sus ascendientes, descendientes, hermanos bilaterales 0 unilaterales y
parientes por afinidad en primer grado. Si se deduce oposición fundada
cn posibles perjuicios a la salud mental o física de los interesados, el
juez debe resolver lo que corresponda por el procedimiento más breve
que prevea la ley local y establecer, en su caso, el régimen de comuni-
cación más conveniente de acuerdo a las circunstancias.

l, REÍ,!\ClÓN CON EL CÓDIGO ClVil., FUENTES DEL NUEVO TEXTO

1505El an. 376 bis, Cod, Civil, establecía el derecho de visitas para aquellos parien-
tes que tuvieren derecho de reclarnarse alimentos entre sì.

La norma surgió como una respuesta a distintos precedentes judiciales en los cuales
los abuelos sollcitaban ver a sus nietos ante la negativa de los padres de éstos. Para
otorgar tal derecho los fallos se apoyaban en que esa visita era beneficiosa para los niños
en tanto reafirmaba sus vinculos familiares en un concepto más amplio que la relación
familiar nuclear.

Sin embargo, el artículo sancionado no se limitaba a conceder ese derecho a los
abuelos para con sus nietos, sino que obligaba a los padres, tutores o curadores de mc-
nores de edad e incapaces y a quienes tengan a su cuidado a personas enfermas 0 impo-
sibilitadas a permitir la visita delos parientes que tengan derecho alimentario. El espec-
tto de legitimados se aumentaba así a los enunciados en los arts. 367 y 368, Cód. Civil,

esto cs, ascendientes y desccntlientcs sin limitación, hermanos y medios hermanos y
parientes por afinidad en primer grado.

Sus fuentes son cl art. 376 bis del Código Civil y el art. 634 Proyecto Código Civil y
Coinercial I998.

ll. CoM11.NTAIu0
La norma en comentario, siguiendo cl linearniento del antiguo art. 367 bis, obliga a

las personas que tenga a su cargo a menores de edad, con capacidad restringida, enfer-
mas 0 imposibilitadas a permitir la comunicación de éstos con sus ascendientes, des-
cendientes, hermanos bilaterales o unilaterales y parientes por afinidad en primer grado,
es decir atodos aquellos que tengan un derecho alimentario recíproco (arts. 537 y 538).

S-c sustitu en las alabras " adre, tutor o curador” de la anterior re lación, exten-
. y . p - 1diendo la obligación a todos los que tengan "el culdado" de los menores, que en el re-

gimen anterior era conocido como "tenencia".

Ahora bien, entendemos que la comunicación entre ascendientes y descendientes
que establece la norma, no se está refiriendo al deber que tiene el progenitor que tiene el
cuidado de sus hijos, con relación al otro no conviviente, por cuanto ellos tienen una
reguåaciórl especifica en el art. 652.

E-e deja librado a la prudencia de los jueces las modalidades del derecho otorgado, es
decir, la frecuencia de los encuentros, los lugares donde este se desarrollará, su duracion
e inclusive la necesidad de acompañamiento por alguna otra persona o funcionario ju-
dicial en caso de ser necesario.

Se otorga a los padres la posibilidad de oponerse al pedido cuando consíderaren que
ello puede ser perjudicial, estableciéndose que el juicio dc pedido y la eventual oposi-
ción t.ram.ita1'á con arreglo al proceso más breve que prevean las leyes locales.

Dicha oposición deberá ser fundada y estará en cabeza del oponente la carga de la
prueba que la comunicación con la persona que la pretende puede ocasionar un perjui-
cio grave en el niño, niña o adolescente.

lil. .lU`RlSPRU`DENClA

Si bien cuadra diferenciar el derecho de visita de los padres respecto de sus hijos,
con el que el art. 376 bis (Adla, XXXV-C, 2718), concede a los abuelos y demás parien-
tes que se deben recíprocamente alimentos, ello no implica desvalorizar la presencia de
tales familiares enla vida de un niño, de un incapaz o de un enfermo (CNCiv,, sala E,
7/8/ 1987, LA LEY, 1988-A, 391).

Art. 556.- Otros beneficiarios. Las disposiciones del articulo 555
se aplican en favor de quienes justifiquen un interés afectivo legitimo.

l, RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL. FUENTES DEL NUEVO 'l`EX'l`O

El Código de Vélez no contenía una norma especifica en este sentido. Doctrinaria-
mente se ha entendido que la legitimación activa no resulta restrictiva para otros pa-
rientes e incluso interesados legítimos que, aun sin tener derecho alimentario, pueden



reelamarlo. Ello asi porque si el fundamento es el desarrollo de los vinculos familiares,
no existe óbice para que sc conceda aún a quienes no tienen obligación de prestar ali-
mentos.

Su Fuente es el art. 635 Proyecto Código Civil y Comercial 1998,

II. CoM|3NrAi<|o
Ei Código Civil y Comercial de la Nación extiende el derecho a la comunicación

con menores de edad, con capacidad restringida, enfermas, o imposibilitadas en favor
de quienes justiliquen un interés “afectivo”, concepto que se reitera en varias oportuni-
dades alo largo de todo el articulado.

Pero cabe preguntarse, ¿a quiénes se refiere la norma cuando habla de interés “al`ec»
tivo lcgitimo”? Dicho concepto cs muy amplio y hasta ambiguo, ya que el afecto se tra-
ta de un sentimiento. El dec. 415/2006, reglamentario de la ley 26.061, en su
art. 7° asimila al concepto de família a otros miembros de la comunidad que representen
para la niña, niño 0 adolescente, vínculos afectivos o significativos en su historia perso-
nal como asi también en su desarrollo, asistencia y protección.

En este orden de ideas. podemos citar a modo de ejemplo: a) a sus padrinos y/o
madrinas, en un sentido religioso; b) al ex conviviente del progenitor que convivía con
los hijos menores de su pareja y colaboró en su crianza; e) a las personas que mediante
una relación de amistad con los progenitores de los menores que tienen un trato de
"tio/sobrino” con ellos; entre otros, que en definitiva quedará a criterio del juez que
entienda en la causa.

Si bien se aplican las normas del artículo anterior, entendemos que quien solicita
este derecho de comunicación deberá acreditar su vínculo afectivo y que el contacto es
beneficioso para la persona en favor de quien se pretende la comunicación.

lll. JUrusrrtuonncm
El pedido de fijación de régimen de visitas efectuado por el tío respecto de su so-

brino biológico dado en adopción plena debe ser sustanciado con los rcpresentasltes
legales del niño, por lo que no corresponde su desestimación in limine. Pues, resulta
prioritario para la judicatura el conocimiento del estado actual del niño, la previa cita-
ción y audiencia de sus representantes legales, asi como también la participación del
menor en el proceso en calidad de sujeto de derecho conforme a su edad y madurez.
Ello, a los efectos de lograr la promoción y protección integral de sus derechos y el res-
peto y la preservación de sus relaciones familiares, dispuesta por la Convención sobre
los Derechos del Niño y la ley 26.061 (CNCiv., sala B, 20/9/2009, Infojus, Sumario:
C0403570).

“En el régimen de visitas los que no son parientes en el grado indicado en el art. 376
bis del Código Civil solo tienen un interés susceptible de ser legitimo que puede ser tu-
telado por el ordenamiento en la medida en que coincida con un interés superior de los
sujetos por visitar. Cuando se trata de demandas promovidas por quienes invocan un
interes legitimo, éstos, además de probar su existencia, han de acreditar que lo preten-
dido resulta beneficioso para quien seria visitado así como que la oposición que se reve-
la arbitraria 0 abusiva. El derecho a las visitas es de carácter ambivalentc, ya que por un

"fé to

lado satislace la apetcncia a visitar del sujeto activo y por el otro atiende cl requeri-
miento de ser visitado y asistido del sujeto pasivo. En la armonización de ambos intere-
ses debe priorizarse la parte mas necesitada, que es el menor o incapaz cuya convenien-
cia fisica y espiritual será detcrrninaiitc. Es asi que la valoración prudencial de los ele-
mentos arrimaclos a la causa debe primar al tiempo de determinar lo que resulte más
conveniente al supremo interés del menor involucrado (CNCiv., sala B, l2/3/2012,
Infojus, Sumario: C0<l09330).

Art. 557._ Medidas para asegurar el clnnplimiellto. El juez puede
imponer al responsable del incumplimiento reiterado del régimen de
comunicación establecido por sentencia 0 convenio homologado medi-
das razonables para asegurar su eficacia.

I. Rnrrtcióu cow EL Cónroo Clvn.. Fulames nur Nuevo 'rexro
idl5540838 No existia norma alguna en este sentido. Ya en la práctica de nuestros

tribunales Se aplicaba astreintes reguladas por el anterior art. 666 bis.

ll. COMENTARIO
Ei nuevo texto legal le otorga la posibilidad al juez de ordenar medidas comple-

mentarias para el caso de incumplimiento de la sentencia judicial que ordene la comu~
nicación con quien lo pcticionó.

Si bien alguna jurisprudencia ha considerado que las sanciones pecuniarias, como ia
aplicación de astreifltes, o resarcimiento de daños, no resultan suficientes para lograr el
restablecimiento de contacto, entiendo que dichas medidas disciplinarias podrían rever-
tir la situación de incumplimiento.

Como manifestamos al comentar el art. 553 cstableeirnos que dichas sanciones
conminatorias se encuentran reguladas en e1a1†. 804 del nuevo texto legal.

Sin perjuicio de ello, creo que no seria aplicable la figura penal impuesta por la ley
24.470, toda vez que ésta regula la situación en donde uno delos progenitores impide el
contacto con el otro progenitor, y al ser una sanción penal, no podrá hacerse extensiva a
personas que la nonna no contempla.

TÍTULO V

FILIACIÓN

CAPÍTULO I

DISPOSICIONES GENERALES

Por IGNACIO GONZALEZ MAGAÑA
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Art. 558.- Fuentes de la filiación. Igualdad de eƒèctøs. La filiación
puede tener lugar por naturaleza, mediante técnicas de reproducción
humana asistida, o por adopción.

La filiación por adopción plena, por naturaleza o por técnicas de re-
producción humana asistida, inatrimonial y cxtramatrimoníal, surten
los mismos efectos, conforme a las disposiciones de este Código.

Ninguna persona puede tener más de dos vínculos filiales, cualquiera
sea la naturaleza de la filiación.

I, RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

La filiación es la institución jurídica que determina la posición de los sujetos en el
orden delas generaciones, dentro dc la familia.

El Código de Vélez, reconocía tres filentes para su detenninación: 1) el reconoci-
miento voluntario: proviene del acto voluntario mediante el cual se reconoce a un hijo
propio; 2) Fuente legal: cuando la filiación se determina por ley, sobre la base de un
supuesto de hecho determinado (art. 565, primer párrafo) y 3) Fuente judicial: el reco-
nocimiento filial es impcrativamente otorgado mediante una sentencia judicial, que
declara una filiación no reconocida en forma voluntaria.

Por su parte, el Código Civil de Vélez Sarsfield, reconocía dos fi.1entes generadoras
de vinculos jurídicos de filiaciónz por naturaleza, a través del hecho biológico de la pro-
creación o por via legal, a través del instituto de la adopción.

Ello implicaba que en la filiación por naturaleza, se generaban vinculos jurídicos
entre el hijo cngendrado, con su padre y madre; mientras que la filiación determinada
por adopción vinculaba al hijo con cl o los adoptantes, según el caso.

A su vez, si el vinculo filial era determinado por fuente natural, la ley organizaba los

derechos y deberes emanados de esc vinculo de conformidad al estado civil de los progo
nitotcs, estableciendo diversos supuestos según la filiación fuera matrunonial o cxtrau1a--
trimonial; mientras que si la filiación era tlctcrmiuada por via legal, a través de la adop-
ción, cl vínculo entre atloptante y adoptado podia ser otorgado en forma plena o simple,
provocando diversas consecuencias la aplicación de uno u ooo supuesto.

ll. C0tf1nN'|*Alzio

1. Fíliación por naturaleza

Los principios generales de la filiaeìón por naturaleza se mantienen prácticamente
i.na1|:erables en relación al texto derogado.

un este sentido, se establece que la filiación por naturaleza, genera vinculos jurídicos
entre el hijo engendrado, con su padre y madre, reconociendo el origen en el acto Sexual
y, por ende, en el elemento biológico como bastión inexpugnable para determinar la
filiación.

Lo expuesto, redunda en que el fundamento básico de la filiación por naturaleza, es
el vinculo biológico. El legislador, al fijar las presunciones que conducen al vínculo pa-
terno-filial, o al reglamentar su investigación 0 impugnación, históricamente hizo refe-
rencia a fenómenos que suponen una identificación cromosómica entre padres c hijos, 0
sea a circunstancias que identifican entre sí a las personas que aportaron su material
genético para la concepción y al producto resultante.

El ordenamiento legal pretende que el vinculo jurídico que determina el emplaza
miento sea consecuencia directa del nacimiento con vida dela persona, armonizando el
vínculo jurídico establecido por Icy, con la relación biológica preexistente.

2, Filíación por Técnicas (le Reproducción Humana Asistida

La filiación determinada a través de Técnicas de Reproducción Humana asistida
implica un cambio de paradigma radical al modo en que tradieionahnente sc han esta-
blce ido las relaciones filiales en nuestro sistema normativo.

Ello asi, pues la filiación dctcmunada por Técnicas de Reproducción Humana Asis-
tida, tiene fundamento en un acto derivado dela ciencia médica y, como consecuencia
de ello, en el elemento volitivo, con independencia de quién haya aportado cl material
genético (art. 575).

En este sentido, la ley especial que regula las Técnicas de Reproducción Humana
Asistida, conceptualiza estas prácticas, como todos aquellos procedimientos y técnicas
realizados con asistencia médica para la consecución de un embarazo (art. 2°, ley
26.862) y es desde esta perspectiva, que el Código regula la filiación detenninada por
técnicas de reproducción humana asistida en sentido amplio, es decir, receptando la
posibilidad de que este vinculo jurídico se establezca tanto sea fruto de prácticas de tipo
homóløgm, es decir, en aquellas donde el material genético eorrespoiide a los comitentes
que requieren la técnica, como así también respecto de aquellas de carácter heteróiogas,
en las cuales, el material genético proviene en un todo, o en parte, de un tercero o ter-
ceros ajenos al solicitante o pareja rcquircnte.

Arrnoniza de este modo el Código su texto a los avances normativos alcanzados no
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solamente por la ley 26.862, texto al que se adecuó la ley l4.2U8 dc la Provntcia. de
Buenos Aires mediante la reforma introducida por la ley 14.611; sino también al es1:án«
dar impuesto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos cn el precedente "Ar-
tavia Murillo” del 23/ 1 I/2012, en cuanto al reconocimiento del acceso zi los beneficios
de estas técnicas, como un derecho humano.

En cuanto a su origen, las técnicas de reproducción humana asistida pueden cIasifi~
carse dela siguiente forma:

1) Baja complejidad: Son aquellos procedimientos en los cuales se encuentra la in-
seminación artificial, que consiste en un procedimiento ambulatorio, sin anestesia ge-
neral y que reconoce variantes, según el lugar del aparato reproductor femenino donde
se inocule el esperma, pudiendo depositarse en el fondo dela vagina, cuello del útero,
liquido intraperitoneal o en la cavidad uterina, siendo la nombrada en último término,
la que sc practica en la actualidad.

2) Alta complejidad: Dentro de esta categoria se incluye a la fertilización in vitro
(F.I.V) con todas sus variantes, que implica un procedimiento de alta complejidad, que
necesita de un laboratorio altamente especializado; cn el cual se soluciona la imposibi-
lidad de que el óvulo sea fecundado en forma intrauterina, a través de la extracción, por
medio quirúrgico, de óvulos de la mujer, que junto con el semen, serán fecundados en
condiciones de laboratorio, es decir, en forma extrautcrina; cuyas complejidades, más
allá de las aristas de clinica médica que pudiera presentar el caso, ya han repercutido en
sede judicial, en lo que respecta al material genético sobrante como resultado de estas
prácticas.

Ahora bien, si bien la inseminación artificial y la fecundación in vitro resultan ser
prácticas de alta complejidad, guardan entre si una clara diferencia y es que el nombra-
do en primer término consiste en la introducción del gameto masculino mediante un
catéter en el aparato genital femenino, produciéndose la fecundación y la formación del
eigoto en su ambiente natural, a diferencia del tratamiento in vitro, en el cual la forma-
ción del cigoto se produce en una probeta, es decir fuera del seno materno; situación
que si bien complejiza la determinación del inicio de la vida humana (art. 19 de este
Código), en nada complica la determinación de los vinculos filiales derivados de la
aplicación de una u otra técnica.

En conclusión, y conforme la regulación legal prevista por este Código y por la ley
especial, se podrán establecer vinculos filiales derivados de técnicas de reproducción
humana asistida en los siguientes casos:

1. Matrimonio o pareja heterosexual en la cual la concepción no se puede realizar
CII f01'lï1fl ¡rural-Iïtïrillèl, y C011 material genético propio de la pareja logran la concepción
extracorpórea y su posterior implantación en el seno de la mujer.

2, Matrimonio o pareja heterosexual en la cual la mujer no puede generar óvulos ni
concebir y el embrión se forma con el semen del hombre y los óvulos de una mujer do-
nante para luego ser implantada en la mujer.

3. Matrimonio o pareja compuesta dos mujeres en la cual ninguna de ellas puede
concebir pero pueden generar óvulos y el embrión se forma con el óvulo de una de las
mujeres y con el semen de un hombre donante, pudiendo implantarse un embrión en
cualquiera de ellas.

4. Mujer que aporta. su gamcto y el embrión se forma con el semen de un hombre
donante, para luego implantarse en el seno de la rnuj cr aportante.

5. Mujer que no puede generar óvulos; formándose el embrión con material genético
donado e ìmplantárrclose posteriormente en el seno de la mujer que consiutió ia técnica.

Qucdará sujeto al arbitrio judicial la procedencia de los siguientes supuestos ante la
falta de una regulación expresa que las autorice:

l, Matrimonio o pareja entre dos hombres en la cual uno de ellos aporta el semen y
el embrión se forma con el semen del hombre y el óvulo de una mujer donante; siendo
gestado por una tercera mujer, que no aporta material genético alguno para la concep~
ción.

2. Hombre que aporta su gamcto y el embrión se foma con el óvulo de una mujer
donante, siendo gestado por una tercera mujer que no aporta material genético alguno
para la concepción.

3. Matrimonio o pareja heterosexual en la cual la mujer puede generar óvulos pero
no puede concebir, el hombre no puede generar esperma fértil y el embrión se forma
con el óvulo de la mujer y con el semen de un hombre donante, para luego implantarse
en el seno de una tercera mujer que no aporta material genético alguno para la concep~
cion.

2.1. Diferencias con ¡afiliación determinadapor naturaleza
y por adopción

La categorizació42 n de un nuevo mecanismo para determinar vinculos filiales, se jus-
tifica por el distinto origen que poseen las tres vias previstas por la norma para generar
el vinculo referido.

En este sentido, debe señalarse que en ia filiación por naturaleza reconoce su origen
en el dato biológico, derivado del acto sexual; de manera tal de hacer coincidir en lo
posible el vinculo biológico a la determinación de la filiación; es decir, dando absoluta
supremacía al dato genético como fuente generadora del vínculo.

Con respecto a la adopción, las figuras se acercan, ya que en ambos casos el vínculo
se determina por el elemento volitivo, pero se diferencian porque en cl caso de las
TRHA la voluntad debe ser manifestada con anterioridad a la concepción, mientras que
en la adopción la voluntad se expresa con posterioridad al nacimiento (art. 597).

En sintesis, el reconocimiento de las técnicas de reproducción humana asistida co-
mo fuente autónoma para emplazar vinculos filiales, traduce en términos concretos la
aplicación de ios principios constitucionales involucrados en relación a este punto y que
garantizan el derecho a fundar una familia con base en el principio de igualdad y no
discriminación; ya que a partir de este reconocimiento, se prevé Ia posibilidad de que
una mujer sola, pueda ser madre sin necesidad de que esté casada o en pareja con otra
persona, o bien la posibilidad de que un matrimonio consumido por dos mujeres pueda
constituir vinculos lìliales respecto a un niño, sin necesidad de forzar la aplicación ana-
lógica del art. 243 del Código Civil de Vélez.

Por último, cabe señalar, que las complejidadcs sobre la aplicación de éstas técnicas,
ya había sido advcnida al elaborar el Proyecto de Reforma al Código Civil de 1998,



cuando al tratar del comienzo de la existencia de las personas dispuso que cllo se pro-
ducía con la concepción; eliminando la expresión en el seno materno para que queden
comprendidas las concepciones extrauterinas adecuando el concepto entonces no sólo a
la realidad cientifica vigente a ese momento, sino también ala Convención Interameri-
cana de Derechos Humanos (art. 4°, inc. 1).

Esta idea rectora ha sido receptada por este Código, conforme se desprende del tex-
to del art. 19, a cuyo comentario remitimos.

3. Filiación por adopción

La filiación determinada por adopción vincula al hijo con el o los adoptantes, pro-
duciéndose en el caso de la adopción plena un dcsmcrnbrarrriento entre el vinculo jurí-
dico forjado con los adoptantes y el derecho a conocer los origenes que lo une ala fami-
lia biológica.

La adopción plena confiere al adoptado la condición de hijo y extingue los vinculos
jurídicos con la familia de origen (ver art. 620 y su comentario), ostentando dentro dc su
familia adoptiva, los mismos derechos y obligaciones dc todo hijo.

Por su parte, la adopción simple confiere el estado de hijo al adoptado, pero no crea
vinculos jurídicos con los parientes ni con el cónyuge del adoptante; salvo las excepcio-
nes que establece el art. 621, facultando al Juez a mantener subsistentes los vinculos
juridicos que puedan existir con uno 0 varios parientes de la familia de origen en la
adopción plena, y crear vinculo jurídico con uno o varios parientes de la familia del
adoptante en la adopción simple.

A su vez, se incorpora un nuevo tipo de adopción denominada como adopción de ín-
regmcfón, por la cual se mantiene el vinculo filiatorio y todos sus efectos entre el adop-
tado y su progenitor de origen, cónyuge o eonviviente del adoptante.

4. Equiparación iìiiatoriu
i0El articulo estipula que la filiación detemiinada por adopción plena, por naturale-

za o por técnicas de reprodixcció 11 humana asistida, matrimonial y exlramatrimonial,
surten los mismos efectos, conforme a las disposiciones de este Código.

Quedan fuera de esta detennjnación la filiación por adopción simple y la denomi-
nada adopción de integración, cuyo tratamiento se encuentra desarrollado en los comenta-
rios alos ans. 627 a 633 de este trabajo.

4.1. El doble vínculojìífal como línrfre legal

En otro tiempo, no muy lejano, hubiese resultado absolutamente innecesario deter-
minar que una persona puede tener hasta un máximo de dos vinculos filiales.

Ello, pues el binomio clásico que reguló las relaciones filialcs hasta la reforma que
nos ocupa, se basaba en el tándem padre-madre, como único c insustituible núcleo capaz
de generar vínculos liliales, sea éste de carácter matrimonial 0 extramatrimonial.

La regulación de las Técnicas de Reproducción Humana Asistida -y especialmente
la regulación especifica de las prácticas de carácter heterólogas; previstas por la ley

26,852- toman absolutamente necesaria esta disposición, dado que, como resultado de
estos procedimientos, si se pcrrnitiera la confluencia de aspectos genéticos y volitivos,
podrian generarse más de dos vinculos filiales,

A su vez, ia regulación de la tlenorninada adopción de integración hace necesaria
esta salvedad, en caso de que el adoptado tenga un vínculo filial doble de origen, en
cuyo caso, será de aplicación la facultad judicial que otorga el art. 62l de este Código,
conforme lo dispone en forma expresa el art. 631 inc. b).

111. Jumsvauoaneia
Son inconstitucionales los arts. 250 del Cód. Civil y 45 de la ley 26.413, en cuanto

impiden inscribir reconocimientos sucesivos de una persona por progenitores de un
mismo sexo pues, siendo que el instituto de la filiación se estructura en función del
mejor interés del hijo, éste queda mejor protegido con la constitución de una doble
relación juridica de filiación que le otorgue los derechos derivados de ella respecto de
ambas personas con las que mantenga efectivamente un trato fi1ial(Juzg. Cont. Adm.
y Trib. CABA, 24/6/2011, La Ley Online. AR/JUR/27511/2011).

8 Art. 559.- Certificado de nacimiento. El Registro del Estado Ci-
vil y Capacidad de las Personas sólo debe expedir certificados de naci-
miento que sean redactados en forma tal que de ellos no resulte si la
persona ha nacido o no durante el matrimonio, por técnicas de repro-
ducción humana asistida, o ha sido adoptada.

sl260|_ Rai .ación con EL Cóoioo Civit.. Fot:Nri=.s nat Nuevo 'rsxro
La presente disposición tiene su antecedente en el art. 5° de la ley l4.267 y el

art. 241 del Código Civil de Vélez.

Sus fuentes son también el decreto del Poder Ejecutivo Nacional 1006/2012 y la re-
solución 36/2012 del Ministerio de Justicia de la Ciudad de Buenos Aires.

Con fecha 3 de julio de 2012 el Boletin Oficial publicó el decreto 1006/2012, el cual
regula un régimen de inscripción de excepción de aquellos hijos menores de edad naci~
dos en el seno de un matrimonio entre mujeres con anterioridad a la entrada en vigencia
de lalcy 26.618, f

En líricas generales, el decreto establece las siguientes prerrogativas:

a. Fija un plazo de un año contado a partir de su publicación y con carácter excep-
cional, prorrogable por un (1) año más, un trámite administrativo para completar la
inscripción del nacimiento de niños menores de dieciocho (18) anos de edad de matri-
monios conformados por dos (2) mujeres nacidos con anterioridad a la sanción de la ley
261618, de acuerdo con los términos establecidos por el art. 36, inc. c) de la ley 26.413,
sustituido por el art. 36,de la citada ley.

lr. Determina que ambas cónyuges deberán manifestar expresamente ante el Oficial
Público del Registro dc Estado Civil y Capacidad de las Personas su pleno consenti-



miento a la inscripción en los términos del art. 36, inc, c), de ia ley 26.413, sustituido
por el att. 36 de la ley 26.618.

e. En ningún caso podrán completarse inscripciones, en los términos del presente
decreto, si el menor tuviere una filiación paterna inscripta con anterioridad.

En este orden de ideas, el decreto en comentario intenta equiparar las filiacic-nes
generadas con anterioridad a la ley 26.618 con aquellas producidas con posterioridad,
mas sólo en matrimonio compuesto entre mujeres.

El decreto fijó, con anterioridad a la sanción de la ley 26.862 Y su decreto reglamen-
tario, una clara pauta para la inscripción de nacimientos derivados de técnicas de re-
producción humana asistida, insistimos, única via posible para determinar vínculos
filiales no adoptivos en un matrimonio entre personas del mismo sexo.

La resolucion 38/2012 del Ministerio de Justicia de la Ciudad de Buenos Aires, en
sintonía con lo hasta aqui expuesto, instruyó a la Dirección General de Registro Civil y
Capacidad de las Personas para que “admira y proceda a la íizscrrpcíófi de niños/as, cuyos
progenitores resulten ser del mísnio sexo respetando los términos de Ia ley 26. 618, evitando adfcio-
flar constancias Iesívas o discr1`mínator:'a.s,¬ y equrparando las mismas sin establecer d¿'ƒère:rc:'as
entre las partidas de niños/as, ni rçfrreucias a la orientación sexual de sus progem`rores/as"
(art. 1“) y que "su,vr:`ma de losformularios, íirsøïpciorres, partidas y demás documentos cƒìdales
toda rçfiererrcfa que pueda resultar una distinción entre solrbírarrtes del mismo o diverso sexo, gene-
ranrfo procesos de identificación y díscriminacfórr contrarios al`pri'f1c:p:'o de ígrmldad” (art. 4°).

La reglamelltacion aludida es precavida en cuanto regula especialmente el caso en el
que se presente un matrimonio o pareja constituido por dos mujeres; en tanto un :rna~
trimonìo o pareja constituida por dos hombres debe necesariamente ocurrir a la gesta-
ción por sustitución, instituto no regulado en forma especifica por este Código.

II, COMLiN'l`AR]O

tlparPese a que la redacción de la norma difiere en algunos caracteres respecto de
sus antecesoras, reconoce la misma finalidad, esto es, favorecer el trato igualitario de los
hijos independientemente de que éstos sean matrimoniales, extramatrimoniales o adop-
tivos.

En este contexto, debe reconocerse que la causafln de la norma es absolutamente
loable, pues propicia la determinación del mismo status jurídico para todo hijo, ya sea
que haya sido concebido mediante técnicas de reproducción humana asistida, o que su
filiación haya sido determinada por naturaleza 0 por via adoptiva.

Sin perjuicio de ello, debe puntualizarse que la sanción de la ley 26.618 que regula cl
matrimonio entre personas del mismo sexo y el reconocimiento normativo que estable-
ce la ley 26.862 en cuanto alas técnicas de reproducción humana asistida, no permiti-
rían aplicar este precepto en sentido integral, sobre todo en el caso de presentarse una
inscripción filial requerida por un matrimonio constituido entre dos mujeres, por vía de
fecundación asistida hetcróloga.

En los casos referidos, el niño nacido quedaria inscripto como hijo de “Maria y Su-
sana”, lo que indefectiblemente redundará en establecer que el vínculo filial que relleja

.ix/É)

la inscripción ha sido (lctcrniinatlo po1'TRl-IA 0 cn el mejor de los supuestos, por via de
adopción, mas nunca por naturaleza.

Icléntica situación se plantea en el caso de un nulo que sea adoptado por un matri-
monio constituido entre dos hombres, pues en este caso resultaría claro en forma pai-
maria el origen de la filiación, indcpendientcmcnte del modo en que se inscriba la mis-
ma.

Adverticlo de ello, el legislador redacta el articulo en sentido negativo
-manteniendo la técnica legislativa de la norma del Código de Vélez-~, fijando el
modo en que no deberá realizarse la inscripción, pero sin propiciar herramienta legal
alguna que pemiita al Ofieial Público establecer la forma en que deberá realizarse la
inscripción.

Dejamos de lado las complcjidades que pueden derivarse de la inscripción de un
niño gestado por encargo, y cuya filiacìón pretende ser asumida por la persona o pareja
contratante, en razón de la falta de regulación expresa que dicho instituto posee en este
Código.

III. Jurusrnuoeilcia
El Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas debe inscribir el reconoci-

miento efectuado por una mujer respecto del hijo de su esposa, que nació y fue conce-
bido mediante inseminación artificial previamente a la Celebración de su matrimonio
pues, si el varón integrante de una pareja no casada puede asumir formalmente una
paternidad que biológicamente no le corresponde, dicha potestad debe ser aplicada
analógicamente a los casos de doble maternidad, frente ala ausencia de normas que los
regulen (Juzg_ Cont. Adm. y Trib. Nro. 6 CABA, 12/7/2011; LA LEY, 2011-D, 315,
LA LEY, 20ll-D, 601 con nota de Eduardo A. Sambrizzi, PH Juridico, LLCABA,
Revista de Familia, AR/JUR/33154/2011).

Corresponde rectifiear la partida de nacimiento dc un menor, debiendo eonsignarse
que es hijo de quien lo dio a luz y de la mujer que es su pareja y donó el óvulo para que
se produjera la fecundació n pues, una solución connaria implicada asentar registral-
mcnte una filiación que no corresponde a su verdadero mapa biológico, como asi tam-
bién aceptar una situación de clara discriminación por la condición sexual de la pareja,
todo lo cual vulneraria los derechos fundamentales a la identidad y a la autonomía per-
sonal (Juzg. Cont. Adm. y Trib, Nro. 4 CABA, 7/4/2011, LA LEY, 2011-C, 370 con
nota de Mercedes Ales Uría; LA LEY, 2011-C, 474 con nota de Eduardo A. Sambrìzzi;
LLCABA 2011 [jun.io], 281 con nota de Karina A. Bigliardi;_ María A. Donato; DJ,
RDFyP 2011 fiulio], 47 con nota de Jorge Nicolás Laiïelrière; Ursula C. Basset; ignacio
González Magaña; RDFYP 201 1 [septiembre] ,298, AR/JUR/15967/201 1).
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CAPÍTULO 2

REGLAS G;-1uERALEs RELATIVAS
A LA FILIACIÓN Pou TÉCNICAS

Ds. Rccnooucctóu HUMANA ASISTIDA

PDI' IGNACIO GONZÁLEZ MAGAÑA

Bfbiiag:-afín clásica; KEMELM.-\Jsn DE Cnutucci, Arm., 1-pnuoaim, Marusa, LAMM_ Etuof
NORA, “Filiación derivada de la reproducción humana asistida. Derecho a conocer los oríge-
nes, ala información y al vinculo jurídico”, LA LEY, 2012-E, 1257,

600

Ani. 560.- Consentimiento en las técnicas de reproducción humana
asistida. EI centro de salud intervinientc debe recabar el consentimien-
to previo, informado y libre de las personas que se someten al uso de las
técnicas de reproducción humana asistida. Este consentimiento debe
renovarse cada vez que se procede a la utilización de gametos 0 em-
briones.

1, RELACIÓN con EL CÓDIGO CIVIL. FUENTES DEL NUEVO Tnxro
Este artículo no reconoce filente legal previa.

Son sus fuentes la ley 26.862 y su decreto reglamentario 956/2013.

ll. COMENTARIO

l. Caracteres del consentimiento

1.1. Debe ser recabado por el centro de salud intcrvinientc: Establece la norma que
será el centro de salud intcrviniente quien deberá recabar el consentimiento previo in-
formado y libre de quien se someta a estas técnicas. Advertimos, sin embargo que su
redacción en este punto es poco feliz, pues se refiere a las rrchperswms en sentido plural,
lo que puede llegar a confundir en cuanto a la interpretación que deba darse a su alcan-
ce, es decir, si se refiere a todas las personas que se someten a estas técnicas, o bien, si el
sentido plural del término debe entenderse como una limitació n a la pareja que concu-
rre a realizar este tratamiento.

1.2. Debe renovarse el consentimiento cada vez que se efectúa una nueva técnica:
Resulta absolutamente necesaria y coherente esta aclaración legal; pues este consenti-
miento libre y pleno otorgado en forma previa a la concepción del embrión es el funda-
mento dela filiación que se va a determinar una vez que nazca cl niño, reconociendo el
texto legal que en caso de que este consentimiento no sea prestado en los términos pre-
vistos por la norma, se aplicarán los principios relativos a la filiación detennmada por
naturaleza.

1.3. La instrumentación del consentimiento debe contener los requisitos previstos

por la ley 26.862: El art. 7° del decreto 956/2013 que rcgiaincnta la ley 26.862, establece
que cl consentimiento inlbrmado deberá ser prestado por la persona que requiera la
aplicación de técnicas cie rcproclucción medicaincnte asistida, antes del inicio de cada
una de ellas. Este consentimiento y su eventual revocación deberán constar en la histo-
ria clinica pertinente, con la firma del requirente, y de la cual surja en fbrma clara la
expresión de voluntad, lo cual luce razonable en atención a la naturaleza de los dere-
chos involucrados. Esta práctica a su vez, deberá adecuarse en lo pertinente alo previs-
to por la ley 26.529 de Derechos del Paciente y la ley 25.326 de Protección de Datos
Personales.

1.4. Es libremente rcvocable mientras no se haya producido Ia concepción de la
mujer o la implantación del óvulo en ella: En sintonía con lo cxpucsto en el punto ante-
rior, la norma establece que el consentimiento expresado en los términos de la ley
26.862 y su reglamentación, podrá ser revocado mientras no se haya producido Ia con-
cepción de la mujer o la implantación del óvulo en ella.

El contenido deberá armonizarse con el del art. 19 que establece que el comienzo de
la vida humana se da en el momento de la concepción. Ello asi, pues en los términos
que están redactadas ambas normas admite una peligrosa indefinición legal, que admi-
tiria «por ejemplrk que una persona preste el consentimiento para desarrollar una
práctica cn la cual el embrión se conciba cn forma cxtracorpórea, dando lugar a una
ventana temporal durante la cual el solicitante podría revocar el consentimiento aun
después de la concepcion; pero previo al momento de su implantación en el vientre de
la mujer; lo cual demuestra la urgente necesidad de determinar en forma especifica el
status jurídico del embrión no implantado; como así también el alcance hermenéutico
que -debe darse ala concepción en los términos del art. 19 referido.

2. Efectos

El consentimiento prestado por una persona para somctcrsc alas técnicas, este o no
casada con la gestante, convivan de hecho o no con ella, haya sido el dador del cle-
mento fecundante o no, va a quedar emplazado en el estado de padre 0 dc madre, con
total independencia de quién aporte los gametos.

Así lo dispone, en concordancia con este articulo, el texto del art. 575 al establecer
que en los supuestos de técnicas de reproducción humana asistida, la detenninación de
Ia filiación se deriva del consentimiento informado y libre prestado dc confonnidad con
lo dispuesto por el Código.

Lo descripto antenonnentc, será aplicable a todas aquellas personas que se sometan
a TRI-IA, mas no da respuesta ala solución que debe aplicarse para aquellos embarazos
gestados por estas técnicas antes de la sanción de la reforma, pues para determinar el
vínculo flial por TRHA se requiere el consentimiento libre pleno e informado previo a
la realización de la práctica, bajo sanción de determinar dicho vinculo ñlial por natura-
leza. -

. 838 lll. Iulusluaunr-:Nom
Debe autorizarse a una mujer a implantarse los embriones que se encuentran crio-

conservados cn 11n instituto especializado, pucs la negativa de su marido, de quien se
encuentra separada de hecho, no puede ser considerada, en tanto éste se sometió en
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forma voluntaria a las implicancias y posibles consecuencias del contrato dc consenti-
miento informado firma-:lo al iniciar el tratarniento de fecundación asistida, en el que
cspccificarnente se acordó el procedimiento a seguir en caso de disolución del vinculo
matrimonial (CNCiv., sala J, 13/9/20lì, LA LEY, 2011-E, 435).

Art. 561.- Forma y requisitos del consentimiento. La instruinenta-
ción de dicho consentimieilto debe contener los requisitos previstos en
las disposiciones especiales, para su posterior protocolízaciún ante es-
cribano público o certificación ante Ia autoridad sanitaria correspon-
diente a la jurisdicción. El consentimiento es libremente revocable
mientras no se haya producido la concepción en la persona o Ia im-
plantación del embrión.

I. RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

El presente articulo no tiene correlato cn el Código de Vélez. Su fuente es la ley
26.362.

_ ii . COMEN'l`."\RlO _

l. La instrumentación del consentimiento informado
en la ley 26.862

La norma del Código delega en las disposiciones de la ley especial, los requisitos
que debe contener ei consentimiento informado, para su posterior protocoìización por
escribano público. '

Al respecto, el art. 7 del decreto 956/2013 establece que el consentirniento informa-
do y su revocación deben docnmentarse en la historia clinica con la frma del titular del
derecho expresando su manifestación de voluntad; aplicándose en lo pertinente las dis-
posiciones sobre los derechos del paciente fijados por la ley 26.529 en su relación con
los Profesionales e Instituciones dc la Salud y las disposiciones dela ley 25.326 respecto
de la Protección de los Datos Personales dcl donante a fin de garantizar su anonimato,
con las excepciones previstas por cl art. 564.

2. Revocación del consentimiento

Este consentimiento podrá ser revocado mientras no se haya producido la concep-
ción enla mujer o la implantación del embrión en el seno materno.

La ley especial, sobre este punto, establece una pauta clara de interpretació

f42 n encuanto expresa que en los casos de técnicas de reproducción médicamente
asistida de baja compiejidad el Consentimiento es revocable en cualquier momento del
tratamiento, o hasta antes del inicio de la inserniiiacion; mientras que si la técnica de
reproducción médicamente asistida es de alta complejidad, el consentimiento es revoca-
ble hasta antes de la implantación del embrión.

El consentirnìento y su revocación deberán ser certificados en cada caso por la auto-
ridad de aplicacíón fijada por la ley especial, en cabeza dcl Ministerio dc Salud de la

Nación y la Superintendencia de Seguros de Salud, quienes podrán coordinar con las
autoridades sanitarias provinciales y dc la Ciudad de Buenos Aires, el desarrollo y
aprobación de las normas de habilitación categorizante de los servicios dc 1'eproducción
humana asisti(la(a1't. 3° decreto 956/2013),

Art. 562.- Voluntad procreacíonal. Los nacidos por las técnicas de
reproducción humana asistida son hijos de quien dio a luz y del llornbre
0 de la mujer que también ha prestado su consentimiento previo, in-
formado y Libre en los términos de los artículos 560 y 561, debidamente
inscripto en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas,
con independencia dc quién haya aportado 103 gametos.

1, 1u3LAcióN CON EL Cóoioo CIVIL, FUENTES 1>1¿|..NUev0 'n¿x'ro

No existe una nonna similar en el Código de Velez.

ll. COMENT/\RIO

1. Voluntad procreacionaã

1.1. Concepto

Esta incorporación supone sin lugar a dudas un término absolutamente novedoso
para cl universo juridico y cuyos efectos aún no han podido siquiera ser delimitados con
precisión.

Sumado a ello, dcbc recordarse que hasta la sanción del nuevo Código, el funda-
mento básico dela filiación era el vinculo biológico, previendo el legislador, al lijar las
presunciones que conducen al vinculo paterno-fiiial, o al reglamentar su investigación o
impugnación, referencias a fenómenos que suponen una identificación cromosómica
entre padres e hijos, 0 sea a circunstancias que identifican entre si a las personas que
aportaron su material genético para la concepción y al producto resultante. En este or-
den dc ideas, comenzamos por señalar que el principio dela voluntadprocreaciomzl reside
centralmente en una expresión de voluntad, libre y plena, mediante la cual, una persona
o una pareja, independientemente de estar constituida por dos personas de distinto o del
mismo sexo, se comprometen a asumir los roles parentales respecto de un niño, con
independencia de quién haya aportado los gametos para su concepción.

Esta regulación permite en consecuencia, a una persona o a una pareja, indepen-
dientemente de la orientación sexual que tengan, a satisfacer su derecho a fundar una
familia, basado en el principio de iguaidad y no discriminacióll que surge de la Consti-
tución Nacional y que se ve reflejado en el articulado de la ley 26.618 y la ley 26.862
que regula las Técnicas dc Reproducción Humana Asistida.

i 131.2. Caracteres -

'Conforme surge del texto legal, Ia voluntad procreacional posee los siguientes ca-
racteres que la diferencian de la filiación determinada por naturaleza y por adopción:

1.2.1. El vínculo filial deriva de un acto voluntario y lícito: el consentimiento del 0
los comitentes para someterse a las TRHA debe ser prestado cn forma libre, informada



y plena, rigiendo al respecto -por analogía- el principio general establecido en los
arts. 259, 260 y 285 de este Código.

1.2.2. Propone idénticos efectos que los derivados de la filiación por naturaleza: El
texto prevé en Forma acertada que los vínculos filiales derivados de la aplicación de las
TRHA generarán idénticos efectos que aquellos que sean determinados por naturaleza o
por adopción. Si bien dicha prerrogativa luce atinada, se desprende del análisis integral
de la norma, que las personas nacidas por TRHA no podrán impugnar el vinculo filial
que posean, hecho que sí podrá ser atacado por los hijos nacidos por naturaleza (arg.
art. 577) lo que lleva a concluir que la equiparación filiatoria que establece el art. 553,
no resultaría tan evidente ante estas situaciones que aparentan reconocer dos categorias
filiales distintas; si bien resulta entendible la limitación a fin de dotar de seguridad juri-
dica alos vínculos generados a partir de la expresión de la voluntad delo delos comi-
tentes.

1.2.3, El vinculo filial detenninado por las TRHA tiene como fuente la voluntad
procrcacional y no el hecho del nacimiento: a diferencia del criterio rector de la ley
23.264, cuyo centro para determinar vinculos filiales era el hijo, a quien la ley le brin~
daba los elementos necesarios para que *dentro de lo posible- pudiera adecuar su
realidad biológica a sus vinculos filiales, el nuevo texto impone un criterio adulto cérrtrí-
eo. con arraigo en el derecho integral a fundar una familia; sustentado en el principio de
igualdad y no discriminación, pues será su consentimiento libre y pleno, expresado en
los términos del art, 560, lo que determinará la filiación del hijo, cuya concreción que-
dará determinada, no sólo antes de su nacimiento, sino antes de su concepción, a la luz
del precepto contenido en el art. 19. En el caso de los vínculos filiales adoptivos, los
mismos se generan a partir de la sentencia de adopción que asi lo determine, mas se
diferencia del supuesto analizado precedentemente en cuanto el hijo a adoptar, ha na-
cido con anterioridad al inicio de las actuaciones judiciales pertinentes.

1.2.4. Es un vínculo filial indestructible e irrevocable: la ley otorga valor supremo a
los vinculos filiales derivados de la voluntad procreacional -y determinados por
TRHA-. En efecto, si bien permite en fon-na extraordinaria y excepcional que el hijo
requiera y conozca los datos relativos a los donantes de material genético, la ley no ad-
mite bajo ningún supuesto acciones de emplazamiento o desplazamiento filial a fin de
adecuar su realidad biológica al vinculo filial que le corresponda. Ello es regulado en
estos términos, a fm de preservar la eficacia del sistema, ya que dc existir posibilidad de
que el hijo pueda reclamar la paternidad' al donante de semen, se acotaria en forma
drástica el nivel de donantes, cuyo aporte resulta necesario para poder llevar adelante
este tipo de procedimientos. Este método ha sido receptado por nuestra normativa to-
mando como fuente la ley 32/2006 de Portugal sobre “Procrcación médicamente asis-
tida”.

1.2.5. A la luz de la ley 26.618 sólo aplica para parejas homosexuales femeninas:
aún no se ha cerrado la discusión acerca de la constitucionalidad de la ley 26.618, cuya
incorporación al plexo normativo nacional reconoce a las personas del mismo sexo la
posibilidad de contraer matrimonio. El art. 42 de dicha ley, establece una nonna que
opera como llave de ifrtefpretacíón de los principios establecidos en la misma a la luz de
las restantes normas nacionales. Esta introducción resulta necesaria a fin de señalar que
la redacción del articulo en comentario deja fuera de su ámbito de aplicación a las pa-
rejas homosexuales maseulinas, ya que la voluntad permite crear vinculo filial con el

hombre o la mujer de quien ha alumbrado al hijo, dando respuesta a una sola situación
posible ya que parte de la premisa de la existencia de relació n de lnaternidad con la
rnujcr de la que nació el hijo. Tal es el sentido que resulta del adverbio "también". De lo
expuesto se deduce que la volurrtacr' pmcrencíomrrl sólo habililaria la relación filial res-
pecto de dos hombres en el caso de someterse a una gestación por sustitución, instituto
que ha sido eliminado del articulado del Código; sin que exista una norma que en forma
expresa prohíba estos procedimientos.

l .2,6. Ello asi, pues según los supuestos previstos en este Código siempre habrá una
mujer que alumbró y ninguna persona puede tener más de dos vinculos filiales cual-
quiera sea la naturaleza de la filiaeión.

En este caso, en consecuencia, el hombre aunque haya prestado su voluntad procrea-
cionall5540S38 no podrá asumir el vínculo filiatorio con el nacido de una mujer ges-
tado a partir del aporte dc semen del otro hombre y la única altemativa que les queda es
la gestación por sustitución.

independientemente delos conflictos expuestos, en definitiva, la voluntad procrea-
eional implica el desplazamiento del elemento genético como dato filndamental para
determinar la filiaeión, constituyéndose en el elemento central para la determinación del
emplazamiento filial, prescindiénclose de que el material genético pertenezca o no a la
persona que efectivamente tiene la voluntad de ser padre o madre, o si el material gené-
tico pertenece a un tercero.

III. JURISPRUDENCIA

El Registro del Estado Civil y de Capacidad de las Personas dc la Ciudad de Buenos
Aires debe incorporar a la partida de nacimiento de un menor, concebido mediante
inseminación artificial, su reconocimiento por parte de la cónyuge mujer de su progeni-
tora biológica, pues si una pareja heterosexual tuviera un hijo mediante tal técnica no se
cuestionaria que el marido lo anotara como tal, y el art. 42 de la ley 26.618 establece la
imposibilidad de establecer diferencias entre los hijos nacidos en matrimonios consti-
tuidos por personas de igual 0 distinto sexo (Juzg. Cont. Adm. y Trib. Nro. 6 CABA,
LA LEY, 2011-D, 315; LA LEY, 201 l~D, 601, con nota de Eduardo A. Sambrizzi; PH
Juridico; LLCABA; Revista de Familia). ~

A1t. 563.- Derecho a la información de las personas nacidas por
técnicas de reproducción asistida. La información relativa a que la
persona ha nacido por el uso de técnicas de reproducción humana asis-
tida con gametos de un tercero debe constar en el correspondiente le-
gajo base para la inscripción del nacimiento.

I, RELACIÓN CON EI, CÓDIGO CIVIL, FUENTES DEL NU HVO TEXTO

El articulo no reconoce precedentes en el 'Código de Vélez.



ÍÍ. COMENTARIO

Alcance de la norma

La ley especial, establece que el consentimiento informado y su revocación deben
documentarse en la historia clínica con ia lìnna del titular del derecho expresando su
manifestación de voluntad, aplicándose en lo pertinente, los preceptos de las leyes
26.529 de Derechos del Paciente en su relación con los Profesioiialcs c Instituciones de
la Saiud y 25.326 de Protección de los Datos Personales.

Por su parte, los arts. 4° y 5° de la ley 26.862 establecen que el Ministerio de Salud
de la Nación, deberá crear y llevar en forma actualizada, un registro único en el que
deben estar inscriptos todos aquellos establecimientos sanitarios habilitados para reali-
zar procedimientos y técnicas de reproducción médicamente asistida, quedando inclui-
dos los establecimientos médicos donde fiincionen bancos receptores de gametos y/o
embriones.

Estos establecimientos serán los únicos habilitados para llevar adelante estos proce-
dimientos siempre que se encuentren habilitados conforme los requisitos que determine
la autoridad de aplicación (Ministerio de Salud); por lo que en la pra ctica, serán estos
establecirnieiitos los que deberán llevar el registro previsto por la norma.

Adveitítnos por último, que esta norma nos ofrece una nueva complicación para
aplicar en forma integral el principio establecido por el art. 559 respecto de los datos que
deben surgir del certificado de nacimiento al momento de su registración, pues establece
que no debe surgir del acta de nacimiento dato relativo a si la persona nació 0 no por
técnicas de reproducción humana asistida, confundiendo el sentido dado por el legisla-
dor a este articulo, en cuanto prevé que la información relativa respecto dela persona
nacida por TRI-IA debe constar en el legajo base para la inscripción del nacimiento.

Art. 564.- Contenido de la información. A petición de ias personas
nacidas a través de las técnicas de reproducción humana asistida, pue-
de:

itap0a) obtenerse del centro de salud intervinientc información rela-
tiva a datos médicos del donante, cuando es relevante para la salud;

b) revelarse la identidad del donante, por razones debidamente fun-
dadas, evaluadas por la autoridad judicial por el procedimiento más
breve que prevea la iey local.

› ¡_ RELACION coN EL Cooloo Civi L. Flinnn-:s un-;|_.r~1u|±1vo'n-:><*¦'o
La norma no tiene precedente en el Código de Velez,

||. (_:Oi\-lEN'l`/\R|O

1. El derecho ala información de la persona nacida
por Técnicas de Reprotluceión l-Iuinaua Asistida.
Fuentes. Derecho Comparado

En términos geueralesjlas legislaciones extraiijcras que se ocupan de reguìar las
TRHA pueden alinearse en dos corrientes en relación a la información reiativa al clo-
nante de gametos.

La primera está conformada por los ordenamientos que no le otorgan al nacido la
posibilidad de conocer la identidad del donante, salvo en circunstancias extraordinarias
que comporten un peligro cierto para la vida 0 su salud o cuando proceda con arreglo a
la legislación penal (p.e., ley española 14/2006 art. 5.5-«-; ley griega 3089/2002
¬a|'t. 1460-; Cód. Civil de Quebec -art. 542-; Cód. Civil francés -art. 16.3-.

En contraposición, existe un segundo grupo de legislaciones reconocen al hijo el
derecho a conocer la identidad del donante anónimo. Esta posibilidad comenzó timi-
damente en Suecia y luego fue expandiéndose por distintas legislaciones europeas, des-
pertando tanto elogios como criticas entre la doctrina extranjera y también entre nues-
tros juristas. La ley sueca resefiada dispone que los datos del donante deben ser regis-
trados y conservados en un diario especial durante por lo menos setenta años, teniendo
el hijo, al alcanzar madurez suficiente, derecho a acceder a esos datos (art. 3° y 4°).

El Código adopta una postura intermedia --que encuentra un antecedente en la ley
portuguesa 32/06 sobre Procreación Médicamente Asistida--, reconociendo al nacido
el derecho a acceder a ia información relativa alos datos médicos del donante cuando
hay riesgo para la salud, la cual puede obtenerse directamente del centro de salud inter»
vinicnte, y la posibilidad de que se revele la identidad del donante, por razones debida-
mente filndadas, que serán evaluadas por la autoridad judicial.

Esta postura intermedia sigue la línea de la legislación portuguesa referida y en me-
nor medida, las de Gran Bretaña y Noruega, que conceden en forma muy limitada el
derecho de obtener información sobre su parentesco genético.

A nivel jurisprudencial resulta ineludible la referencia del Tribunal Europeo de De-
rechos l-Iurnanos que se ha expresado sobre este conflicto en un emblemático caso, co-
mo ha sido "Odievre c. France", aunque ese caso presentaba una diferencia sustancial
con la postura asurnicla por la legislacion argentina, pues en el citado precedente, el
derecho dc la Sra. Odicvre a conocer sus origenes confrontaba con el derecho de su
madre a mantener el anoiiimato, protegido por la legislación francesa; mientras que en
nuestro caso, el derecho a la intimidad del donante anónimo cede ante deterrninados
supuestos determinados por la ley. V

2. Derecho a conocer los datos del donante. Excepciones

La norma prevé como excepción que el nacido por TRHA tenga acceso a datos re-
lativos al donante de material genético para su gestación; estabiecicndo dos supuestos
en los cuales el derecho a la intimidad del donante cede ante los intereses del requìrente:
a) por razones debidamente fundadas, evaluadas por la autoridad judicial por el proce-
dimiento más breve que prevea la ley local; y b) obtenerse del centro de salud intervi-
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nicnte información relativa a datos médicos del donante, cuando hay riesgo para la sa-
lud del requirente.

La clasificación efectuada por el legislador parece adoptar un carácter eminente-
mente taxativo, por cuanto no admite en forma expresa la posibilidad de justificar la
intromisión en la intimidad del donante a excepción de ios supuestos previstos por la
ley.

Elio, entendemos que tiene por objeto garantizar al donante su intimidad, pues re-
sulta claro que sin esta garantia, el número dc donantes de material genético merrnaría
en forma muy significativa; imposibilitando en la práctica el desarrollo de técnicas de
fertilización asistida de carácter heterólogas.

En este contexto, y a la luz de las excepciones previstas por la norma, se puede dis-
gregar el derecho a la intimidad del donante anónimo en tres partes, con un análisis
diferente sobre cada uno de estos aspectos, a saber:

2.1. Derecho a conocer: Desde esta esfera, el derecho del donante deberá ceder
frente al reciamo por parte de la persona nacida a partir de su material genético donado.
a conocer determinados datos respecto de su persona, que pudieran ser necesarios, por
ejemplo, en caso de algú

f42 n tipo de problema de salud que presente el nacido (vgr.: podria el receptor re-
querir conocer el grupo sanguíneo de su dador, a los efectos de determinar si resulta
compatible para un posible trasplante de médula, 0 verificar cornpatibilirlades sanguí-
neas, a. fin de evitar posibles impedimentos matrimoniales por consanguinidad).

2.2. Derecho a acceder: La posibilidad de acceder a toda la información relativa a su
donante de material genético, podrá ser requerida ante autoridad judicial que determi-
nara el modo y la valoración de ias razones invocadas, pues en este caso, deberá justifi-
car el requirente la intromisión cn el ámbito de intimidad del donante anónimo.

2.3. Derecho a rectificar: En este caso, la eventual acción está en cabeza del propio
donante, quien podrá requerir ante autoridad judicial a rectificar o corregir los datos que
obren en los registros pertinentes, sean fidedignos respecto de su persona.

Entendemos que este aspecto de su derecho a la intimidad implica para el titular del
derecho un poder de contralor para que el donante tenga la posibilidad de verificar la
veracidad de ia inforrnación sobre su persona y el uso que de ella se haga de parte de la
autoridad de aplicación.

Es ciaro, en consecuencia, que el legislador ha pretendido resguardar la intimidad
del donante a fin de dotar de eficacia a todo el sistema, con excepciones que, basadas en
el principio de proporcionaiidad con el que deben sopesarse los intereses contrapuestos
de dos o más garantias constitucionales; ceden ante el interés del requirente; pero con
dos limitaciones: a) el acceso a la información debe brindarse sólo a aquel que la requi-
rió y b) la utilización de los datos brindados sólo debe ser utilizado a los fines para los
que fueron recogidos.

HI, JURISPRUDENCIA

Se ordena al Estado Nacional - Ministerio de Salud de la Nación a que arbitre los
medios que estime más convenientes a fin de preservar dc manera efectiva la informa-

ción relativa a la donante de los óvulos utiiizados para llevar a cabo el procedimiento de
fertilización asistida al que sc refiere el presente caso, ya sea mediante el dictado de un
acto atimìnistrativo de aicance particular 0 general, sin dar acceso a ella a ia parte in-
teresada y exclusivamente con cl objeto de sea utilizada en las condiciones y modalida-
des que oportunamente establezca el Congreso de la Nación al dictar la reglamentación
legal correspondiente a esta materia” (CNCont. Adm. Fed., sala V, 29/4/2014, con
nota de Ignacio González Magaña en DFyP, LaLey, julio 2014, 235).

CAPÍTULU 3

DETERMïI\šACIÓN DE LA MATERN I DAD

Por EDUARDO GLHLLERMO Rovaoa

Art. 565.- Principio general. En la filiación por naturaieza, la ma-
ternidad se establecc con la prueba del nacimiento y la identidad del
nacido.

La inscripción debe realizarse a petición de quien presenta un certifi-
cado del médico, obstétrica o agente de salud si corresponde, que aten-
dió el parto de la mujer a quien se atribuye la maternidad del nacido.
Esta inscripción debe ser notificada a la madre, excepto que sea elìa
quien la solicita o que quien denuncia el nacimiento sea su cónyuge.

Si se carece del certificado mencionado en el párrafo anterior, la ins-
cripción de la inatcn-ridad por naturaleza debe realizarse conforme a las
disposiciones contenidas en los ordenamientos relativos al Registro dei
Estado Civil y Capacidad de las Personas.

nlchl. RELACIÓN con EL Cómoo CIVIL, Fuentes nel, Nuevo Texro
El articulo tiene su fuente en ei antiguo 242 del Código de Vélez. ,

ii. COMENTARIO

Se establece que ia maternidad quedará determinada por la prueba del nacimiento y
Ia identidad del nacido. La ley destaca el hecho del parto, más allá de la voluntad de la
madre, para establecer el vinculo. Claro está que la norma sólo es aplicable a la filiación
por naturaleza.

La norma exige la prueba de dos hechosf el parto y la identidad dei nacido. Si bien
no lo menciona, se entiende que tambiéndebe identificarse a la madre. El hecho del
nacimiento se comprueba por medio del certificado del médico, obstetrica o agente de
salud. La habilidad probatoria del certiñcado supone entonces que su firmante haya
intervenido en el parto; y en él deben figurar los datos de identidad de la madre, del
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recien nacido, el lugar, cldia yla lrora del riacimiento. La presunción no rige en los supuestos de trãcnic-as -de 1'ep1'oti1rcción

Pueden existir casos en los cuales no haya certificado, cn esc caso sc remite a la le-
gislación especifica el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas. Ello im-
plica la aplicación del art. 32, inc. c), ley 26.413, que establece que en caso de naci-
mientos ocurridos Fuera de estabiecimiento médico asistencial, sin atención médica, será
necesario un cert.ificado médico emitido por establecimiento médico asistencial público
con determinación de edad presunta y sexo, y en su caso un certificado médico del es-
tado pueiperal dc la madre y los elementos probatorios que la autoridad local determi-
ne. Se requerirá, además, la deciaración de dos testigos que acrediten el lugar de naci-
miento en la jurisdicción de que se trate, el estado de gravidez dela madre y haber visto
con vida al recién nacido, los que suscribirán el acta de nacimiento.

Se mantiene la obligatoriedad de notificar ala mujer en caso de que un hijo sea ins-
cripto como suyo, salvo que dicha inscripción la realice el cónyuge.

Cmarruro 4

DETERMINACIÓN DE LA F1L1AcróN MATRIMOMAL

Por ANDRES Gn-ren

Bibliogrtyfìa de la reforma: GONZÁLEZ MAGAÑA,1GNAcl0, “¿]35 ap[¡¿;¡¡b|¢ la pf¢su¡1¢¡ó¡1 del
art. 243 del Código Civil para el caso de matrimonio entre dos mujeres?", DFyP 2011 (oclu-
bre), 19; ROVEDA, EDUARDO G., “La reforma de la ley 26.6i8 en materia filiatoria", DFyP
2011 (abril), 24.
Bìbliografia clásica: BOSSERT, GUSTAVO A., ZANNONI, EDUARDO A., "Dos cuestiones relativas
al reconocimiento del hijo y a la presunción de paternidad”, LA LEY, 1936-D, 1083; CAPPA-
RELL1, JULIO C., “¿Puede la mujer casada no separada inscribir a un hijo sin que Ia paternidad
le sea atribuida al mar-iclo'!”, ED, 191-543; Fceirns ORTIZ De Roms, Amat, M., “La reforma
del régimen de filiación. Determinación de la maternidad", LA LEY, l986-D, 805; GROSMAN,
CECILIA P., "La filiación matrimonial. Su reforma según ley 23.264”, LA LEY, l986-D, 924;
MEDINA, GRACIELA, “La paternidad matrimonial, extramatrimonial y el reconocimiento", JA,
1993'U*99Ú; Mim-^H¡, MAURIÚÚ L-. "Caracterización de la filiación y su autonomia respecto
dc la procreación biológica", LA LEY, 2002-B, 1198; id., “Filiación por naturaleza: concepto y
clasificaciones, La unidad de filiación y sus limites”, JA, 2002-B-ll98; ZANNONT, EDUARDO
A.,
'93El reconocimiento del hijo como condición de existencia y de eficacia de la vocación here-
ditaria de los padres”, LA LEY, 1987-B, 865; id., "La presunción de paternidad durante la se-
paración de ios cónyuges por divorcio o nuiidad del matrimonio", LA LEY, l38-857; id., "Re-
conocimiento del hijo fallecido: legitimación del progenitor como dainniflcado directo", JA,
1936111-565.

000

Art. 566.- Preslulcìón de filiación. Excepto prueba cn contrario, se
presumen hijos del 0 la cónyuge los nacidos después de la celebración
del matrimonio y hasta los trescientos días posteriores a la interposi-
ción de la demanda de divorcio 0 nulidad del matrimonio, .dc la separa-
ción de hecho o dc la muerte.

Í*_”ƒ\

lnunana asistida si el o la cónyuge no prestó el corfrespozirlicntc consen-›
tirníento previo, informado y libre según lo dispuesto en el Capítulo 2
de este Titulo.

L Rarnción con nL Cooioo Civic, FUENTES DEL Cooioo Civr |,.
Claramente, la norma en análisis es la que sustituye lo dispuesto por el art. 243 dei

Código Civil. De todas formas, el Código Civil sustituido no contenía reglas claras y
precisas respecto de la forma dela determinación de la frliaciórr matrimonial y extrarna-
trirnonial, luego de la sanción dc la ¡cy 26.618. En efecto, vigcntc el régimen del matri-
monio intcrsexuai, el sistema tradicional de dctcrrninación de Ia filiación en cuanto a las
presunciones de filiación resultaba ajustado a las normas vigentes, y coherente con el
resto del Código Civil.

La mencionada ley 26.618 no aparejó una reforma integral en materia de filiación,
el régimen resultaba manifiestarnentc incoherente, Como mero ejemplo, surgió inme-
diatamente la discusión respecto de si la presunción de paternidad matrimoniai conte-
nida en el art. 243 resultaba aplicable alos niños nacidos en el marco de un rnatrimonio
integrado exclusivamente por mujeres.

Sus fuentes son los arts. 554 y ss. del Proyecto de 1998, y la Ley 14/2006 de España.

ll. COMF,N'r/truo

1. Presunción de filiación - ausencia del deber de fldelidad

Parcceria, primaƒàrcie, una contradicción mantener una presunción de Iìliación ma-
trimonial en cl Código unificado, mientras se relativizan los deberes de cohabitación y
fidelidad De todas maneras, manteniendo la tradición de p1'csumi.r que los hijos nacidos
dentro de un matrimonio son, efectivamente, de los integrantes del él, se presume la
filiación matrimonial, aun sin los deberes referidos.

El cambio notorio (presunción de paternidad por presunció

hichn de filiación), obedece al nuevo paradigma del matrimonio igualitario, y viene
a zanjar la situación generada en torno del art. 243 del Código Civil anterior y la vigen-
cia de la ley 26.681. Se ha discutido mucho en doctrina si la presunción de paternidad
era aplicable al matrinronio compuesto por dos mujeres, habiéndose resuelto la discu-
sión por la negativa en las XXIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil de Tucumán
(2011).

2. Presunción iuris tantum

Otro importante cambio respecto del régimen anteriormente vigente (siguiendo el
texto proyectado en 1998), es el carácter de la' presunción, que pasa a ser ¡cris nmrum, lo
cual tiene sentido, máxime considerando lo anteriormente expuesto en cttanto a los
deberes del matrimonio. Como veremos al analizar las acciones de impugnación de
paternidad, la legitimación activa también se ve ampliamente incrementada (ver co-
mentario arts. 589 y ss.).
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3. Reproducción humana asistida. Falla de consentimiento. Remisión

En cuanto a los requisitos que debe cumplir el consentimiento previo, informado y
libre en casos de técnicas de reproducción humana asistida, nos remitimos al comenta-
rio del Capituão 2 de este titulo,

En los casos en que este consentimiento previo, informado y libre no se preste (0 se
lo haga en forma deficiente), la presunción no resulta. aplicable. De todas formas, salvo
un planteo expresamente formulado por el o la cónyuge, esta disposición no podrá
aplicarse, pues en virtud de lo dispuesto por ei art. 559, del certificado de nacimiento no
podrá surgir infonnación alguna respecto dc la fuente de origen de la filiación. Asi, Y
salvo que exista un planteo en tal sentido por parte del o la cónyuge, el oficial del Re-
gistro Civil encargado de las inscripciones de los nacimientos deberá hacer efectiva la
presunción, pues carecerá de información respecto de la prestación o no del consenti-
miento.

De todas formas, ante esta situación, la filiación del niño quedará determinada por
los principios generales de la filiación exI:ramatr¡monial (ver punto 11.3. del comentario
al art. 575 del Código Civil y Comercial de la Nación).

4. lnco|'po|'ac`ión a la prestillción “del 0 de la cónyuge”

Quizás una de las cuestiones más interesantes que plantea esta norma es la incorpo-
ración a la presunción de filiación "del o de la cónyuge”, lo que viene a poner fin a un
intenso debate doctrinario luego de la sanción de la ley 26.618.

Incluso, se termina de perfeccionar el sistema deflcientemente establecido por dicha
ley, que intentó ser mejorado mediante los dictados de la Resolución 38/2012 de la
Subsecretaria de Justicia de la CABA y del decreto 1006/2012 sobre "Inscripción del
nacimiento de hijos menores de matrimonios de personas del mismo sexo nacidos con
anterioridad a la sanción de la ley 26.618”.

Desde nuestro punto de vista, estas normas no hacian más que continuar la discu-
sión, al determinar la inscripción de los niños como hijos de la mujer que los dio a luz,
“casada con" su cónyuge (fórmula dispuesta por la ley 26.618). Esta formulación no
zanjaba la discusión, la que por otra parte implicaba una mera reforma a una ley regis-
tral de carácter local, lo que claramente no modificaba el sistema de la filiación deter-
minado por el Código Civil.

Con la redacción del art. 566 del Código Civil y Comercial dela Nación, finaliza la
discusión, quedando claramente determinada la presunción de filiación matrimonial
para todo tipo de matrimonio.

5. ?recisión en ei cóinputo del plazo para el cese
de ia presunción

Otro acierto de la norma en análisis es la notable mejora en la redacción del
cómputo del plazo para el cese de la presunción de filiación en comparación con el sus-
tituido art. 243 del Código Civil.

De acuerdo con la nueva redacción, ya no pueden quedar dudas respecto de que el
plazo comienza a contarse desde la interposición de la demanda de divorcio vincular 0

dc nulidad del matrimonio, desde la separación de hecho de los cónyuges o desde la
muerte, Sin embargo, existen criticas respecto de la aplicación del plazo de 300 días a
partir de la presunción de fallecimiento.

HL _|URISPRUDENClA

La inscripción del niño efectuada ornitiéndose denunciar el nombre del cónyuge no
resulta suficiente para desvirtuar la presunción legal, debiéndose ejercer la acción perti-
nente para destn1i.rìa (CSJN, 7/12/2001, LA LEY, 2002-D, 347).

La presunción de paternidad tiene su Fundamento en el valor institucional de la fa-
milia legitima y la conveniencia del emplazamiento inmediato del niño nacido en el
rnanirnonio (CSJN, l/ l I /1999, LA LEY, 1999-F, 671).

Art. 567.- Situación especial en la separación de hecho. Almqlle
falte la presunción de filiación en razón de la separación de hecho de
los cónyuges, el nacido debe ser inscripto como hijo de éstos si concurre
el consentimiento de ambos, haya nacido el hijo por naturaleza o me-
diante el uso de técnicas de reproducción humana asistida. En este úl-
timo caso, y con independencia de quién aportó los gametos, se debe
haber cumplido además con el consentimiento previo, informado y li-
bre y demás requisitos dispuestos enla ley especial.

I, RELACIÓN CON lil. CÓDIGO CÍVTL, FUENTES DEL NUEVO TEX'l`0

De la misma forma que lo expuesto respecto del articulo anterior, la norma simple-
mente reitera lo dispuesto por el Código Civil anterior (art. 245), actualizando el conte-
nido teniendo en consideración las técnicas de reproducción humana asistida, que son
consideradas como una nueva fuente de la filiación, debiéndose dar cumplimiento con
el consentimiento previsto por el Capitulo 2 y las demás disposiciones que oportuna-
mente establezca la ley especial a sancionarse.

Su fuente es el alt. 545 del Proyecto de 1998.

J_[, COMENTARIO

l. Situación de separación de hecho

nt,/I NORMA EN AIvALIsIs soto CGNTEMPLA EL C/Iso EN QUE LA ERESUNCIÓN Esr/IEEE.
CIDA E012 EL AR '11 566 No RESULTE APLICAELE “EN RAZÓN Dr: LA SEPAEACIÓN DE HECHO DR
Los CÓNYUGES", A DIFERENCIA DE Lo DISPUESTO POR EL ART. 245 DEL Cowco Cn/II. ANTE-
RICE, QUE TAMBIEN I=R1I'r/MA LA POSIBILIDAD DE LA SEPARACION LEGAL.

ATENTAS LAS REFORMAS INTRODUCIDAS EN EL LIBRO SEGUNDO, TÍTULO I, CAPÍTULO 8,
SECCIÓN 2" (PRoCEsD DE DIVORCIO), A CUYO CDMENT/¡R10 REMITWOS, HA DEJADO DE EXIS-
TIE LA SEPARACIÓN LEGAL (0 EERSDNAL), Ypola TAL MOTIVO YA No Es UNA DE LAS SITUA-
CIóI\Es PRE:/Is7'/Is Port EsTA NORMA,



2. Consentimiento de ambos cónyuges

Sin perjuicio de lo anteriormente comentado, aun en caso de que el nacimiento se
produzca una vez vencido cl plazo previsto por la normativa en análisis, el niño dcimgí
inscribirse como de ambos cónyuges cuando rneclie cl consentimiento de los dos a tales
efectos, ya sea en un caso de filiación por naturaleza, ya sea que se hayan empleado
técnicas de reproducción humana asistida.

En este último caso, debe haberse dado cumplimiento integral con el consentimien-
to libre, previo e informado y los demás requisitos que determine la ley especial a san-
cionarsc, con independencia de quién haya aportado los gametos.

Art. 568.- Matrimonios sucesivos. Si inedian matrimonios sucesi-
vos de la mujer que da a luz, se presume que el hijo nacido dentro de los
trescientos días dela disolución o anulación del primero y dentro de los
ciento ochenta días dc la celebración del segundo, tiene vinculo filial
con el primer cónyuge; y que el nacido dentro de los trescientos dias de
la disolución 0 anulación del primero y después de los ciento ochenta
dias de la celebración del segtmdo tiene vínculo flial con el segundo
cónyuge.

Estas presunciones admiten prueba en contrario.

l. RELACIÓN CoN CÓDIGO Clvl L, FUEN'1^|3s |›|¬:|.. Nuevo TEXTO,
Este articulo reproduce el contenido del art. 244 del Código Civil sustituido, co:n la

salvedad de que se actualizan los términos, pues, reiteramos, ya no se trata de una pre-
sunción de paternidad del marido (conf. art. 244 del Código Civil anterior), sino de 'una
presunción de filiación,

ll, COMI_iN'l`ARIO

l. Matrimonios alos que se aplica esta norma

De acuerdo con la redacción de la norma bajo análisis, aparece como evidente que
la misma no resulta aplicable al matrimonio de dos hombres, pues claramente reficre a
matrimonios sucesivos de la mujer que da a luz.

De todas formas, tampoco pareciera aplicarse esta norma a los matrimonios de dos
mujeres, pues se establece la presunción de filiación respecto de "el primer cónyuge” o de
“el segundo cónyuge", mientras que en otros articulos, como el 566, se hace siempre re-
ferencia a "el ola cócbnyuge”.

Esta norma, desde el punto de vista expuesto, deberia ser aplicable exclusivamente a
matrimonios de personas de distintos sexos. Entendemos que esto podria traer apareja-
dos diversos inconvenientes, particularmente en el caso de matrimonios de mujeres, y
que contraria el espíritu de la reforma, por lo que propiciarnos una inte1pretación.-1m-
plia del articulo, aunque también entendemos que deberia contemplarse una modifica-
ción, siguiéndose la fórmula del art. 566.

ist

2. "Mujer que da a luz”

La norma cn análisis hace referencia zi los matrimonios sucesivos de la "mujer que
da a luz", a diferencia dc lo que ocurría con el sustituido art. 244 del anterior Código
Civil, que referia a la “1nzidre”.

Resulta extraña esta calificación, pues la norma en cuestión claramente se aplica si la
“mujer que da a luz” siendo la progenitora del niño o de la niña, rnzixìnre considerando
que el Código unificado no regula la gestación por sustitución.

Si bien a lo largo del articulado sc ha intentado evitar referencias a términos corno
“padre” o “madre”, entendemos que hubiera resultado más correcto en todo caso em-
plear la palabra “progcnitora”, en vez dc "mujer que da a luz", dado que sc trata de una
presunción dc filiación matrimonial.

3. Plazos - carácter de la presunción

La norma reforrnada rnantiene los mismos plazos que establecía el sustituido alt.
244 del anterior Código Civil.

Igualmente, también se establece que las presunciones previstas por el articulo en
comentario admiten prueba en contrario.

› . ›Art. 569.- Formas de determinacion. La filiacron matrimonial
queda determinada legalmente y se prueba:

.Ia) por la inscripcion del nacimiento en el Registro del Estado Civil y
Capacidad de las Personas y por la prueba del matrimonio, de confor-
midad con las disposiciones legales respectivas;

ÍJ) por sentencia firme enjuicio de filiación;
c) en los supuestos de técnicas de reproduccion lnunana asistida, por

el consentimiento previo, informado y libre debidamente inscripto en el
Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas.

I, RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL. FUl1`N^l`ES DEL NUEVO TEXTO

El articulo en análisis reemplaza el sustituido art. 246 del anterior Código Civil,
aunque también adapta el lenguaje empleado (suprimiendo cl término “padres” del
primer inciso), y contempla el caso de las técnicas de reproducción humana asistida.

IE, COMIÍ.NTA|(¦O

par01. Eliminación del término “padres”

Salta a la vista rápidarnente,`al leerse el primer inciso de la norma, la eliminación
del término “padres” respecto del anterior texto del art. 246 del Código Civil sustituido.

Lo expuesto resulta coherente con el espiritu de la reforma, tendiente a eliminar
prácticamente toda noción de género en las normas. De todas formas, podria haberse
utilizado el término "progenitores", máxime al quedar cxcluida dela legislacion la ges-
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tación por sustitución.

2. 'l`écuica (lc reproducción liuiiiana asistida

El tercer inciso de la norma incorpora ia tercera forma de determinación de la filia~
ción, a través de técnicas de reproducción humana asistida (conf. art. 558).

En caso de haberse aplicado una técnica de reproducción humana asistida, siguien-
do lo establecido por el art. 560, la filiación quedará determinada por el consentimiento
previo, informado y libre de los progenitores (empleamos el plural, pues nos encontra-
mos analizando la filiación matrimonial, es decir que deben existir dos progenitores,
que a la vez deben estar casados), que deberá estar inscripto ante el Registro Civil del
Estado y Capacidad de las Personas.

La norma no establece que ocurrirá si los cónyuges no han cumplido con el consen-
timiento previo, informado y libre inscripto ante el Registro Civil del Estado y Capaci-
dad de las Personas. Entendemos que, en tal caso, no quedará deteiminada la filiación
matrimonial.

Ci-ii=t'ruL0 5

DETERMINACIÓN DE LA FILIACIÓN ESXTRAMATRIMONIAL

Por ANDRÉS Grrrnn

Art. 570.- Principio general. La filiación extramatrinionial queda
determinada por el reconocimiento, por el consentimiento previo, in-
formado y libre al uso de las técnicas de reproducción humana asistida,
o por la sentencia en juicio de filiación que la declare tal.

I. Rei./«cion con EL Cóoioo Civir_ Pui¿N'ri~;s DEL Nuevo Tnxro
El articuio en análisis reemplaza el sustituido art. 247 del anterior Código Civil,

adaptando el lenguaje empleado (suprimiendo la frase “paternidad extramatrimonial“
por “filiación extramatrimonial”), y contemplando el caso dc las técnicas de reproduc-
ción humana asistida,

O5Las fuentes del capítulo son los arts. 550 y ss. del Proyecto de 1998, y la ley
14/2006 (España).

ll. Comizrrr/tino

l. Técnicas de reproducción humana asistida

La norma reitera prácticamente en forma literal el sustituido art. 247 del Código Ci-
vil, salvo por la sustitución de la frase "paternidad extramatrimonial” por “filiación
extramatrirnonial”, de acuerdo con el espiritu dela reforma.

Sin embargo, se incorporan las técnicas de reproducción humana asistida como

fuente de ia filiacioii extrainati'iuionial (coirf. art. 558), debiéndose cumplir con el con-
sentimiento previo, infoirnado y libre (conf. air. 560). .

Claramente, en este caso no puede jugar el reconocimiento, por cuanto la fiiiación
queda deteirninada por cl hecho tle la prestación del consciitimiento libre, previo e in-
formado. A mayor abundamjento, remitimos al comentario efectuado respecto del art,
560 del Código Civil y Comercial de la Nación,

2. Formas de (leterminación de la filiación extramatriinonial

De acuerdo con lo dispuesto por esta norma, la filiación extramatrimonial (al igual
que lo que ocurría con la paternidad extrarnatrimonial en el Código Civil), quedará
determinada por el reconocimiento y por la sentencia eii jiiicio de filiación que asi lo
declare. '

Además, y conforme fuera anteriormente analizado, la nonna incorpora una tercera
forma de determinación de la flliaeión extramatrimonial, cual es el consentimiento pre-
vio, .informado y libre al uso de las técnicas de reproduccion humana asistida.

Art. 571.- Formas del reconocimiento. La paternidad por recono-
cimiento del hijo resulta:

a) de la declaración formulada ante el oficial del Registro del Estado
Civil y Capacidad de las Personas en oportunidad de inscribirse el na-
cimiento o posteriormente;

b) de la declaración realizada en instrumento público o privado de-
liišdamente reconocido;

c) de ias disposiciones contenidas en actos de última voluntad, aim-
r;_ue el reconocimiento se efectúe en forma incidental.

I, RELACIÓN CON FJ. CÓDIGO CIVTL FUENTES DEL NUEVO 'l`F.X'l`()

Este articulo prácticamente transcribe lo dispuesto por el an. 248 del Código Civil
sustituido. De hecho, lo reitera en forma textual, con la eliminación del último párrafo
de la norma.

ll. CoM|3ï~1TAR1o

1. Rcordenamiento de normas

El articulo que comentamos reñere a las folmas en que puede ser realizado el reco-
nocimiento paterno en casos de filiación extramatrìmonial.

Por ello, sin perjuicio de prácticamente reiterar textualmente el contenido del art.
248 del Código Civil sustituido, ia norma noreitera la íiltirna parte de dicha norma, que
hacía referencia a la situación de la madre en los casos en que no se hubiera dado cum-
plimiento con lo dispuesto por el art. 242 del Código Civil.

Dado que la materia de determinación de la maternidad es tratada en forma parti-
cular por esta reforma, al respecto remitimos al comentario efectuado al art. 565.
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2. Reconocimiento del hijo por nacer

Este articulo determina ias formas en que un padre podrá efectuar cl rccouoeiiniento
de su hijo en Caso de filiación extratnattimonial, sin perjuicio de lo cual la reforrna. tiene
destinado el art. 574 para consagrar especificamente la posibilidad del rcco.uocimiento
del hijo por nacer. Para un mayor detalle, remitimos al comentario de dicho articulo.

s233. Formas del reconocimiento

La norma en análisis, como quedó dicho, prácticamente reitera las disposiciones
contenidas en el art. 248 del sustituido Código Civil. Ello determina que continuarán
vigentes las discusiones doetrinarias cn tomo a la suficiencia 0 no de las formas de ope¬
rarse el reconocimiento de un hijo extrainatrimorlial.

De acuerdo con lo que surge de la norma, este reconocimiento podrá realizarse por
la declaración ante el Registro del Estado Civil, por la declaración contenida en docu~
mentos públicos o privados reconocidos debidamente o por disposiciones de última
voluntad.

4. Unilateralidad del reconocimiento por parte del padre

El reconocimiento del hijo extramatri.monialfo1-mulado por el padre resultará sufì~
ciente a los tines de la determinación de la filiación exttamatrimonial, no requiriéncïìose
consentimiento en tal sentido ni de la madre ni del niño.

En otras legislaciones, también empleadas como fuente de diferentes normas del
Código Civil y Comercial de la Nación, como por ejemplo el Código de Quebec, si se
prevé la necesidad de consentimiento, por ejemplo, de parte del hijo reconocido, para
que la determinación de la filiación quede definitivarnente confonnada.

Art. 572.- Notificación del reconocimiento. El Registro del Estado
Civil y Capacidad de las Personas debe notificar el reconocimiento a la
madre y al hijo o su representante legal.

I. RELACIÓN CON Et, CÓDIGO Clvit, FUENTES DEL Nuevo TEXTO

Este artículo no guarda relación con ninguna de las normas del Código Civil susti-
tuido,

ll. COMENTARIO

1. Información al reconocido y a su madre
La norma viene a solucionar un vacío enla anterior legislación, pues toda persona

que fuera reconocida podía permanecer incluso años sin conocer su nueva filiación De
hecho, si la persona no realizaba ningún trámite ante el Registro del Estado Civil y Ca-
pacidad de las Personas, nunca se enteraba de su nueva filiación, dado que no se encon-
traba previsto ningún tipo de notificación en tal sentido.

Por ello, la norma tiene una finalidad de conocimiento que resulta destacable, im-
poniendo al organismo registral la obligatoriedad de la notiñcación del reconocimiento

Ešš

que se formule respecto de un nino nacido en ei marco de la .ñtliación extrainatriniottial.

2. Unilatcraliclad del rcconocirnicnto y derechos
dei reconocido

lparConforn1e sc cxprcsara en el comentario ai articulo anterior, el reconocimiento
formulado por parte del padre es uniiatcral, y no requiere consentimiento de ningún
tipo de parte del reconocido ni de su madre.

Sin embargo, y como medio de articular los derechos de la persona reconocida con
los del progenitor que efectúa el reconocimiento, se determina la obligatoriedad de la
notificación de este reconocimiento por parte del Registro del Estado Civil y Capacidad
de las Personas tanto al reconocido como zt S11 madre.

Obviamente, en caso de que el reconocimiento formulado sea falso, los interesados
podrán plantear las acciones tendientes a hacerlo caer.

Art. 573.~¬ Caracteres del reconocimiento. El reconocimiento es
irrevocable, no puede sujetarse a modalidades que alteren sus conse-
cuencias legales, ni requiere aceptación del hijo.

El reconocimiento del hijo ya fallecido no atribuye derechos en su
sucesión a quien lo fonnula, ni a los demás ascendientes de su rama,
excepto que haya habido posesión de estado de hijo.

I. R|a|.AcióN cow EL CÓDIGO Clvli.. Fut¬:N^tt:s DEL Nuevo Texto
La norma en análisis reproduce integralmente lo dispuesto por el art. 249 del Códi-

go Civil sustituido, con el agregado de la última parte del segundo párrafo, que resulta
una innovación, no prevista tampoco en proyectos anteriores dc reforma,

H, COMENTARIO

l. Mantenimiento de los caracteres del reconocimiento
del hijo

El Código Civil y Comercial de la Nación opta por mantener sin modificaciones los
caracteres del rcconocin-iiento en el derecho argentino, cs decir que éste sera irrevocable,
no puede sujetarse a modalidades que alteren sus consecuencias legales ni requiere
aceptación por parte del reconocido. '

En esta materia continúa ia tradición según la cual el reconocimiento tiene conse-
cuencias jurídicas de pleno derecho y sin ningún tipo de intervención del reconocido,
quien en caso de pretender hacer caer dicho reconocimiento, deberá accionar por la
impugnación de la paternidad extramatrimonial.

2. Reconocimiento del hijo ya fallecido C

La norma mantiene el principio general, según el cual el reconocimiento de un hijo
producido luego de su deceso, no atribuye al padre que reconoce ni a sus ascendientes
ningún derecho en su sucesión.
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Sin embargo, incorpora una importante innovación, al agregarse en la parte lìnal del
artículo una excepción a dicha regla, por la cual si tendrá efectos sucesorios el recono-
cimiento posterior al fallecimiento en el caso en que haya habido estado de hijo.

Esta inclusión rccepta el criterio mayoritario de la doctrina, y resulta esencialmente
`usta, ues si en vida del l1i'o se le dio estado de tal, habiendo cum ìido el aclre con sus

~ , s . , , p ~deberes paterno filiales, parecena injusto negarle al reconocimiento sus consecuencias
sucesorias.

Art. 574.- Reconocimiento del hijo por nacer. Es posible el reco-
nocimiento del hijo por nacer, quedando sujeto al nacimiento con vida.

I. Rei./\c|óN con I-ti. Cónioo Civic FUENTES DEL Nuevo rexro

No existia en el Código Civil ninguna norma que pueda relacionarse con este ar-
tícuio, que resulta novedoso para el derecho argentino.

II, COMENTARIO

i. Reconocimiento del hijo por nacer

Acompañando una creciente tendencia en el derecho comparado (ya receptada, en-
tre otros Estados, por Costa Rica, El Salvador, Bolivia, Ecuador, Venezuela, Brasil,
Perú e Italia), el Código Civil y Comercial de la Nación prevé la posibilidad de efectuar
el reconocimiento del hijo por nacer. Obviamente, el reconocimiento en cuestión que-
dará sujeto al nacimiento con vida de la persona.

EI silencio del Código Civil en esta materia permitió que gran parte de la doctrina
considerara permitido el reconocimiento del hijo por nacer fundando el criterio en el
principio general según el cual toda persona que no contara con una filiación acreditada
podia ser reconocida, y que la existencia legal de la persona fisica comenzaba con la
fecundación en el seno materno (conf. art. 70 del Código Civil).

Sin perjuicio de ese criterio, mayoritario en la doctrina, al no existir una norma de
fondo que lo regulara ello era no operativo en nuestro sistema registral.

2. Interés superior del niño

Una de las principales fuentes en materia de filiación en el Código Civil y Comercial
de la Nación, de acuerdo con lo manifestado en los filndarnentos de elevación del pro-
yecto de ley, es la Convención Internacional sobre los Derechos del Niño, y particular-
mente su art. 3°, que establece el interés superior del niño como consideración primor-
dial a tener en cuenta, entre otros, por los órganos legislativos a ia hora de dictar leyes.

Sin perjuicio de que, en muchas cuestiones, pueden surgir discrepancias respecto del
grado de apego a dicha premisa por parte del Código Civii y Comercial de la Nación,
claramente en este caso se ha tenido en cuenta el interés superior del niño y su derecho
a que su identidad fliatoria quede inmediatamente determinada.

Asi, aun en el caso extremo de la inminencia del fallecimiento del padre, éste podrá
reconocer al hijo por nacer y evitar, de ese modo, un innecesario y muchas veces costo-

so y lento juicio de filiación.

Art. 575.@ Deterininaciórl en las técnicas de reproducción ilurnana
asistida. En los supuestos de técnicas de reproducción lsmnana asistida,
la determinación de la filiación se deriva del conseririsisjento previo,
informado y libre, prestado de conforrnidad con lo dispuesto en este
Código y en la ley especial.

Cuando en el proceso reproductivo se utilicen gametos de terceros,
no se genera vínculo jurídico alguno con éstos, excepto a los fines de
los impedimentos matrimoniales en ios mismos términos que la adop-
ción plena.

X981, RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

Siendo absolutamente novedosa la regulación de la filiación derivada de la repro-
ducción humana asistida en el derecho argentino, de más esta aclarar que no existia en
el Código Civil sustituido ninguna norma q11e se relacionara con el precepto en análisis.

S11 fuente es la ley 14/2006 de España.

ll. CoM1aN'rAiuo

i, Filiación extramatrimonial y técnicas de reproducción llumana asistida

Dado que la figura del reconocimiento resulta ajena a la utilización de las técnicas
de reproducción humana asistida, se empleó un articulo por separado para regniar espe-
cificamente la determinación de la filiación en este caso.

La norma en análisis refuerza la diferenciación plasmada por ci art. 570 del Código
Civil y Comercial de la Nación, asignando al consentimiento previo, informado y libre
ai uso de las técnicas de reproducción humana asistida la potestad de determinar la fi-
iiación del niño que nazca producto de dicha técnica.

2. Fertilización “heteróloga” - lnexistencia de vínculo jurídico con los “terceros”

El segundo párrafo de la norma determina, de fonna expresa, una de las cuestiones
más importantes en el marco de ia implementación de las tecnicas de reproducción hu-
mana asistida: ¿que vinculo existe entre el tercero donante del gameto y el niño nacido
producto de dicha técnica?

Claramente, se determina que no existe ningún vinculo jurídico entre este tercero y
el niño nacido (se consagra el principio dela voluntad procreacional, por sobre el origen
genético), saivo para los impedimentos matrimoniales, en los mismos términos que la
adopcion plena.

_ Lo aqui establecido se relaciona directamente con lo dispuesto por los arts. 560 y ss.,
particularmente el art. 562, segun el cual los niños nacidos “por las técnicas de repro-
ducción humana asistida son hijos dc quien dio a luz y del hombre o de la mujer que
también ha prestado su consentimiento previo, informado y libre", debiendo dicho
consentimiento estar “debidamente inscripto en el Registro del Estado Civil y Capaci-



dad de las Personas, con independencia de quién haya aportado los gznnetos” (para
mayor amplitud, remitimos al comentario efectuado respecto de dicha norma).

3. Dolo, frailde o simulación en cl consentitniento previo, infonnatlo y libro

La duda surge con la simple lectura de las normas comprometidas: el niño nacido de
una mujer por la utilización de las técnicas de 1'cprorlucción humana asistida, es tani-
bién hijo del hombre o de la mujer que ha prestado su consentimiento previo, informa-
do y libre (conf. arts. 560, 561 y 562), pero ¿qué ocurre si el consentimiento se presta
mediando dolo, fraude o simulación de alguna de las partes?

La norma no trae una solución expresa a esta cuestión, pero además existen otros
problemas, corno por ejemplo la relación entre ese niño y quien haya donado los game-
tos cuando la filiacióri no surja, justamente, de esc consentimiento prestado en los ter-
minos antedichos.

El problema surge, en parte, de la ubicación de las distintas normas anteriormente
referidas. Desde nuestro punto de vista, cl segundo párrafo del art. 575 debió estar in-
cluido en el aití

locheulo 562 del Código Civil y Comercial dc la Nación.

Surgen dos respuestas posibles al problema planteado: porun lado, y haciendo una
interpretación “en favor de la norma", interpretando los arts. 562 y 575 del Código Civil
y Comercial de la Nación, en cualquier caso el tercero que haya donado los gametos no
tendría ningún vinculo jurídico con el niño nacido de Ia implementación de las técnicas
de reproducción humana asistida. Por otro lado, aplicando la Convención Internacional
sobre los Derechos del Nino (de jerarquía constitucional en virtud de lo establecido por
el art. 75 inc. 22 de la Constitución Nacional) y el art. 1° del Código Civil y Comercial
de la Nación, la filiación del niño deberia regirse por los principios generales de la filia-
ción extramatrimonial, sin regir la voluntad procreacional, y por ende este tercero ten-
dría vinculo de parentesco, deberia reconocer al niño y ejercer la responsabilidad pa-
rental.

Entendemos que un tema de semejante importancia no puede ser librado al juego de
las interpretaciones, por lo que propiciamos una urgente reforma que aclare la situación
planteada.

CAP ÍTULO 6

ÄCCIONES DE FÍLIACION. DISPOSICIONES GENERALES

"Derecho a la identidad y dcrcclio ri ia intimidad del presunto padre ¦›rcn1nci¬to y de sus pa-
rientes", ED, 158-462; GAl.L1F1AN'l`, MARÍA MAGDA1..Ei\'.›\, “Reformas legales y su impacto en
la filiación”, en Nuevo Régimen legal el nmrrimomb c1's'1'r', ley 26,618, Rubiuzal-Culzoni, 2010; Gil.
DoMiNGUi17.., Aunmäs, FAMA MA_ Vicroru.-i, HERRERA, MARISA, Man-¡››mm'ø ¿gunlfmiib y Dre-
reclm constitucional r/ajìwrílrke, Ecliar, Buenos Aires, 2010, Capitulo IV “Filiaeión y liomopa renta-
licIad”,' GROSMAN, Ci y MARTiNl';Z ALCO1t'l`A, I., “La filiación riiatrilnoiiial. Su reforma según
la ley 23.264”, LA LEY, E936-D, 935; Itnmcriownit De C/\ru.ucci, Aiort, l-lcruusm, M/nus/\
y LAM'M,El,.17.0NORA, “Filìación y homoparcntalidad. Luces y sombras de un debate incómodo
y actual", LA LEY, 20/9/2010; KTELMANOVTCII, JORGE L., “La negativa a someterse a pf:¦'i›
cias genéticas", LA LEY, 1988-E, 810; KRASNOW, ADRIANA N., “La liliacifm a la luz de la ley
26.618", SJA 201' ll)/2010; ld., "La verdad biológica y la voluntad procrcacional”, LA LEY,
29l]3›F, USD; LAMM, ELE-ONURA, “Matrimonio homosexual y presunción de mziterilidad”,
RDF, Abelerlo-Perrot, N” 37, p. 67; Ll..0v'l1¡tAS, NORA y SALOMON, MARCELO, El derecho tfcfit-
milía desde In Consfíƒucíón Nrrcíomrl, Universidad, Buenos Aires, 2009; MEDINA, GRACIELA, “El
proyecto de matrimonio homosexual. Vulneracion del interés superior del niño. Caos ñliato-
rio”, LA LEY 2010-D, 1315; id., “Matrimonio entre personas del mismo sexo cn cl derecho
comparado, Filiacìón, objeción de conciencia, matrimonio entre extranjeros y constitucionali-
dad", DFyP, La Ley, Año 2, N” 10, p. I3;MEND1-:Z Cos'rn,MA12iA JOSEFA, “La prueba gené-
tica de la filiación ante la muerte del demandado", LA LEY, 1995-B, 261; id., "Sobre la nega-
tiva a someterse a la pericia hernatológicn y sobre la responsabilidad civil del progellitor cxlrra-
matrimonial no reconoeim_ìento”, LA LEY, 1989-E, 563; MORELLO DE RAMÍREZ, "La abueli-
tnd y la determinación de Ia filiación”, RDF, Lexis Ncxis, N° 6, 2001, p, S2; ROVBDA,
EDUARDO G, y MASSANO, MA. AUIIANDRA, "La reforma de la ley 26.618 en materia filiato-
ria", Ponencia presentada en las XXIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil celebradas eu
Tucumán en el año 2011, ìmprl/írl'ecansuIrora.com.ar/bm'enzciroc¡v¡l2011Ipomzmríaslf id., “Un
nuevo caso dc sustracción internacional de niños", Supl. LA LEY, 2011-F, 134; SAMBRIZZI,
EDUARDO A., La procreación asistida y la mrzm}Iu.lnrr`á:l def embrión lrmmmo, Abclcdo Pcrrot, Buc-
nos Aires, 2002; SCOITI, LUCIANA BEATRIZ, "Una acertada decisión en un caso de restitución
internacional de menores", DFyP, La Ley, año l, N” 3, nov. 2009, p, 65.
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Art. 576.h- Caracteres. EI derecho a reclamar la filiación o de im-
pugnada no se extingue por prescripción ni por rcntmcia expresa 0 tá-
cíta, pero los derechos patrimoniales ya adquiridos están sujetos a
prescripción. V

1. RELACIÓN (JUN EL CÓl)iG0 CÍVII., FUF.N'l`ES l)l†Íl.,NUi*IVO 'I`l-Íl('|`O

Mantiene la misma redacción que el art. 251 del Código Civil de Vélez.

II, COMENTARIO

Por MARÍA ALEJANDRA Mnssnno

Blbfiügfflfiã CÍÉSÍCGZ AZPÍIU, JORGE OSVALDO1 “LQ5 ma[1'i111()[¡i05 |'|_Qn1Q5ex¡_|aj_¢§5 y Ig filjfigìón ",
DFyP, La Ley, Año 2, N° 9, p. 3; BÍSCARO, BEATRIZ, “La determinación de la filiación me-
diante la prueba de compatibilidad inrnunogenética practicada en los abuelos paternos" LA
LEY, 1937-C, 66; BOSCH MADARIAGA, ALEJANDRO F. “Prueba genética póstuma”, LA LEY,
2004€. 1323; CN-^¦ï0T^, EUGEPU0 0›. "Determinación de la paternidad por el método HLA
o Completo Mayor de Histo-compatibilidad", LA LEY, 1985-A, 47l; CÓRDOBA, CARLOS D.,

En el presente capitulo se enumeran y detallan caracteristicas propias dc todas las
acciones de filiación, ya sea de reclamación como de impugnación, con una técnica
legislativa similar a la utilizada con anterioridad a la sanción del nuevo Código Civil.

Manteniendo la misma redacción que el art. 251 del Código de Vélez, el presente
art. 576 establece que las acciones de ñliación, al igual que las restantes acciones de
estado de familia, son imprescriptibles e irreriunciables. No se enumeran las otras ca-
racterísticas que también poseen ese tipo de acciones como la inalienabilidad y la inhe-
rencia personal.



Pero como reza el articulo, los derechos patrimoniales que puedan derivar del esta-
do de familia que se pretende reclamar o irnpugnar, si están sujetos a las reglas de pres-
cripción gcnerales 0 especificas de los derechos de que se trate.

Por ejemplo, la acción de reclamación de tiliación no prescribe, pero los derechos
sucesorios derivados de ese nuevo estado de familia que se pretende sí están sujetos 21
prescripción, ya que por ejemplo, el ejercicio del derecho de opción para aceptar o re-
pudiar la herencia que se defiere se extingue a los diez años de la apertura del sucesorio
(art. 2288 del Código Civil).

En igual sentido, la acción de daños y perjuicios por la falta de reconocimiento del
hijo, prescribe a los dos años contados desde el pronunciamiento que concreta el em-
plazamiento del estado filiatorio, a pesar de que dicha acción de reclamación si sea im-
prcscriptible.

lll. JURISPRUDENCIA

Tratándose dela acción de daños generados por la omisión de reconocimiento de fi-
liación cxtramatrimonial, el plazo de prescripción bienal previsto en el art. 4037 del
Cód. Civil comienza a computarse a partir de la mayoría de edad del reclamante, por
aplicación de la dispensa prevista en el art. 3980 de dicho cuerpo legal, toda vez que no
corre la prescripción contra los menores cuando su representante legal es el deudor dela
obligación de la cual son acreedores (CApel. Concordia, sala Civ. y Com. I, 7/6/2013,
La Ley On1ìne,AR/JUR/21756/2013).

Art. 577.- Inadmisibilidad de ia demanda. No es admisible la im-
pugnación tic ia filiación matrimonial o extrarnatrimonial de los hijos
nacidos mediante el uso de técnicas de reproducción humana asistida
cuando haya mediado consentimiento previo, informado y libre a di-
chas técnicas, de conformidad con este Código y la ley especial, con
independencia de quién haya aportado los gametos. No es admisible el
reconocimiento ni el ejercicio de acción de filiación o de reclamo al-
guno de vínculo filial respecto de éste.

1, RELACIÓN CON EL CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

No existia una norma similar en el Código de Vélez.

II. COMENTARIO
Este articulo introduce un nuevo principio o paradigma del sistema filiatorio, en el

cual se elimina, como se detalla en el capítulo anterior, el binomio filiación natu-
ral/filiación adoptiva, para integrar un tercer tipo de vinculación que es la fitiación a
través del uso de las técnicas de reproducción humana asistida.

La particularidad de dichas técnicas, requiere necesariamente la readecttación del
sistema de determinación filiatoria y, en consecuencia, del sistema de reclamación o
impugnación de los vinculos paterno-filiales establecidos. Readecuación que no se había
realizado en oportunidad de la sanción de la ley 26.618, cuya omisión, había generado

coiratantes contradicciones normativas y la critica, en consecuencia, de la doctrina espe-
cializada.

El eje del vinculo asi determinado deja de ser el nexo biológico, ya que este puede
no existir cn relación a alguno de los miembros de la pareja parental, para pasar a estar
determinado por el consentimiento previo, informado y libre prestado para someterse a
dichas técnicas. Se es padre no por el aporte de material genético sino por la decisión y
elección de ser padres, denominada en doctrina como "voluntadprocfmcioual”, receptado
en el art. 561 del presente Código.

Así sostienen Kemelrnajer de Cariueci, I-Icrrcra y Lamm que “esfa desmfmfìcacíófz
rlccnra dc lo biológico como requisito Liflfco JJ central en la derermmaciófr de ¡afiliación rfispofrde a
la ct.-rfsalídaciórz de la procreación asistida mmo unafuerrtepropia del clcr'cclroƒ¡1:'al, con caracteres
y reglas especiales, en la que el elemento volítivo ocupa un lugar privilegiado. Tan an' ex, que se
habla de una 'desbioiogizacián de la paternidad'jòcalízártdose en la fuatemidud voltmtaria' como
un hecho jurídícoponipuesro de elementos volirívos, sociales y ajìciivos, y no cxclusivamemc de
caracteres genéticos". '

En virtud de eilo, las acciones de impugnación de la filiación de los hijos nacidos
mediante el uso de dichas técnicas, deben tener sus propias reglas y ya no basarse enla
inexistencia del vinculo biológico como sucede en el Código de Vélez, sino enla ausen«
cia del consentimiento prestado en las condiciones exigidas por la norma.

V En el mismo sentido, habiéndose detenninado el vinculo paterno-fìiial a través del
coiisentiiniento prestado, no pueden admitirse el reconocimiento ni el ejercicio de ac-
ciones de reclamación de flliación respecto de niños nacidos como producto de dichas
técnicas. -

La restricción en el ejercicio de las acciones de filiación antes mencionada, no ener-
va el derecho a la información de la persona nacida como producto de estas técnicas.

Una disposición similar a la contenida en el presente articulo se incluye en el
art. 582 que regula la acción de reclamación de la filiación, ci art. $88 de impugnación
de la maternidad, en ei art. 589 al describir la acción de impugnación de la liiiación
presumida por la ley, en el art. 591 en el cual se regula la acción de negación de tìliación
presumida por la ley, en cl art. 592 de impugnación preventiva de la filiación presumida
por la ley y en el art. 593 de impugnación del reconocimiento.

Podemos inferir que la técnica legislativa utilizada obedece a Ia necesidad de man-
tener cstructuralrnente la regulación de las acciones de filiación en forma similar ai Co-
digo de Vélez, y a reafirruar en cada supuesto la introducción de una nueva fuente de
filiación que se rige por sus propias reglas y no por las regias conocidas por nuestra
nonna hasta el presente y vinculadas exclusivamente a ia filiación natural.

Sin embargo, podemos sostener que sería más adecuado, incluso a los fines didácti-
cos, regular las diferentes fuentes de filiación en fonna separada, como ya sucede con ia
filiación adoptiva, en vez de establecer por la negativa la inaplicabilidad de tai supuesto
a una fuente filiatoria detennjnada.

A1't. 573.- Consecìlellcía (le la regla general de doble vinculo filial.
Si se reclama una fiìiación que importa dejar sin efecto una anterior-
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pendiente accion de impugnación.

1, RELAGÓN CON EL CÓDIGO C1vlL_ 1fl_f|'.1lN'¦'I_-Ls DEL NUEVO 'risxro

El presente articulo recepta los conceptos ya vertidos en el art. 252 del Código Civil,
en consonancia con el antiguo art. 250 en su segundo párrafo.

11. CoMENTARro A
La razón de ser del principio legal que la reforma mantiene, esta vinculada .1 la

imposibilidad de admitir emplazamientos incompatibles entre si por representar vincu-
los que son excluyentes, y la obligatoriedad, en consecuencia, de obtener el desplaza-
miento del primer vinculo en forma previa o simultánea al ejercicio de la acción de re-
clamación o al reconocimiento. En el caso de ejerccrse en forma simultánea nos encon-
tramos frente al supuesto de acumulación subjetiva de acciones previsto por los orde-
namientos procesales (art. 89 CPCCN y CPCCBA).

Antes se hacia referencia a la imposibilidad de tener dos madres o dos padres. En el
nuevo Código Civil se neutralizan los conceptos al hablarse de la regla del “doble
vinculo filial” dejando atrás el histórico binomio maternidad/paternidad.

4El 1nanten`n'niento de la limitación del dobie vínculo, ahora con contenido sexual
neutro, no resulta una disposición menor de la reforma, ya que pcnnitc desterrar las
posibilidades elucubradas en la doctrina luego de la sanción de la ley 26.618 en relación
a que el niño pueda tener vínculo fiiial con más de dos personas y qee tanta preocupa-
ción habían causado.

Aceptar la posibilidad de que se establezcan vínculos filiales con más de dos perso-
nas, implica en sí mismo un cambio de paradigma más trascendental y complejo aún,
con implicancias propias, incluso, metajuridicas.

lll. .IURISPRUDENCIA
Quien intenta una acción de filiación extramauirnonial goza al tiempo de inicinla

--neeesaria.mente¬ de otro estado de familia y por ello la ley le exige ejercer previa o
simultáneamente la acción tendiente a desconocer este t'1ltin1o (CCiv. y Com. 5” Nom.
Córdoba, 23/7/1980, La Ley Online, AR/JUR/2413/198).

A11. 579.- Prueba genética. En las acciones de filiación se admiten
toda ciase de pruebas, incluidas las genéticas, que pueden ser decreta-
das de oficio o a petición de parte.

Ante la imposibilidad de efectuar la prueba genética a alguna de las
partes, los estadios se pueden realizar con material genético de los pa-
rientes por naturaleza hasta el segundo grado; debe priorizarse a los
más próximos.

Si ninguna de estas altemativas es posible, el juez valora la negativa
como indicio grave contrario a la posición del rennente.

G9

El presente articuio repiica los conceptos ya vertidos en el antiguo art. 253 del Có-
digo Civil, admitiendo roda clase de pruebas para la acreditación de la existencia o
inexistencia del vínculo biológico alegado, pero resaltando, a su vez, la trascendencia de
las pnrcbas genéticas en este tipo de procesos. Se incorpora Ia posibilidad de recurrir a
otros parientes para la exnacción de la muestra y ia interpretación dc la negativa a so-
meterse al estudio como indicio grave contrario a la posición del renuente, ya contenido
con similar alcance en el art. 4° de Ia ley 23.511.

ll. COMENTARIO

Dentro de la pruebas genéticas, la tecnica hoy utilizada es la denominada prueba de
ADN (ácido desoxirribonucleico), la cual permite obtener un grado de certeza en sus
resultados del 99,99%. Además la extracción de ias muestras resulta sumamente simple
y poco invasivo ya que puede obtenerse la secuencia genética de la sangre de la persona
o de tejidos como cabello o saliva.

f42 Se incorpora en el texto legal, por primera vez en el Código, la posibilidad de
recurrir a otros parientes que permitan obtener algún grado de certeza en el resultado de
la prueba genética, ante Ia imposibilidad de efectuar el estudio a alguna de las partes,
aunque su precisión sea menor que si se realiza sobre las personas directamente invoiu-
eradas. En la jurisprudencia, esa posibilidad ya se había reccptado en el caso de falleci-
miento del sujeto involucrado, priorizándose a los parientes más próximos en grado.

hEL TEXTO DEL ACTUAL ART. 579EECE1=TA, A su I/Ez, EL TEXTO DEL ART. 4-' DE LA LEY
23. SII EN RELACLÓNA LA INTERPRETA c¡óN DE LA NEGATIVA A SOMETERSE AL ESTUDIO GE-
NETLCO, COMO UN1ND1c1o GRA VE CONTRARTO A LA ROs1CróN DEL RENUENTE. Es'1'A NORMA
rNTRoDUcE EL CALLEICA rn/o DE "ORA VE" No CONTEMELADO EN LA REDACCIÓN DADA PoR
LA LEYANTECEDENTE.

AHORA BIEN, LA CUESTIÓN QUE SE PLANTECI r, sE EEGUIRA PLANTEANDO AÚN DESPUES
DE LA INCORPORA CIÓN DE EsTA NUEVA NORMA, Es LA EXTENETON O EL ALCANCE A DARLE A
D¡cHo LNDLCTO, ENEsTE PUNTO ENCONTRAMos EASTCAMENTE Dos Ros1c1oNEs_-

QUIENES CONSIDERAN QUE DICHO INDÍCIO REVISTE UN CARÁCTER SECUNDARIO 0 COM-
PLEMENTARIO DE OTRAS PRUEBAS, ESTA POSTURA SOSTIENE QUE SE DEBE RECURRIR A
OTROS MEDIOS DE PR UE!!/I PARA FORMAR LA CONVICCÍÓN DEL JUEZ, Y/1 QUE NO CONSTITUYE
UNA PRESUNCIÓN LEGAL SINO JUDÍCÍÁL (CON EL INDICIQ FUNDA MENTE DE LA MISMA SÍ DE-
RIVADO DE LA LEY), SOMETIDA AL MARGEN DE DISCRECIONALÍDAD DEL MAGISTRADO. SIN
EMBARGO, SE HA ACLARAIJO QUE A ILLÁYOR AVANCE CIEN'IÍF[CO ENLA CER TEZA OBTENIDA DE
LAS PRUEBAS GENETICAS, MAYOR SERÁ EL PESO A OTORGARLE A ESTE INDICIO DERIVADO DE
LA NEGA TIVA.

SDSTIENE MENDEz CosTA QUE No .s'ER_r'A PRUDEN'1'1±'(E LNCLUSO sER1'A PELIGRGSD) L1.
MLTARSE A LA soLA NEGA Tn/A AL ESTUDIO GENETTCO RARA DETERMINAR LA E1L1AC1óN RE.
CLAMADA, YA QUE PODRIA PRESENTARSE EL SUEUESTO DE QUE sE VERTRTQOE UN COMPOR.
TAMLENTQ FRAUDULENTO ENTRE LA MADRE' r EL DEMANDADO QUE No RESULTA SER EL
VERDADERO PADRE DEL NLÑD,

ESTA POSTURA RELATIVA A LA IMPORTANCIA DEL INDICIO EN CONTRA DE LA POSICIÓN
DEL RENUENTE CONSTITUIDO POR LA NHGA TIVA DE ESTE A SOMETERSE A LA PRUEBA PERI-



cr/ir, snv Quim.-1. MISMO consrrrum LA oi/rc/1 PR Urea P/nor fuuzwa/< /4 LA crianza DE LA
FILM crew, HA smc EL cnrrrnro srcomo ron LA Somsira CoR'rs1Je.ïUsr¡crf1DE LA Preo-
Vnvcoi DE BUENOS Ames.

OQuiencs entienden que la negativa sería suficiente en si misma para acreditar el
nexo biológico al punto de asignársele el valor de un recoiiocimiento de la paternidad
imputada. En esta postura se enroìa Calarota quien sostiene que la negativa a la pericia,
previa advertencia y explicación sobre la seguridad del rné42 todo, “deberá ser considerada
como reeonoc;'nn'ento de la paternidad imputada", con la sola excepción de aquellos supues-
tos en los cuales se verifica la imposibilidad absoluta de haber concebido: ablación de
órganos de reproducción, ausencia prolongada, esterilidad. Kieltnanovich atìhiere a esta
interpretación sosteniendo que la negativa como prueba indiciaria que es. podria ser
"suficiente de por sí" para acreditar la posible ocurrencia o veriticación de los hechos, de
acuerdo a las reglas de la sana crítica, “máxime cuando la ley no le atribuye ala conducta
procesa! efifctos corroborantes”. Grosman y Martinez Alcorta han avalado esta postura in-
cluso antes de la sanción de la ley 23511, sosteniendo que “la contundente definición que
otorgan las pruebas hcmatológícns en cuanto a la existencía o ausencia del nwto biológico obligan a
una enérgica valoración de la negativa de una de las partes a someterse a tales exámenes que debe
resolverse en una presunción absoluta en contra de quien se resiste a su prodticciófi. Trabar una
comprobación que ofiece tan elocuente seguridad para establecer la verdad biológico, debe serjuz-
gada enflrrma severa, pues por esta vio seƒizerza aljnez a resolver el lítilgio en base a elementos más
incierto; o de difícil acreditación ".

Finalmente cabe resaltar que la redacción dada a la norma permite la calificación de
la negativa en los sentidos señalados, tanto si proviene del progenitor demandado como
de los parientes llamados en segundo término, criterio que ya habia sido receptadopor
la jurisprudencia con anterioridad ala sanción del nuevo Código Civil.

IU, IURISPRUDENCIA

La negativa a someterse a la prueba biológica no alcanza por si sola para establecer
la filiación extramatrimonial, pues si bien aquélla genera una presunción respecto de la
existencia del vinculo alegado no basta para conformar el fundamento dc una sentencia
que haga lugar al reclamo, sino que debe corroborarse con otros elementos del panora-
ma probatorio de la causa, que rcvclcn otros indicios o presunciones dc la argláida pa-
ternidad (CCiv. y Com. Salta, sala I, 10/3/2014, La Ley Online,
AR/JUR/2710/2014).

La negativa injustíficada del demandado en juicio de filiación a realizarse los estu-
dios genéticos ordenados, otorga un indicio contrario a la posición por él asumida, el
cual en el caso permite admitir el reclamo al sumarse al reconocimiento que aquél ma-
nifestó respecto de la relacion que tuvo con la actora y a los dichos de una testigo rela-
tivos a que ambas partes eran novios (CNCiv., sala B, 25/4/2011, ED, 243-322,
AR/.TUR/15968/2011).

La negativa a someterse ala prueba biológica por si sola no alcanza para conformar
el fundamento de una sentencia que haga lugar a un reclamo de filiación (SCBA,
9/6/2010, Online: 70070690).

Art. 580.- Prueba genética post mortero. En caso de fallecimiento
del presunto padre, la prueba puede realizarse sobre material genético

:lle los dos progenitores naturales de éste.
Ante la negativa 0 imposibilidad de uno de ellos, puede auìiotiaarse la

exlnunación del cadáver.
El juez puede optar entre estas posibilidades según ias circ1nast2n1c.ías

del caso.

1. RELACIÓN CON EL Cóotoo C;v11,_ FUENTES DELNUEVO r¦+:x.^'f`(1

No existe una norma similar en el Código de Vélez.

ll. Comuwrxtmo
Ante la imposibilidad de la toma directa de la muestra genética, por fallecimie n-

to del presunto padre, el articulo en comentario arroja una solución que ya la doc-
trìna. y jurisprudencia habian receptado, a fin de obtener el resultado buscado y no
ver frustrado el objetivo del proceso.

El orden resulta lógico ya que indica la búsqueda en primer término en los progeni-
tores. del padre prefallecido, cuyo estudio genético permitirá deten-njnar o excluir la
presencia de nexo biológico, dejando el camino de Ia exhumación del cadáver como
una última opción.

De todos modos queda a criterio del juez determinar el curso de acción más ade-
cuado “según las circunstancias del caso".

En relación a la realización de la prueba genética sobre cadáveres, la norma viene a
resolver una discusión que ya se venia planteando entorno a la tensión constitucional
existente entre el derecho a la identidad y el derecho a la intimidad, la memoria y el
honor de una persona fallecida, en beneficio del primero de los derechos involucrados

IH, JUIUSPRUIDENCIA

Si bien Ia crernación de los cadáveres de la familia dispuesta por las hijas del matri-
monio, a primera vista, podria 'interpretarse de entidad para presumir alguna intención
de ocultar la inexistencia de vinculo filiatorio por parte de éstas, un análisis profundo
del tema hace caer dicha presunción, toda vez que la pericia genética puede ser realiza-
da con la actora y su hijo, tal como fuera ofrecid

Iocho por la propia abuela accionante en el escrito inicial (cs decir, con carácter pre-
vio n que tomara conocimiento de la cremación de dichos cadáveres) y es de conoci-
miento público a partir de numerosos casos de recuperación de identidad de hijos de
desaparecidos (SCBA, 9/6/2010, Online: 70070690).

~
Art. 581.- Competencia. Cuando las acciones de filiación sean

ejercidas por personas menores de edad o con capacidad restringida, es
_competente el juez del lugar rlondeel actor tiene su centro de vida o el
del domicilio del demandado, a elección del actor.



I. R ELACEÓN CoN 151, CODIGO Civil., FU|¿N'res DEL Nuevo Texto

No existe una non-na similar' en el Código de Vélez.

Il. Co|\»|t;1~z'i^mi|o
El Código Civil de Vélez no preveía una norma de competencia territorial como la

aqui comentada, quedando, en consecuencia, dicha materia reservada a las reglas de
competencia de los ordenamientos procesales locales, las cuales ya habían sufrido -em-
bates en la jurisprudencia.

El actual art. 581 del Código Civil recepta dichas criticas y regula, ya desde el orde-
namiento de fondo, la competencia del juez donde el actor tiene su centro de vida o el
domicilio del demandado, a elección del primero, siempre y cuando éste sea un menor
de edad 0 una persona con capacidad restringida.

El concepto de “centro de vida” como elemento integrante del universo de derechos
de la niñez a proteger o como regla de atribución de competencia cuando hay niños
involucrados, ha sido un concepto que ya habia sido receptado en diferentes ordena-
mientos.

La ley 26,061 de Promoción y Protección de los Derechos del Niño, en su art. 3, al
definir el interés superior del niño como la máxima satisfacción, integral y simultánea
de los derechos y garantías reconocidos en la ley, requiere el respeto por su "centra de
vrïcla”. Y luego define zi este último como “el lugar donde las niñas, nifïos y aclolescentes hu-
biesen transcurrido en corldiciones legítimas lo mayorparte de su existencia."

El decreto reglamentario 415/2006 dispone, en su art. 3°, que “EI concepto de 'centro
de vida' a que refiere cl inc. fi del art. 31 se interpretará de manera armónica con la rl'¿jìníc¡ó.'1 de
'residefzcia habitual' dela niña, niño 0 adolescente corttenfda en los tintados interrlacioftalcs r'atí~

ficados por la República Argentina en materia de sustracción y restitución íntemccíonal de perso-
mrts menores de ecfad".

En ese sentido, el Convenio Argentino-Uruguayo sobre la Protección Intemacional
de Menores de 1981 establece en su att. 4° que debe interpretarse el concepto de “resi-
dencia habitual” como elemento lipiñcante del traslado o retención ilícito (“punto de
conexión") como el lugar donde el menor tiene su centro de vida.

A nivel jurisprudencial, la Corte Suprema de Justicia de la Nación ha tenido oportuni-
dad de expedirse al respecto en el caso "Wilmer c. Osswald”, del año 1995, y lo ha hecho
en el mismo sentido que el convenio argentino-uruguayo anteriormente citado. Alli el
supremo tribunal nacional estableció que el concepto de residencia habitual “se reƒìm- a
una situación de hecho que supone estabilidady permanencia, y alude al centro de gravedad de la
vida del menor, con exclrniófi de toda reƒèrencía al domicilio dependiente de los menores”.

A la luz de ias eonceptualizaciones anteriormente vertidas, no caben dudas de que
será el juez donde el 11iü`o desarrollaba su vida el que se encuentra en mejores condicio-
nes para resolver la problemática familiar en cuestion.

La regla de competencia establecida en el articulo en comentario se hace extensiva a
las personas con capacidad restringida de acuerdo ala clasificación que efectúa el actual
art. 32 del Código Civil, en el entendimiento que la misma tiene como fin primordial ia
protección del sujeto involucrado.

De todos inotlos, el actor conserva la doble opción de recttrrir al domicilio de su
ceuüo de vida o al del demandado.

Si el actor no es menor de edad o persona con capacidad restringida, según el
art. 720 del Código Civil, la acción de filiación, trainitará ante el juez del domicilio del
demandado.

Í|Í_ ]URlSl¬RUDI1`NC¦1\

Toda vez que la protección integral de los derechos de los niños, niñas y adolescen-
tes instituìda por la ley nacional 26.061 es una norma de orden público pues se ubica
dentro de las competencias concurrentes que el sistema Federal argentino habilita al
Estado Nacional respecto de las provincias y de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires,
eonfigurando un piso minimo e indisponible para la Provincia de Buenos Aires, la
competencia para tramitar un incidente de aumento de cuota alimentaria debe acordar-
se al juez que corresponde a la residencia habitual del menor, pues aìli se encuentra su
“centro de vida” (C1' Civ. y Com. Mar del Plata, sala IH, 15/4/201-fl, La Ley Online,
AR/JUR/6593/2014).

CAPÍTULO 7

Acciones DE REcLAMAc1óN
oe curación

Por MARÍA ALEJANDRA MAssANo
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Art. 582.-~ Reglas generales. El hijo puede reclamar su filiación
matrimonial contra sus progenitores si no resulta de la inscripción en el
Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas. La acción debe
eiitablarse contra los cónyuges conjuntamente.

El hijo también puede reclamar' su filiación extramatrímozrial contra
quienes considere sus progenitores.

En caso de haber fallecido alguno de los progenitores, la acción se di-
rige contra sus herederos.

Estas acciones pueden ser promovidas por el hijo en todo tiempo. Sus
herederos pueden continuar la acción iniciada por él o entablarla si el
hijo hubiese muerto en la menor edad o siendo persona incapaz. Si el
hijo fallece antes de transcurrir un año computado desde que alcanzó la
mayor edad o la plena capacidad, o durante el primer año siguiente al
descubrimiento de las pruebas en que se haya de fundar la demanda, su
acción corresponde a sus herederos por todo el tiempo que falte para
completar dichos plazos.

Esta disposición no se aplica en los supuestos de técnicas de repro-
ducción humana asistida cuando haya mediado consentimiento previo,
informado y libre, con independencia de quienes hayan aportado los
gamctos. _

l. RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

El presente articulo replica los conceptos ya vertidos en el antiguo art. 254 del Có-
digo Civil, con algunas variantes.

IL COMENTARIO

42La principal modificación es la excepción establecida en el último párrafo que se
repite sistemáticamente en los capitulos 7 y 8 correspondientes a las acciones de filìa-
ción.

La razón de ser de su inclusión, está vinculada a que en los mencionados capitulos
se regulan la acciones tendientes a lograr el emplazamiento o desplazamiento del
vinculo de filiación por naturaleza, ya que el objeto del proceso y, en consecuencia, la
prueba a producirse en su marco gira en torno a la existencia o inexistencia del vínculo
bioiógico, principio que no rige como eje en los casos de reproducción humana asistida,
en los cuales, como ya expusiérarnos anteriormente, el factor determinante de la exis-
tencia del vinculo paterno-filiai es la voluntad procreacional.

Por lo tanto, mcdíando consentimiento previo, informado y libre a la aplicación de
las mencionadas técnicas de reproducción humana asistida, la acción de reclamación de
la filiación en los ténninos del articulo en comentario no resulta aplicable.

Además la norma presenta cambios terminológicosï se sustituyen los términos "pa-
dres" o “padre y madre" por "progenitores" o por "cónyuges", y “sucesores universales” por
"herederos". Además se acorta el plazo para que éstos puedan promover la acción cuan-
do el hijo fallece.

lll objetivo de ia acción sigue siendo cl cmplazauiiento en el estado de hijo o hija
cuando el vinculo filåal no fue dclcimiiiado por algunas de las formas cxplicitadas en los
capitulos l a 5 del titulo V del Código. El objeto de prueba es la existencia o incxistcrr
cia de vinculo biológico.

La legitimación activa para la acción de reclamación de la filiación se concede al
hijo y sus herederos.

El hijo tiene la acción en todo tiempo, mientras que sus herederos pueden conti-
nuarla en caso de que el hijo fallezca durante cl proceso o iniciarla en los casos en que
fallezca en la menor edad o siendo incapaz o antes de transcurrir un año (el Código
originario preveía el plazo de dos años) computado desde que alcanzó la mayor edad o
la plena capacidad, o durante el primer año (el Código Civil anterior preveía hasta el
segundo año) siguiente al descubrimiento de las pruebas en que se haya de fundar la
demanda. En este último supuesto, la acción corresponde a sus herederos por todo cl
tiempo que falte para completar dichos plazos.

En cuanto a la legitimación pasiva, la acción debe dirigirse contra los progenitores.
Si la fiìiación es matrimonial debe demandarsc a ambos cónyuges como un litisconsor-
cio pasivo necesario, ya que si la madre se encuentra casada, hace nacer la presunción
dc filiación en relación a su cónyuge, por lo cual éste último debe tenerla oportunidad
de p articipar del proceso cuya sentencia surtirá efectos sobre su persona.

En caso de fallecimiento del sujeto pasivo de la acción, la misma debe cntablarsc
contra sus herederos. La redacción del anterior art. 254 se referia a “sucesores universa-
les". Consideramos correcta la precisión terminológíca efectuada en el nuevo código, ya
que hay sucesores universales que no continúan la persona del causante o no son 1:itula-
res de todas las acciones que aquél dctentaba en vida, como por ejemplo, los lcgatarios
de cuota.

III, JURISPRUDENCIA

IchLa acción de filiación debe ser admitida, pues al reconocimiento tácito que se co-
lige de la no contestación de la demanda se suma el hecho de que el demandado confc›
só2 fictamente que se involucró cn una relación personal intima con la progcnitora del
pretenso hijo, que tuvo conocimiento del embarazo y que mantuvo contacto personal
con este último durante varios años (CNCiv., sala F, 8/5/2012, La Ley Online,
AR/'TUR/25269/2012).

Art. 583.- Reclamación en los supuestos de fiìiación en los que es-
tá determinada sólo la maternidad. En todos ios casos en que un niño o
niña aparezca inscripto sólo con filiación materna, el Registro Civil
debe comunicar al Ministerio Público, el cual debe procurar la deter-
minación de la paternidad y ei reconocimiento del hijo por el presunto
padre.

A estos fnies, sc debe instar a la madre a snminisirai' el nombre del pre-
salnto padre y toda información que contribuya a sn individualización y
paradero. La declaración sobre la identidad del presunto padre debe hacer-
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se bajo juramento; previamente se hace saber' a. la rnadre las consecuencias
jurídicas que se derivan dc una ¡manifestación falsa.

Antes de remitir la cornnnicación al lV[i.11ìsterio Público, el jefe u ofi-
cial dei Registro Civil debe citar a la madre e informarle sobre los de-
rechos del niño y los correlativos deberes maternos, de conformidad
con lo dispuesto enla ley especial. Cmnplida esta etapa, las actuaciones
se remiten ai Mirtisterío Público para promover acción judicial.

I, Rlìi./\C|ÓN CON EL CÓDIGO CIVIL, FlJI†IN'|`F.S DEL NUEVO TEXTO

Mantiene la redacción del art. 255 del Código Civil de Vélez con algunas modilica-
ciones que se detallan a continuación.

II. COMENTARIO _
El presente articulo, al igual que el art. 255 del Código Civil, regula el deber del Re-

gistro Civil de comunicar al Ministerio Público, a través de la figura del Asesor o De-
fensor de Menores según la jurisdicción, los nacimientos inscriptos sólo con filiacìún
materna, para que luego el organismo que recibe la comunicación procure, a través de
ia citación de la madre, individualizar al padre del niño a los efectos de efectivizar Ia
determinación del vínculo faltante, ya sea por un posterior reconocimiento o por el ejer-
cicio de una acción de reclamación de filiación,

La redacción actual de la norma presenta, de todos modos, una gran diferencia con
el antiguo art. 255, en relación a la participación que se le otorga a la madre.

El articulo anterior preveía la posibilidad de que cl Ministerio Público, ante la falta
de reconocimiento voluntario del progenitor, promueva la acción judicial de reclaina-
ción, exclusivamente si mediaba confonnidad expresa de la madre para hacerlo.

Si la madre no brindaba la información necesaria o no se presentaba estando citada,
las actuaciones debian archivarse. Ahora bien, si la madre prestaba su conformidad para
el inicio de la demanda, pero luego se arrepentia, su desistimiento no afectaba la facul-
tad del Ministerio Público de continuar adelante con el proceso.

La obligatoriedad de la conformidad de la madre para la promoción de la acción,
fue criticada por la doctrina en virtud de que el bien jurídico protegido es la identidad
del l:|ìjo,`no pudiendo supeditarse dicho derecho de raigambre constitucional a la vo-
luntad de un adulto de preservar su intimidad.

En dicho sentido, el actuai artículo elimina el requisito, sin perjuicio de lo cual la
información que ella debe brindar sigue resultando fundarnental para el éxito de la rc»
clamación judicial a promover, ya que de io contrario, sin su participación, resultará
dìficultoso individualizar al presunto padre del niño. Es por ello que el actual artículo
hace hincapié en informarle sobre los derechos del niño y los correlativos deberes :na-
ternos y hacerle saber las consecuencias jurídicas que se derivan de una manifestación
falsa.

Art. 584.- Posesión de estado. La posesión de estado debidamente

8

acreditada en juicio tiene el mismo valor que el reconocimiento, sient-
pre tgue no sea dcsvìrtuada por prueba en contrario sobre el nexo gene-
tico.

1 _ RELACIÓN con et Conteo CNN.. 1fUF.N'1*1~:s Di-¿L Nuevo rsxro
Mantiene los conceptos ya existentes en el art. 256 del Código Civil de Vélez, el

cual, luego de un largo debate doctrinario, ya otorgaba a la posesión de estado d<:bida~
mente acreditada en juicio, el valor de un 1'econocimiento expreso.

ll. COIVIENTARIO

Se entiendo por “posesión de estado” al disfrute de un determinado estado de fami-
lia, sin que se tenga el titulo para ese estado.

Los canonistas y glosadorcs requerían para la existencia de la posesión de estado de
hijo la reunión de tres elementos: el nome/1 0 sea cl uso del apellido del padre por el hijo;
rfacratux, trato de hijo recibido del padre yƒàma publicidad de ese trato; aunque la docuina
moderna admite que en la actualidad se reconoce como único elemento fimdamental de
la posesión de estado el tractatus, de manera que hay posesión de estado fiìial cuando pa-
dre e hijo se dan el trato de tales, aunque este no llevara el apellido paterno y no hubiera
trascendido públicamente la relación filial.

=0En este sentido se ha resuelto que la ley requiere actos que por su reiteración e
importancia lleven al convencimiento de que ha existido trato paterno, demostrativo de
una voluntad de reconocimiento del hijo, aunque también se ha dicho que si bien algu-
nos hechos aislados no tienen relevancia o pueden parecer poco significativos, la suma
de diferentes actos, aun cuando cspaciados, pueden definir un comportamiento que
evidencia tal relación familiar.

Corolario de lo expuesto resulta ser que se invierte la carga de la prueba, no necesi-
tando el actor que goce de la posesión de estado probar el nexo biológico, pues lo esen-
cial es la verificación dc tal extremo, sin perjuicio de que el demandado pueda demos-
trar la falta de nexo filial.

Sin perjuicio dela contundencia de la norma y de la presunción que de la misma de-
riva, al estar basada en un hecho que requiere verificación, será necesaria la promoción
de una acción de reclamación de la filiación, en la cual el objeto de prueba de la actora
será la posesión de estado alegada, y, en todo caso, la exclusión del nexo biológico a
través del ofrecimiento dela respectiva prueba genética, será una defensa a esgrimir por
el demandado.

En consecuencia, lo que genera el emplazamiento formal en el estado de padre e hi-
jo no es la posesión de estado en sí misma, sino la sentencia a dictarse en el mencionado
proceso. V

, lll. JUR1sPRuoENc1A
Visto que el art. 253 del Código Civil admite la amplitud probatoria en los juicios de

filiación, no resulta errado tener por acreditada la posesión de estado tan sólo con las
pruebas testimoniales (Cl“ Civ. y Com. Córdoba, ll/ll/2010, LLC 2010 [diciem-



bre],l286; LLC 2011 lmarzol, 143 con nota de Néstor E. Solari,
AR/IUR/67658/2010).

El art. 256 del Cód. Civil, según el art. 2° de la ley 23.264 (Adla, XLV-D, 3581),
adopta el criterio que otorga a la posesión de estado, debidamente acreditada cn juicio,
el valor de un reconocimiento expreso. Por ello, no cabe examinar prioritariamente la
prueba rendida respecto de ia existencia del nexo biológico, pues lo esencial -tanto si
el progenitor a quien se le reclama la filiación vive, como si ha fallecido--, es la verifi
cación de tal extremo, sin perjuicio de que el demandado pueda demostrar la falta de
nexo filial (CNCiv., sala A, 21/8/1997, LA LEY, 1998-13,484; DJ, 1998-1-1072;
DJ, 19981-910; AR/JUR/3108/1997).

Art. 585.-- Convivencia. La convivencia de ia madre durante la
época de la concepción hace presumir el vínculo filial a favor de sn
convíviente, excepto oposición fundada.

I, RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

Mantiene la presunción ya consagrada en el art. 257 del Código Civil de Vélez con
ciertas precisiones tenninológicas.

H, COMENTARIO

La norma actual recepta el mismo principio pero con un contenido sexual neutro,
sin hoy referirse a la “patemídaa"' sino al "víncu!oƒìlia!", y utilizándose el término “convi-
v1'em*e" y “convivencia”, suprimiendo el uso del término "com:ub1'nato".

La razón de ser de tal disposición, al igual que la del art. 257 antecedente, radica en
presumir el trato sexual exclusivo entre los convivientes, como elemento deterrninante y
constitutivo de la unión.

De acuerdo a lo establecido en el art. 20 del presente Código, en concordancia con
los ans. 76 y 77 originarios, se entiende por época de la concepción al lapso entre el
máximo (300 dias) y el minimo (180 dias) fijados para la duración del embarazo, lo que
arroja un plazo de 120 dias que se cuentan aplicando los plazos máximos y minimos
rcseñados desde la fecha de nacimiento (única cierta) para atrás.

En el sistema anterior, al encontramos frente a una circunstancia de hecho que re-
quería ser probada, si el conviviente de la madre no efectuaba voluntariamente el reco-
nocimiento, era necesario el ejercicio de la acción de reclamación de filiación, donde
debia probarse la convivencia aiegada para que nazca la presunción.

En el Código Civil vigente, ei reconocimiento de efectos legales a este tipo de unio-
nes ha cambiado dicho criterio, ya que las mismas ven sujeta su existencia, extinción y
pactos celebrados a la inscripción en un registro especilico (art. 511), constituyendo
dicha inscripción prueba suficiente de su existencia, sin perjuicio de poder recurrir a
otros medios probatorios (art. 512) ya que la registración no resulta constitutiva.

Si la inscripción de la unión se ha realizado, hace nacer la presunción de filiación
del articulo en comentario de pleno derecho, como sucede con la presunción derivada
del matrimonio del art. 566. De esta manera, se climinarian las diferencias existentes

entre hijos matrirnonialcs y extramatrimonialcs. Si la unión no se registró, de todos
modos, puede rccurrirse a cualquier medio probatorio en el marco de la acción de rc»
clamación qnc debera cledttcirsc.

Ya el art. 257 del Código originario preveía ia admisión de prueba en contrario res-
peto tle la presunción. Se ha entendido por ella, la inexistencia de nexo biológico, la
imposibiiidad de concebir o mantener relaciones sexuales ola denominada

df/12 exceprio plurium concirbeníum, por la cual, sin negar el hecho de la convivencia
con la actora, se invocaría el mantenimiento de relaciones sexuales con otros hombres
por parte dela madre a la época de la concepción.

rin0Si la unión convivencia! se encuentra registrada en los términos dei art. 511, las
defensas mencionadas deberán ser canalizadas a través del ejercicio de una acción de
impugnación de la filiación, ya que como expusiéramos anteiionnente, la registración
de la unión hace nacer ¿vw aim' la presunción filiatoria del presente articulo.

El inconveniente que hallamos es que, dentro delas acciones de impugnación dela
filiación presumida por la ley previstas en el nuevo Código Civil, sólo se hace referencia
ala nacida del matrimonio (arts. 589 a 592), reservando, corno en el sistema anterior, la
denominada "impugnación del reconocimiento” (art. 593) para el desplazamiento del
vinculo filial extramatrimonial.

Si la unión no fue registrada, al ser necesaria la promoción de una acción de re-
clamación de la filiación para obtener el emplazamiento filial, en la cual el objeto de
prueba de la actora será la convivencia con la parte demandada, no caben dudas de
que la “oposición fundada” será una defensa a csgrimir por el demandado en el marco
del mencionado proceso. _

HI, JURISPRUDFNCIA

Corresponde hacer lugar a la demanda de reclamación dc filiación extramatrirnonial
interpuesta si, mediante prueba testimonial ha quedado acreditada la existencia de una
relación de pareja entre la madre del actor y el presunto padre a la época de la concep-
ción pnes, conforme lo establecido en el art. 257 del Código Civil, el concubinato al
tiempo de la concepción consagra una presunción íurís tantum de paternidad del concu-
bino de la madre (Cia Civ. y Com. Córdoba, 11/ ll/2010, LLC 2010 [diciembre}, 1286;
LLC 2011 [marzo] , 143 con nota de Néstor E. Solari, AR/JUR/67658/ 201 0).

Art. 586.- Alimentos provìsoríos. Durante el proceso de reciama-
ción de la filiación o incluso antes de su inicio, el juez puede fijar ali-
mentos provísorios contra el presunto progenitor, de conformidad a lo
establecido en el Titulo VII dei Libro Segundo.

1, Rr-.l.»\cióN CoN EL CÓDIGO Civic. FUENTES DEL Nuevo 'rE.XTO

glO34No existe una norma similar en el Código de Vélez.



8311. CoM|;N'rAR1o
Los alimentos provisorios, con fundamento legal en cl art. 544 del presente Código,

tienen como finalidad satisfacer las necesidades más básicas del alimentado durante la
tramitación del proceso principal, teniendo en cuenta que el bien jurídico protegido
resulta de irnpostergable satisfacción.

Asi sostiene De Lázzari que ”...si objetivamente surge esa imposibilidad de aguantar la
sentencia (o, lo que es lo mismo, sc advícrle el peligro cn la demora) y, además, prima facír', se
incorpoma elementos dejuício que abonan ia procedencia de aquella demamia defimdo (o sea, se
acredita la verosimilitud del derecho), no hay motivos que impidan otmjgm' una protección cautelar
adecuada, Y aqui, ificvífablerrteute, lo único adecuado es anticipar Ia pfcsíacíóii alimentaria en
sí. ., Nos encontramos, pues, en presencia de tm supuesto excgpcíonai, en el que el contertido de la
medida cautelar se supenøoue, sigmfica 0 equivale a lo mismo que seprelende lograr en la scntcfrcía
a dicrafse en elproceso de mérito, vale decir, Iafljacrcn de la cuota... ”.

El pedido de alimentos provisorios sc encuadra en la figura dc la “medida anticipa-
toria” (también denominada “cautela material", “tutela satisfactiva interinal", “tutela
anticipatoria” -entre otras acepciones--) dentro de la categoría general de lo que enla
moderna doctrina se conoce como “procesos urgentes”. Lo que pide la actora, al solici-
tar los alimentos provisorios cs, ni más ni menos, que el adelantamiento provisorio del
objeto perseguido enla demanda y cuya procedencia definitiva se juzgará al momento
de dictarse la sentencia de mérito.

El problema que se presenta cs que al ser el reclamo alimentario una accion de ejer-
cicio dc estado, es decir, una pretensión judicial tendiente a hacer efectivos los derechos
derivados de determinado vínculo legal, resulta imprescindible la acreditación del lazo
de parentesco o matrimonial invocado.

Es por ello que, en cl marco de una acción de reclamación de filiación, cuando aún
no se ha obtenido certeza acerca de la existencia del vínculo paterno-filial, se ha discu-
tido la posibilidad de obtener la fijación de una cautela con carácter provisorio micn tras
tramitael proceso y fundado en el carácter impostergablc de las necesidades que los
alimentos están llamados a cubrir.

Así la doctrina y jurisprudencia han sostenido que aunque el derecho a reclamar
alimentos se apoya en el emplazamiento cn el estado dc hijo, como una de las tantas
acciones de ejercicio de estado, dado el carácter impostergabie de las necesidades que
los alimentos atienden, cabe otorgar alimentos, con carácter provisional, a quien, a falta
de reconocimiento voluntario por parte del progenitor, ha demandado a este por recla-
mación de filiación y cl vínculo de filiación invocado surge pfimafizcic verosímil; De lo
contrario, se eondenaría al niño al más absoluto abandono y desprotección si la madre y
los parientes de ésta carecen de recursos para atender a sus necesidades.

Este criterio es hoy incorporado por primera. vez al texto legal a través del articulo
en comentario.

La remisión del propio artículo al Titulo “Dc la Responsabilidad Parental" nos lleva
al art. 664 el cual expresamente establece que: “El hgïo extfamatrímonial no reconocido tiene
derecho a alimentos provisorios mediante la acreditación sumaria del vínculo invocado. Si la de-
manda se promueve antes que cljuício deƒìliación, en la resolución que determina alimentos pra-
visorios eljuez debe csrablccel' un plazo para promover dicha accíó/1, bajo apcmíbiniicnro de cesar

.` â@

la cnolrlfi/'ada fnícirifas esa cargo: csfé r`ncum_1J1ida"_

Dctcimjiia la norma que debe acrcflitarsc cierta verosimilitud en ei derecho invoca-
do para lograr la procedencia del reclamo, a través dc "ia acrcoïración sumario del vúzcnlo
invocado". Pueden citarse como ejemplos la confesión expresa o tácita del demandado,
la ausencia dc negativa dela paternidad al contestar la demanda, la posesión de estado
de hijo, la convivencia de las partes durante la época de la concepción, los resultados
positivos de las pruebas genéticas realizadas judicial o extrajudicialrnente, la negativa
del demandado dc soructcrse ala prueba biológica, entre otros supuestos.

Si se inicia el reclamo alimentario antes de la promoción del juicio flliatorio, con
criterio acertado atento la naturaleza de los alimentos provisorios y la necesidad dc evi-
tar situacíones abusivas, el juez debe establecer un plazo de caducidad dentro dei cual
debe promoversc la acción principal. Nuestros ordenamientos procesales cuentan con
normas de contenido similar al presente para las medidas cautelares, como ser el
art. 207 del CPCCBA.

III. Juiusrnuninicux
En determinados supuestos, es viable la cstipulación provisoria y cautelar de una

prestación alimentaria, aún antes de una sentencia que determine la filiación de un niño
o adolescente, pues se encuentran en juego la protección de los derechos del niño a una
vida digna, a un desarrollo armónico, ala salvaguardia de su salud y también se halla
comprometida la defensa de su derecho a la igualdad (Juzg. Familia 2” Nom. Córdoba,
25/2/2013, RDF 2013-IV-175, AP/.TUR/152/2013).

En el marco de una acción de filiación extramatrìrnonial, corresponde fijar con ca-
rácter cautelar alimentos provisorios a cargo del demandado, pues se encuentra acredi-
tada la verosinnlitud del derecho invocado no sólo por la testimonial aportada que de-
mostró la existencia de relaciones sentimentales entre cl demandado y ia reclamante,
sino también por la insistente negativa de aquél de acceder a la realización de pruebas
biológicas a tin de establecer la identidad fliatoria (CCiv., Com. y Minería San Juan,
sala I, 18/4/2008, LLGran C31505uyo 2008 fsetiembrej, 803, AR/JUR/4532/2008).

Art. 587.-~ Reparación del daño causado. El daño causado al hijo
por la falta de reconocimiento es rcparable, reunidos los requisitos pre-
vistos en el Capitulo 1 del Titulo V dc Libro Tercero de este Código.

I. R|zLAc1óN con EL Cóoioo CIVIL. FUENTES out Nuevo 'ritxro
No existe una norma similar en el Código de Vélez.

Il. C0w1uN't*/mio
El presente artículo constituye la primera norma expresa que admite el derecho a

reparación por la falta de reconocimiento voluntario por parte del progenitor.

'Con anterioridad a esta incorporación legislativa, nuesua jurisprudencia y doctrina
mayoritarias ya reconocian la posibilidad de accionar por daños y perjuicios a quien no
fue reconocido voluntariamente por sus padres, como parte de la paulatina y no menos
resistida introducción del derecho de daños en el marco especial de las normas de derecho
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de familia.

La falta de reconocimiento viola derechos de la personalidad, a la identidad, a tener
una liliaciòn, al emplazamiento en un determinado estado civil, concretamente en ei
estado de hijo, reconocidos en los tratados incorporados a nuestra Constitución Nacio-
nal, especialmente la Convención sobre los Derechos del Niño. Por lo tanto, la negativa
al reconoci.miento voluntario constituye un hecho antijurídico que, si ocasiona daños,
genera responsabilidad civil y el derecho a la inderniiización a favor del hijo afectado.

Tal como cl artículo en comentario lo exige, deben reunirse los requisitos previstos
en el Capitulo l del Titulo V de Libro Tercero de este Código, y, en consecuencia, en-
contrarse reunidos los presupuestos generales de la responsabilidad civil, a saber: antiju-
ridicidad, causalidad, factor de atribución y daño.

El reconocimiento de un hijo es un deber legal, aunque constituya en si un acto jurí-
dico familiar voluntario, por lo cual su omisión configura un hecho antijuridico.

En cuanto al factor de atribución, el mismo es siempre subjetivo, a titulo de culpa o
dolo. De acuerdo con lo establecido en el art. 1724 del Código Civil: “La culpa consiste en
la omisión de la diligencia debida según la naturaleza de la obligación y las circunstancias de las
personas, el tiempo y el lugar. Comprende la imprudencia, la negligencia y la impericia en el arre o
profifsión. El dolo se configura por la producciórz de mi dario de manera intencional 0 con maru'-
jiesra :`1ødifi›renci`a por los intereses ajenos”.

El progenitor será responsable si incumplió intencionalmente su deber jurídico; pero
no si acredita que ignoraba la existencia del hijo, o que tenía otros fundamentos para
descreer razonablemente de su paternidad, y que se hubiera mostrado dispuesto a reali-
zar la prueba biológica.

Ese hecho antijuridico cometido a titulo de dolo o culpa debe haber generado un
daño.

Se ha entendido que corresponde reparar el dano moral, por la afección que sufre
derecho a la identidad desde el punto de vista individual como social. Su existencia
surge in re xpsa2 . Para su cuantificación se deben tomar como parámetros la edad del
hijo, su relación con otros niños, la escuela a la que concurre, el sufrimiento por no po-
der ostentar el apellido paterno, sobre todo cn comunidades pequeñas donde aún hoy Se
sufre la estigmatización por la filiación extramatrìrnonìal y por no aparecer en el ámbito
de las relaciones de familia de su progenitor.

También se ha receptado la reparación del daño material, consistente en las caren-
cias materiales derivadas de la falta de emplazamiento. Sin embargo, se ha sostenido
que no procede incluir dentro de una acción por resarcimiento cuestiones que deben ser
resueltas por el régimen alimentario regulado por el derecho de familia. También se ha
incluido como rubro material resarcible la denominada pérdida de chance, entendiendo
por ésta a la posibilidad de ganancias que resulta firustrada a raiz del incumplimiento de
la obligación o el hecho ilícito, en el caso, por ejemplo, sufrir serias limitaciones eco-
nómicas y falta de acceso a una buena educación o salud.

La acción para reclamar la reparación por la falta de reconocimiento prescribe a los
tres años (art. 2561, Cód. Civil) desde que se encuentra firme la sentencia de filiación,
resultando temporánea la demanda de daños interpuesta juntamente con la de filiacion.

lili .liniisrnopnncrn
La inacción de la madre durante la minoridad del hijo no puede llevar a la reduc-

ción de la indemnización por daño moral que debe abonar el padre por su negativa a
reconocerlo, pues de otro modo sc incurriria en una solución que no se corresponde con
la finalidad que se persigue, es decir, compensar el daño sufrido por el hijo ante ia falta
de u n emplazamiento pleno (materno-patcriio), y se vulneraría su derecho a la identidad
(CNCiv., sala K, 14/6/2013, DFyP 2013 [diciembrc], 227 con nota de Carlos A. Ghcr-
si,i1CyS 20i4-1, 65, AR/JUR/61522/2013).

A los fines de la cuantilicación del daño moral derivado de la falta de reconoci-
miento filiatorio debe tenerse en cuenta que la conducta totalmente omisiva de la madre
y luego de la propia actora desde que llegara a la mayoria de edad hasta la promoción
de la demanda -en el caso, cuando tenia 29 añosf contribuyó concausalmente e11la
producción del daño (CCiv. y Com. Mercedes, sala I, l7/4/2012, LLBA 2012 {Íu«
1110], 564, AR/JUR/16909/2012).

La falta de reconocimiento voluntario de un hijo por parte del progenitor importa
un obrar antijuridico, susceptible de producir un daño cuyo resarcimiento requiere la
prueba de que el supuesto padre sabia o debia saber de la paternidad que se le atribuye,
razón por la -cual el reclamo será inviable cuando aquel ignoraba su paternidad
(CNCiv., sala H, 23/12/2010, La Ley Online, AR/JUR/91586/2010).

Cabe hacer lugar a la indemnización en concepto de daño moral a favor de un me-
nor de edad, por falta de reconocimiento de su padre, pues existió una actitud delibera-
da tendiente a soslayar su responsabilidad procreacional, la cual se tradujo en un me-
noscabo tras impedir a su hijo el ejercido y goce de los derechos inherentes al estado de
familia que le corresponden (CNCiv., sala F, 17/7/2006, La Ley Online,
AR/JUR/7964/2006).

CAPÍTULO 8

Acciones DE IMPUGNACIÓN
DE FILIACIÓN

Por SMARÍA ALEJANDRA MASSANO
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Art. 588.- Impugnación de la matemidad. En los supuestos de dc-
terminación de la maternidad de conformidad con lo dispuesto en el ar-
tículo 565, el vínculo filial puede ser impugnado por no ser la mujer la
madre del hijo que pasa por suyo. Esta acción de impugnación puede
ser interpuesta por el hijo, la madre, el 0 la cónyuge y todo tercero que
invoque un interés legítimo.

La acción caduca si transcurre un año desde la inscripción del naci-
miento o desde que se conoció la sustzitucíón o incertidumbre sobre la
identidad del hijo. El hijo puede iniciar la acción en cualquier tiempo.

En los supuestos de filiación por técnicas de reproducción humana
asistida la falta de vinculo genético no puede invocarse para impugnar
la maternidad, si ha mediado consentimiento previo, informado y libre.

I, RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL. FUENTES DEL NUEVO TEXTO

42Sc mantiene la redacción del anterior art. 261 del Código Civil con algunas modi-
ficaciones en cuanto al alcance dela acción en el caso de que el sujeto activo sea la ina-
drc y con el agregado de supuestos de caducidad de la acción.

li. COMENTARIO

La acción de impugnación de la maternidad tiene por objeto desplazar el vinculo

materno-lìlial cuando la mujer no es la madre del hijo que pasa por suyo. La prueba
estará orìentacla a tlcmostrai' la inexistencia dc nexo biológico entre madre e hijo, por lo
cual, más allá de la amplitud probatoria que surge del art. 579 del Código Civil, la
prueba l`u11(l¿u^nentzil serán los exámenes genéticos.

La actual redacción de la norma elimina las diferentes existentes en cl tratamiento
segun el sujeto activo, ya que el antiguo art. 262 del Código Civil clistinguía según quién
interpusiera la acción. Si lo hacía Ia madre, se Iimitabau tgixativarnelrte los casos cn los
cuales la acción procederia: cuando alegue sustitución o incertidumbre acerca de la
identidad del hijo. El marido o sus herederos, el hijo y todo tercero que iuvoque un in-
terés legitimo, podian interponer la acción sin ninguna limitación casuistica. La razón
de ser de dicha diferenciación tenía que ver con evitar que la madre que hubiese sido
cómplice de la maniobra dolosa que llevó a atribuirlc falsamente su maternidad, alter-
nando intencionalmentc el estado civil dc su hijo, pueda luego alegar su propia torpeza
para desvirtuar la maternidad determinada legalmente.

Hoy ya no hay diferencias y se mantiene uu espectro de legitimación activa amplio,
enumerándose al hijo, la madre, el o la cónyuge y todo tercero que invoque un interés
legitimo. El agregado expreso del cónyuge de la madre Se encuentra vinculado zi la
presunción quesurgc del art. 566 del Código, ya que si la maternidad de su cónyuge
hace nacer el vinculo filiatorio entre el niño y el actor por imperativo de la presunción
legal derivada del matrimonio, más allá dc poder impugnar su propio vinculo por au-
sencia del nexo biológico, la falta de vinculación directamente con la madre hacer
caer la filiación en relación a ambos. Su inclusión expresa hoy no sígnifica que en el
Código anterior no tuviera legitimación, ya que quedaba incluido dentro del concepto
de tercero con interés legitimo.

La acción para cualquiera de los legitimados activos, no estaba sujeta, en la redac-
ción anterior de la nonua, a plazo de caducidad alguno, En cambio, el articulo aqui en
comentario agrega que la acción caduca si transcurre un año desde la inscripción del
nacimiento 0 desde que se conoció la sustitución O incertidumbre sobre la identidad del
hijo. El hijo puede iniciar la acción en cualquier tiempo.

El párrafo final del articulo excluye la posibilidad dc ejercer la acción dc impugna-
ción dela maternidad en los supuestos de filiación por técnicas dc reproducción huma~
rra asistida si ha mediado consentimiento previo, informado y libre. Ello en virtud de
que la acción tiende a lograr cl desplazamiento del vinculo de filiación materna por
naturaleza, y, en consecuencia, la prueba a producirse en su marco gira en torno H la
existencia O inexistencia del vinculo biológico, principio que no rige como eje en los
casos de reproducción humana asistida, en los cuales, como ya expusiéramos anterior-
mente en el comentario al art. 582 al cual nos remitimos, el factor determinante de la
existencia del vinculo paterno-filial es la existencia de voluntad procreacional.

HI. JURISPRUDENCIA

La acción de filiación materna dcducida es procedente, si el resultado de la prueba
biológica llevada a cabo ~en el caso, con muestras cadavéricas- y las restantes prue-
bas producidas, que la complerne11ta11 debidamente, permiten concluir la existencia del
vínculo alegado (CCiv. y Com. Azul, sala I, 8/11/2011, LLBA 2011 [diciembrc], 1245,
DFyP 2012 [abril], 74 con nota dc Julio A. Martinez Alcorta, AR/JUR/67778/20! 1).



Art. 539.” Impugnación de la filiación presuniida por la ley. El o la
cónyuge de quien da a luz puede impugnar el vinculo filial de los hijos
nacidos durante el matrimonio o dentro de ios trescientos dias siguien-
tes a la interposición de la demanda de divorcio o nulidad, de la sepa-
ración rle hecho o de la muerte, mediante la alegación de no poder ser
el progenitor, o que la filiación presumida por la ley no debe ser razo-
nablemente mantenida de conformidad con las pruebas que la contra-
dicen o en el interés del niño. Para acreditar esa circunstancia puede
valerse de todo medio de prueba, pero no es suficiente la sola declara-

-1cion de quien dio a luz.
Esta disposición no se aplica en los supuestos de técnicas de repro-

ducción humana asistida cuando haya mediado consentimiento previo,
informado y libre, con independencia de quienes hayan aportado los
gametos.

l, RELACIÓN CoN EL Cóoroo Clvu.. Flliwres ur-.r,NU13Vo TEXTO
El art. 253 del Código de Vélez es la base del presente, sin perjuicio del carácter se-

xual neutro que ahora posee la nonna y la eliminación de la exigencia de acreditar la
verosimilitud delos hechos en que se filnda el reclamo.

ll. COM|^ìN'I`ARIO

Las modificaciones realizadas a la norma son en primer lugar termìnológicas: se
menciona el “vínculofilial” en Iugar de “paterm'dad", “el o la cónyuge” en lugar de “mafi-
do", en igual sentido que para la determinación de la filiación.

La acción de impugnación, denominada históricamente de desconocimiento rigu-
roso para diferenciarla de la negación o desconocimiento simple que se regulan en el
art. 591, tiene como objeto obtener el desplazamiento del vinculo filial de los hijos na-
cidos durante el matrimonio 0 dentro de los trescientos días siguientes a la interposición
de la demanda de divorcio 0 nulidad, de la separación de hecho, de la muerte 0 prcsun~
ción de fallecimiento alegando "no poder ser elprogenitor; o que Iaƒìliación presumida por la
ley no debe ser razonablemente mantenida de cofrfimníclafl con Iaspmehas que la contradicen o en
el interés dei niño".

A diferencia del art. 258 originario, no se exige en la norma vigente acreditar "pre-
viamente la verosimilitud de los hechos en que sefium'a", extremo que ya habia sido criticado
por la doctrina por considerarlo una exigencia irrazonable y desproporcionada en virtud
del derecho a la identidad que se encuentra en juego en este tipo de acciones.

El objeto de prueba del proceso será la inexistencia de vinculo biológico presurnido,
mencionando el articulo que podrá recurrirsc a todo medio de prueba, pero no será su-
lìcicnte la sola declaración de quien dio a luz, manteniéndose la limitación que ya se
encontraba en el art. 258 del Código de Vélez.

El párrafo final del artículo excluye la posibilidad de ejercer la acción de impugna-
ción en los supuestos de filiación por técnicas de reproducción humana asistida si ha
mediado consentimiento previo, informado y libre. Ello en virtud de que la acción tien-

de a lograr ci desplazamiento del vinculo dc filiación por uauiralcza, y, en consecuen-
cia, la prueba a producirse en su rnarco gira en torno a la existencia o inexistencia dc!
vinculo biológico, principio que no rige como eje en los casos de reproducciónhumana
asistida, en los cuales, como ya expusiéramos antcrionncntc en el comentario al art. 582
al cual nos remitimos, el factor (leterminaute de la existencia del vinculo paterno-filial es
la existencia de voluntad procreacionat

III, JURISPRUDENCIA

Debe hacerse lugar a la demanda entablada por el pretenso padre biológico de un
menor a fin de que se declare el cese de la presunción de paternidad a favor del marido
de la madre contenida en el art. 243 del Código Civil, texto según ley 23.264 toda vez
que, entre la separación de hecho del matrimonio y el nacimiento del menor transcunió
en exceso el término de trescientos días previsto en la citada norma como plazo máxi-
mo para la concepción (CNCiv., sala J, 28/ l2/2010, LA LEY, 2011-A, 209,
JA, 2011-II, 549, AR/JUR/84774/2010).

Art. 590.- Impugnación de la filiación presumida por ley. ízLegiti-
mación y Caducidad. La acción de impugnación de la filiación del 0 la
cónyuge de quien da a luz puede ser ejercida por éste o ésta, por el hijo,
por la madre y por cualquier tercero que invoque un interés legí42 timo.

El hijo puede iniciar la acción en cualquier tiempo. Para ios demás
legitimados, la acción caduca si transcurre un año desde ia inscripción
del nacimiento o desde que se tuvo conocimiento de que el niño podria
no ser hijo de quien la ley lo presume.

En caso de fallecimiento del legitimado activo, sus herederos pueden
impugnar la filiación si el deceso se produjo antes de transcurrir el tér-
mino dc caducidad establecido en este artículo. En este caso, la acción
caduca para ellos una vez cumplido el plazo que comenzó a correr en
vida del legitimado.

I, RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL FUENTES DEL NUEVO TEXTO

131 presente artículo tiene su paralelo en el art. 259 del Codigo de Vélez, con una re-
dacción que ha venido a zanjar una histórica discusión doctrinaria y jurisprudencial
acerca de la limitada legitimación activa conferida para impugnar la presunción de la
paternidad matrìmoniai. También se modifican los supuestos de caducidad de Ia acción.

li. COM.EN'l`A RH)

El art. 259 establecía que la acción podía ser ejercida por el marido, sus herederos y
por el hijo. El actual art. 590 ya no se refiere al “marido” sino al "cónyuge", los herederos
habilitados no son sólo los del marido sino los de todos los sujetos legitimados en forma
originaria, y, finalmente, incorpora a la madre y “cualquier tercero que ínvoque zm interés
legítimo”.

Išstas últimas dos incorporaciones han sido las más trascendentes en virtud de la ex-



cltlsión a que dichas personas se vieron sometidas por la rigurosa legitimación que el
art. 259 mantenía iiifiaiiqueable. Nos dcdicaremos a su análisis en forma detallada a
continuación.

Legz'r1'mac¡ór:a'eia mria're.' nuestra Corte Suprema de Justicia dela Nación había teni-
do oportuniclacl de expedirse en el tema planteado, a través del caso “Dcusseu de Paez,
Annette c. Osk, Carlos s/ Impugnación de paternidad”. En dicha oportunidad la mayo-
ría sostuvo la constitucionalidad de la falta de legitimación de la madre para impugnar
la paternidad de su marido, en virtud de la exclusión en la enumeración que hacia el
entonces vigente art. 259 del Código Civil, basándose en los siguientes argumentos:

Que al tiempo de la sanción de la ley 23.264, que mantiene la falta de legitimación
de la madre para impugnar la paternidad presumida por la ley, los legisladores naciona-
les conocían los limites que imponian los tratados intemacionales vigentes (aunque los
mismos no gozaran de jerarquía constitucional prevalccian frente a la fuente de derecho
interna), y sin embargo mantuvieron la restricción del art. 259. Ello implicaría que
constituyó una decisión de politica legislativa conferir legitimación para promover la
acción a determinadas personas, cxcluyéndose ala madre.

idI554()838 La distinción que efectúa el art. 259 del Código Civil no resulta disrzrjrni-
natoria, y por lo tanto, tampoco violatoria dc los Tratados Internacioiiales, sino simple-
mente el tratamiento jurídico dit"erenciado frente a situaciones que en los hechos son de-
siguales, como ser, la paternidad y la maternidad. La mayoria de la Corte expresamente
SOSKIVO que "no todo trritamicntojuridico diferente es propiamente discriniinatorío porque no .toda
distinción de tratopuede considerarse qfisflsíva a la dignidad humana”.

El art. 259 no se basa en un privilegio masculino, sino en la vía legal que tiene el
marido para destruir la presunción que sobre él hace pesar el art. 243, y no sobre la mu-
jer, cuya maternidad es determinada por la prueba del nacimiento y la identidad del
nacido.

Que las autoridades nacionales gozan de un razonable margen de apreciación de los
principios c intereses jurídicos que rigen la materia, siendo responsables de establecer
entre ellos el balance necesario para asegurar su efectivo curnpliniieiito. Asi tanto el
derecho a conocer la identidad biológica como a obtener certeza en los vínculos fami-
liares merecen protección, y es cuestión de politica legislativa resolver el conflicto que
entre los mismos se plantea, facultad privativa que se ejerció en la redacción del
art. 259, el cual “nu rransgrede los dcrechosfimdamenrales iuvocadospor la recurrente, sino que
plasma una reglamentación posible de los valores en tensión, en comrordaizcia con los derechos y
garantías dejerarquía constitucional". Por lo tanto, una distinta composición de los valores
en tensión podrá ser instaurada, pero siempre a través del Poder Legislativo, y no por
interpretación jurispmdcneial.

Que la filiación patema no quedaria definitivamente establecida al negársele legiti-
mación a la madre, ya que el hijo, que resulta ser el verdadero interesado, puede ejer-
cerla en todo tiempo.

Según el fallo de primera instancia y la Cámara a quo, si se le permitiera ala esposa
impugnar la paternidad de su marido, estaria alegando su propia torpeza, en este caso,
su propio adulterio. En este mismo sentido, el art. 258 establece que cuando el marido
impugne su paternidad de los hijos nacidos durante el matrimonio, no será suficicnte

c GK?

como medio de prueba la sola declaración de la inaclrc.

La minoría de la Corte Suprema, juntaincutc con el dictamen del Procurador Ge-
neral de la Nación, sostuvieron la inconstitucionalidad del art. 259 del Código Civil,
más allá de que sólo el Procurador la haya declarado expresamente, ya que los minis-
tros disidentes se limitaron a proponer el rechazo de la defensa de .Falta de legitimación
opuesta por el demandado.

Los fundamentos vertidos por dicha postura fueron:

Resulta improcedente cl argumento de que legitimar a la madre para impugnar la
pateniídad de su marido seria alegar su propia torpeza, ya que la comisión de adulterio
deberia ser sancionada exclusivamente en cuanto a las relaciones entre los cónyuges, y
no en cuanto a las relaciones paterno-fiìiales, ya que de lo contrario se estaría perjudi-
cando al hijo (generalmente menor de edad) y su derecho a obtener una identidad cier-
td.

El art. 259 del Código Civil vulnera las siguientes normas, las cuales consagran la
igualdad entre todas las personas, sin distinción, entre otras razones, por cuestiones de
sexo y el interés superior del niño: el art. 16 de la Constitución Nacional, la Convención
sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación contra la Mujer, la Con-
vención Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), la
Declaración Universal de los Derechos Humanos, la Declaración Americana sobre De-
rechos y Deberes del Hombre, la Convención de los Derechos del Niño y la Ley Anti-
discriminatoria 23,592.

Los derechos consagrados en los Tratados de Derechos Humanos citados resultan
de inmediata operatividad, sin necesidad de norma que los reglamente.

Deben admitirse distinciones en el tratamiento de determinadas cuestiones cuando
las mismas resultan razonables, es decir, contemplar en forma diferente situaciones que
Se consideran diferentes. En el caso en estudio, la ausencia de legitimación para la es-
posa a los fines de impugnar la pateniidad de su marido, no resulta razonable, constitu-
yendo una exclusión arbitraria, ya que la aleja del legitimo derecho que la mujer goza de
asegurar el bienestar de su família y la realidad de los vinculos que la conforman. Ambos,
padre y madre, conforman junto con el hijo, el núcleo básico familiar, sin poder cscindir-
los ni darle entidad autónoma a la paternidad por im lado y a la maternidad por el otro,
teniendo tanto el padre como la madre un interés legitimo, que la ley debe proteger y
procura determinar la verdad en el establecimiento del vinculo filial.

Lo que se pretende asegurar por medio de esta acción son valores de rango superior
como la veracidad de la paternidad y la protección de la minoridad.

Máichs allá de que el hijo posee legitimación para ejercer la acción, concedérsela
también a la madre asegura la protección de su identidad en todo tiempo, sin que sea
necesario agtlaïdar a que el hijo pueda ejercerla por derecho propio, con los perjuicios
que ello aearrearia al desarrollo de su personalidad en una etapa tan determinante como
es la infancia. -

Incluso la acción ejercida por derecho propio por el hijo va a depender siempre dc la
información que a éste le brinde la madre, por lo cual, siempre va a estar ligada a la
voluntad de esta última.
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Los códigos civiles de Italia, España y Francia consagran la legitimación de la ma-
dre para impugnar la presunción de paternidad de los hijos nacidos durante el ni-atri;no«
nio.

Esta posición minoritaria, que se gesta desde una visión constitucional del derecho
dc familia, fue cobrando peso en la doctrina y la jurisprudencia, hasta vcrsc plasmado
en ia reforma legal que se introduce en el artículo en comentario.

Legirímación de terceros con un interés Iegzrirno: La legitimación dei articulo se amplía,
en consonancia con la acción de impugnación de la patemidad extrainafrimonial y de la
maternidad, para incluir a todo tercero que pruebe un interés legitimo (patrimonial 0
moral) enla promoción de la acción.

Dentro de esta categoria incorporada por el actual art. 590 del Código Civil, pode-
mos incluir claramente a otro sujeto históricamente postergado por el entonces art. 259
y cuya legitimación generó numerosas discusiones en doctrina y jurisprudencia: el padre
biológico del niño. Hoy a través de la figura del “tercero con un interés Iegítimo” puede
considerarse legitimado para impugnar la filiación presumida erróneamente por la ley
de acuerdo al art. 566.

La razón de ser de su histórica exclusión tenia que ver directamente con evitar las
injerencias de terceros extraños en cuestiones vinculadas con la intimidad dela familia.

Sin embargo, estando aún vigente el art. 259, ya se habían alzado voces a favor de la
incorporación del padre biológico dentro de los Sujetos legitimados. Es asi que conta-
rnos con ei voto minoritario del Dr. Ncgri en un failo dela Suprema Corte dela Provin-
cia de Buenos Aires del año 1993, quien sostuvo que del solo hecho de que el art. 259
enumerara a dos legitímados no puede inferirse la exclusión de un tercero, pues si la ley
hubiese querido restringir las posibilidades de accionar, hubiera recurrido a alguna
construcción gramatical que así lo expresara.

La Suprema Corte de Justicia de Mendoza, por su parte, ha considerado que debe
analizarse cada caso en concreto, aceptando la legitimación del tercero si el niño goza
de posesión de estado respecto a su padre biológico, "Determinar si lafivlta de legitimación
para actuar es consritucio/ral 0 üzconstitucforral requiere un arrálísís porrnerrorfzado de las circuns-
tancias del caso entre las cuales cabe tener especialmente en cuenta: (a) Edad del niño; (lv) Confim
macióchn riblgmpofizmílíar en el que está inserto; (c) Relacíonesflrmilíaresƒäcrícasprevias".

En relación con la caducidad de la acción: El hijo puede impugnar su fiiiación en
cualquier tiempo, pero para los demás Iegitìmados la acción está sujeta al plazo de ca-
ducidad de un año contado desde la inscripción del nacimiento o desde que se tuvo
conocimiento de que el niño podria no ser hijo de quien la ley lo presume.

El transcurso del plazo de un año desde la inscripción del nacimiento ya era un
punto de marcha en el entonces vigente an. 259, pero dicha norma establecía la salve-
dad de que el marido pruebe que no tuvo conocimiento del parto, en cuyo caso el tér-
mino se computará desde el dìa en que lo supo.

Entendemos que dicha salvedad ya no es necesaria con la nueva redacción en virtud
de que alli la norma prevé que el plazo de caducidad comience a correr no necesaria e
infaliblemente desde la inscripción del nacimiento ya que se incluye el supuesto de que
corra “desde que Se Juve conocimiento de que el niño podría no ser hijo de quien la ley lo presu-

¡neo

Dicha inclusión resulta surnamente valiosa ya que la posibiiidad de impugnar un
vinculo filiatorio debe necesariamente vincularse ai descubrimiento de por io menos
una duda en torno al vinculo presurnido por la ley, y no antes. De lo contrario, como
sucedía en el sistema legal vigente antes de esta última reforma, las acciones caducaban
pa ra. el marido con facilidad.

Los herederos de todos ios legitimados activos pueden impugnar la filiación si ci
deceso se produjo antes de transcurrir el término de caducidad descripto en los párrafos
anteriores, y la acción les caduca una vez cumplido el plazo que comenzó a correr en
vida del legitimado. Dicha disposición es similar a la prevista cn el entonces vigente
art. 259, aunque anterionnente resultaba aplicable sóìo a ios herederos del marido, lo
cual fue criticado ya que muerto el hijo, sus herederos no podían demostrar su propia
realidad biológica.

Art. 591.- Acción de negación de filiación presumida por la ley. El
o la cónyuge de la mujer que da a luz puede negar judicialmente el
vínculo flšial del hijo nacido dentro de los ciento ochenta dias siguien-
tes a la celebración del matrimonio. La acción caduca si transcurre un
año desde la inscripción del nacimiento o desde que se tuvo conoci-
miento de que el niño podría no ser hijo de quien la ìey lo presume.

Si se prueba que el ola cónyuge tenía conocimiento del embarazo de
su mujer al tiempo de la celebración del matrimonio 0 hubo posesión de
estado de hijo, la negación debe ser desestimada. Queda a salvo, en
todo caso, la acción de impugnación de Ia filiación que autorizan los
artículos anteriores.

Esta disposición no se aplica en los supuestos de técnicas de repro-
ducción humana asistida cuando haya mediado consentimiento previo,
informado y libre, con independencia de quienes hayan aportado los
gametos.

L RELACIÓN con EL Cóoioo Civic. FUl¿N'n3s DEL NUEVO Tuxro
Mantiene los conceptos ya vertidos en el art. 260 del Código de Velez, con precisio-

nes iïerrninológicas y modificaciones en los supuestos de caducidad de la acción.

FENPl127'4Il,COMEN'l`ARIO

La acción de negación de la filiación presumida por la ley contenida en el presente
articulo, también llamada de desconocimiento simpie, tiene como objeto desvirtuar la
presunción de filìatoria que surge del art. 566 cuando el hijo nace dentro de los ciento
ochenta dias siguientes a la celebración del matrimonio, lo que permite presumir que la
concepción se originó antes de ese momento.

El objeto de prueba de ia presente acción se limita a acreditar la fecha del parto y la
del matrimonio, sin necesidad de recurrir a la prueba de la inexistencia del vinculo bio-
lógico, como si sucede con la impugnación rigurosa. `



La legitimación activa hoy se le otorga ala 0 el cónyuge de la madre, sustituyéndosc
el tr':rmino "marido" utilizado en la redacción anterior. Los herederos del icgitimado
activo no se encuentran incluidos en la norma actuai ni en el originario art. 260, lo que
permite inferir, a traves de una interpretación restrictiva, que no estarian legitimados. Se
ha criticado la limitación enla legitimación que poseía la norma originaria y que recep-
ta en los mismos términos la redacción actual, ya que se excluye al propio hijo, :1 la
madre, entre otros.

La acción debe ser desestimada si se prueba que él 0 la cónyuge tenia conocimiento
del embarazo de su mujer al tiempo dela celebración del matrimonio o hubo posesión
de estado de hijo. Queda a salvo, en todo caso, la acción de impugnación de la filiación
que autorizan los arts. 589 y 590 (impugnación rigurosa).

Los supuestos resenados ya se encontraban en el antiguo art. 260 del Código Civil,
habiéndose dado en la actual redacción una mayor precisión a lo télmiiios utilizarlos,
sobretodo en el segundo de los casos, el cual se resume en el concepto de "posesión de
estado”, mientras que la redacción de la norma anterior resultaba más que irnprecisa
cuando se referia a "si, luego del nacimíem^o, reconoció como suyo eiqøresa a tácitameníe al hijo
o consíntíó en que se le diera su apellido en lapartida de nacirníenro ".

También puede alcgarse y probarse como hecho impcditivo para el progreso de Ia
acción, la existencia de nexo biológico, pero en dicho supuesto se cierra la posibilidad
de ejercer, frente a un rechazo de la acción, la impugnación rigurosa dela filiación en
virtud del principio de cosa juzgada. La acción caduca si transcurre un año desde la
inscripción del nacimiento 0 desde que se tuvo conocimiento dc que el niño podría no
ser hijo de quien la ley lo presume, en concordancia con el supuesto de caducidad ya
incorporado en el art. 590 al cual remitimos.

La redacción de la norma supera el entonces vigente art. 260 que también establecía
el plazo de un año, pero no determinaba desde cuando debia computarse dicho plazo.
De todos modos la doctrina entendía que correspondía Ia aplicación analógica de los
términos de caducidad ya contenidos en el art. 259 del Código Civil, lo que ahora in-
corpora el articulo en comentario en forma expresa.

El párrafo final del articulo excluye la posibilidad de ejercer la acción de impugna-
ción en los supuestos de filiación por técnicas de reproducción humana asistida si ha
mediado consentimiento previo, informado y libre. Ello en virtud de que la acción tien-
de a lograr el desplazamiento del vinculo de filiación por naturaleza. En los casos de
reproducción humana asistida, como ya expusiéramos anteriormente en el comentario
al art. 582 al cual nos remitimos, el factor determinante de la existencia del vinculo pa-
terno~filial es la existencia de voluntad procreacional y no la existencia del vínculo bio-
lógico.

Art. 592.- Impugnación preventiva de la filiación presumida por la
ley. Aun antes del nacimiento del hijo, el o la cónyuge pueden impug-
nar preventivamcnte Ia filiaciún de Ia persona por nacer.

Esta acción puede ser ejercida, además, por la madre y por cualquier
tercero que invoqne un interés legitimo.

La inscripción del nacimiento posterior no hace presumir la ,filiaeión

del cónyuge de quien da a luz si la acción es acogida..
Esta disposición no se aplica en los supuestos de tecnicas de repro-

ducción lnunana asistida. cuando haya mediado conscntãniieiito previo,
iiiforinado y libre, con independencia de quienes hayan aportado Ios
gametos.

I. Retacrón con EL Cóoioo Cum.. Por-.N¬rr.s oi-:1_,NUsvo TEXTO
el l274Esta acción de impugnación preventiva de la filiaeión presumicla por la ley,

ya estaba comprendida en el párrafo final del art. 258 del Código Civil de Vélez, con-
tando ahora con una legitimación activa más amplia.

II, COMENTARIO

i274El objetivo de la acción es impedir' que al nacer el niño surja la presunción fi-
liatoria del art. 566 del presente Código, por lo cual debe interponerse durante el trans-
curso del embarazo, por las mismas razones que puede proceder la acción de impugna-
ción rigurosa.

De no ejcrcerse, no se pierde por ello la posibilidad de interponer la impugnación de
los arts. 589 y 590 anteriormente descriptas.

En ia redacción anterior de ia norma, sólo poseían legitimación activa el marido y
sus herederos. I-Ioy el articulo en comentario, en consonancia con la apertura contenida
en el art. 590 al cual nos remitimos, incorpora a la madre y a cualquier tercero que in-
voque un interés legitimo. '

La norma no tiene previsto un plazo de caducidad especifica, sin embargo, de su
propia formulación se infiere que dicho plazo es el nacimiento del hijo, ya que este he-
cho determina la fiiiación y el nacimiento dela presunción, por lo cual la prevención ya
no es posible a partir de dicho hecho.

El párrafo final del articulo excluye la posibilidad de ejercer la acción de impugna-
ción en los supuestos de filiación por técnicas de reproducción humana asistida si ha
mediado consentimiento previo, informado y libre. Ello en virtud de que la acción tien-
de a lograr el desplazamiento del ví.nculo de liliación por naturaleza, y, en consecuen-
cia, la prueba a producirse en su marco gira en tomo a la existencia o inexistencia del
vinculo biológico, principio que no rige como eje en los casos de reproducción humana
asistida, en los cuales, como ya expusiéramos anteriormente en el comentario al art. 582
al cual nos remitimos, el factor determinante dela existencia dcl vínculo paterno-filial es
la existencia de voluntad procreacional.

Art. 593.- Impugnación dei reconocimiento. El reconocimiento de
los hijos nacidos fuera del'1nat1irnor1ío puede ser impugnado por los
propios hijos o por ios terceros que iuvoquen un interés legitimo. Ei
'hijo puede impugnar el reconocimiento en cualquier tiempo. Los demás
interesados pueden ejercer la acción dentro de un año de liabcr conoci-
do el acto de reconocimiento o desde que se tuvo conocimiento de que
el niño podria no ser el hijo.



Esta disposición no se aplica en los supuestos de técnicas de repro-
ducción hirmarla. asistida. cuando haya mediado consentimiento previo,
informado y libre, con independencia de quienes hayan aportado los
gamctos.

L RELACIÓN coN EL CÓDIGO Civil.. FUi¿N'1'ES DEL Nuevo 'i'i-:xro
Mantiene los conceptos ya vertidos en el art. 263 del Código de Vélez con rnodifica-

ciones cn los supuestos de caducidad de la acción.

H, COMENTARIO

La acción de impugnación dei reconocimiento tiene por objeto obtener el desplaza-
miento del vinculo extramatrirnonial generado por el acto voluntario del progenitor que
ha reconocido al niño, por no correspondcrsc con la realidad biológica. Este último
extremo será el objeto de prueba del proceso.

Al igual que el air. 263 del Código Civil derogado, tienen legitimación para su pro-
moción los hijos y cualquier' tercero que invoquc un interés legitimo. Se entiende por
“interés legitimo" a aquel de contenido patrimonial, como ser un eventual derecho he-
reditario, o simplemente moral, como ser el caso de verdadero progenitor biológico que
desea ernplazarse en el vinculo que le corresponde.

La acción no puede ser intentada por el reconociente, quien de esa manera vulnera-
ría la irrevocabilidad del reconocimiento establecida por cl art. 573 del Código Civil y
estaria cn contradicción con los propios actos jurídicamente válidos y plenamente efi-
caces. Dicho sujeto conserva para si el ejercicio de la acción de nulidad fundada enla
existencia de vicios de la voluntad u otras causas que comprometen la efieacia del acto
de reconocimiento, en los términos del régimen general de Validez de los actos jurídicos
regulado por el Código en los art. 382 y siguientes.

En cuanto a la caducidad de la acción, el hijo puede impugnar el reconocimiento en
cualquier tiempo, pero los demás interesados tienen el plazo de un año desde que han
conocido el acto de reconocimiento o desde que se tuvo conocimiento de que el niño
podria no ser el hijo. Aqui hallamos una diferencia importante con el contenido del
antiguo alt. 263 del Código Civil, ya que en dicha norma se establecía que la acción
caducaba dentro de los dos años de haber conocido el acto de reconocimiento.

Además de acortarse el plazo a un año, resulta sumamente valioso en la nueva re-
dacción que no solo se tome como punto de marcha dei plazo el hecho de haber cono-
cido el acto de reconocimiento, que pudo haber sucedido muchos años atrás, sino el
descubrimiento de por lo menos una duda en tomo la veracidad del vinculo determina-
do por ese reconocimiento. De lo contrario, como sucedía en el sistema legal vigente
antes de esta última reforma, en Oportunidad de encontrarse el sujeto en condiciones de
impugnar el vinculo, que no es ni más ni menos cuando surge la duda en torno a la co-
rrespondencia del mismo con la realidad biológica, era muy común que el plazo ya se
hubiera agotado

El párrafo final del articulo excluye la posibilidad de ejercer la acción de impugna-
ción en los supuestos de filiación por técnicas de reproducción humana asistida si ha
mediado consentimiento previo, informado y libre. Ello en virtud de que la acción tien-

de a lograr el desplazamiento del vinculo de filiación por naturaleza, y, en consecuen-
cia, la prueba a producirse en su marco gira en tomo a la existencia o inexistencia del
vinculo biológico, principio que no rige como eje en los casos de reproducción liurnana
asistida, en los cuales, como ya expusiéramos anteriormente en ei comentario al art. 582
al cuai nos remitimos, el factor determ.i.nantc de la existencia del vi.uculo paterno-filial es
la existencia de voluntad procreacional.

lll. JUms¦=I<UoF,NCI/\

Quien reconoció a un hijo extramatrimonial carece de iegìtirnación para impugnar
su paternidad, si no aportó prueba alguna de haber efectuado el reconocimiento bajo
engaño, sino que la testimonial rendida en la causa permite presumir que sabia que no
era el progenitor, lo cual encuentra apoyo en la conducta desplegada por él con poste-
riorìdad al otorgamiento del acto, en tanto no nivo nunca más contacto con cl recono-
cido ni le brindó alimentos (STJ Jujuy, 20/3/2014, LLNOA 2014 íjuniol, 535,
AR/JUR/7285/2014).

El propio reconociente no puede impugnar judicialmente cl reconocimiento de un
hijo extramatrimonial, ya que si dicho acto es válido asume el carácter de irrevocable,
siendo contraria dicha negativa, además, con los propios actos anteriores, deliberados,
jurídicamente relevantes y plenamente eficaces, sin perjuicio de que pueda accionar por
su nulidad acreditando Ia existencia de algún vicio de la voluntad, como el error res-
pecto de la persona objeto de reconocimiento o la existencia de violencia o intimidación
(SCBA, 27/10/2004, LLBA 2005 [marzo], 172, AR/¡UR/4141/2004).
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DISPOSICIONES GENERALES
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Art. 594.- Concepto. La adopción es una institución jurídica que
tiene por objeto proteger el derecho de niños, niñas y adolescentes a vi-
vir y desarrollarse en una familia que le procure los cuidados tendientes
a satisfacer sus necesidades afectivas y materiales, cuando éstos no le
pueden ser proporcionados por su família de origen.

La adopción se otorga solo por sentencia judicial y emplaza al ac¡op~
tado en el estado de hijo, conforme con las disposiciones de este Códi-
go.

. 7,,

I. R|«;|,r\C1óN con EL Cornoo Civic E-`UcNrns oi-11.. Nl_nf,vo '1'1¿x1'o
Vélez manifestó su disfavor sobre el instituto en su nota de acompañamiento al

proyecto de Código Civil y sostuvo alli que la legislación del Código Napoleón y los
fimclamcntos de los juristas franceses no eran más que un intento de revivir una insdtu-
ción totalmente ajena al siglo XIX, donde los principios familiares romanos que la ha-
bían inspirado ya no tenían n.'u1gi1na vigencia.

Por ello, en la nota al art. 4050 del antiguo Código, señala que “no reconoce adop-
ción de clase alguna”, aun cuando reconoce los derechos de los adoptados bajo la legis-
lación anterior.

Sin embargo, las reformas producidas en el derecho italiano y francés tuvieron re-
percusión en nuestro pais. Ello determinó la existencia de varios proyectos de ley que
concluyeron con la sanción dc la lcy 13.252 en 1948, que admitió la adopción de me-
nores de edad con el alcance que hoy se conoce como simple, donde el vinculo se esta-
blece entre adoptante y adoptado sin extinguir los lazos con la familia dc sangre. Se
exigió una diferencia de edad de dieciocho años entre acloptante y adoptado y, en caso
de que el adoptante fuera casado, se exigía la conformidad dc su cónyuge. Las personas
que tuviei-en descendencia propia no podian adoptar y el adoptantc no tenía vocación
sucesoria respecto del adoptado.

La ley 19.134 reemplazó, en 1971, a ia 13.252, i.ncoiporando el instituto de la adop-
ción piena, ya presente en Europa y considerado favorablcmcllte por nuestra doctrina.

Con las reformas al régimen de filiacióil y patria potestad producidos por la ley
23.264, la admisión del divorcio vincular y, fi1ndamenta.l.mente, por la Convención so-
hre los Derechos del Niño, fue necesaria otra revisión dc la legislación que se produjo
con la sanción de la ley 24.779 (de 1997), que incorporó la reforma directamente al ar»
ticulado del anterior Código Civil.

El Código sustituido, no contenía ninguna norma que dcfìnícra a la adopción. Es
importante destacar que el proyecto de reforma del año 1998, tampoco contenía ningún
articulo que definicra a este instituto. Varias son las definicioncs que se han dado cn
doctrina, pero todas concluyen en definirla como la institución en virtud de la cual se
crea entre dos personas un vinculo similar al que deriva de la filiación. Como podemos
observar su finalidad estaba dada por dar progenitores al menor de edad que carece de
ellos, 0 que, aun teniéndolos no lc ofrecen la atención, la protección o los cuidados que
la menor edad requiere.

La concepción de la adopción ha virado durante el siglo pasado y ha tomado un
rumbo diferente al que traia desde sus orígenes: ya no se pone el acento en las necesi-
dades del adoptante, ni en su imposibilidad de tener hijos biológicos, sino que cl insti-
tuto hace centro en la necesidad de amparo de los niños, y en crear entre éstos y sus
adoptantcs un vinculo signado por cl amor con similares características al de la relación
natural. ` '

_A continuación analizaremos cómo este instituto avanza en la conceptualización
que establece el nuevo Código.



1

ii. C01\f1EN'l`A.R.lO

El nuevo Código consideró necesario definir a la adopción, gciierando de este modo
un cambio en cuanto a su finalidad, ya que conforme a esta definición, este instituto
tiene en miras el interés de los niños por sobre ei de los adultos comprometidos.

Este concepto expone el derecho del niño/a de vivir y desanoilarsc en una familia
cuando éstos no pueden ser proporcionados por su familia dc origen.

Cabe preguntarse si es propio del Código definir a la adopción, como lo hace el ar-
ticulo en comentario, al respecto señala Basset que "no espropiamenre una norma que de-
biera integrar el Código Civil, pues su naturaleza es programática. ES improbable que la norma
sígmƒìgue que un niño puede demandar al Estado porque no pudo ser criado por una fizmilía al-
remarƒva. La norma expresa una obligación de medios del Estado. En tanto que norma programá-
tica, xería pnfirible dejar el marco emmciarlo por la Convención sobre los Derechos del Niño, que

11es bastante .

Asimismo, el artículo en análisis da una definición incompleta del instituto de
adopción porque sólo se refiere a la adopción de menores, siendo que el Código regula
cuatro tipos de adopción: la de niños, la de integración, la de mayores y la adopción en
el extranjero.

Eviderrtcmente, el concepto no incluye a la adopción de integración ya que alude a
niños que carezcan de una família que pueda satisfacer sus necesidades afectivas y ma-
teriales, y cuando se adopta al hijo del cónyuge o conviviente no se da tal situación de
desamparo.

Tampoco comprende a Ia adopción de mayores de edad, porque se refiere a niños,
niñas y adolescentes y no a mayores.

Finalmente, la conceptualización tampoco comprende a la adopción conferida en el
extranjero o adopción internacional, que se rige por las leyes dei lugar de su otorga-
miento.

En definitiva hay que tener en cuenta que la definición del presente articulo se dirige
a conceptllalizar sólo ia adopción de menores de edad otorgada cn la Argentina, que no
sea una adopción integrativa.

IU, JURISPRUDENCIA

En el ámbito de ios derechos del niño se reconoce a ia adopción como un instru-
mento neccsario para la protección de los menores, institución ésta que tiene justifica-
ción y fundamentos en los valores justicia, solidaridad y paz social. Como consecuencia
de ello, para una correcta comprensión del problema que se suscita cuando se contro-
vierten respetables derechos de los padres o adoptantes, no debe perderse de vista la
necesidad de asignar a la adopción un sentido que contemple prioritariamente el interés
y conveniencia del menor por sobre cualquier circunstancia, de conformidad con los
principios contenidos en la Convención sobre los Derechos del Niño -arts. 3°.l, 8°.1,
9°.1 y 21 y art. 75, inc. 22 de la Constitución Nacional- y en el art. 321, inc. i, del Cód.
Civil, cuestión que es de apreciación ineludible para los jueces (CNCiv., sala E, sumario
N” 19406, Base de Datos dc la Secretaria de Jurispmdencia de la Cámara Civil - Boletin
N" 1/2010).

Art. 595.»-~ Principios generales. La adopción se rige por los s.ì~
gçuicntcs principios:

a) el interés superior del niño;
b) el respeto por el derecho ala identidad;
c) el agotamiento de las posibilidades de permanencia en la fanašlia

(lle orígen 0 ampliada;
d) la prescwacron dc los vinculos fratcrnos, priorizándose la adop-

ción de grupos de hermanos en la misma familia adoptiva o, en su de-
fecto, cl mantenimiento de vínculos jurídicos entre los hermanos, cx-
cepto razones debidamente firnrladas;

e) el derecho a conocer los orígenes;
f) el derecho del niño, niña o adolescente a ser oido y a que su opi-

nión sea tenida en cuenta segím su edad y grado de madurez, siendo
obligatorio requerir su consentimiento a partir de los diez años.

T. Rotación con sr Cóoroo Civic, Fu1¿N'r|¿s ner Nuevo 'rnxro `
Nuestro Código anterior, no contenía expresamente principios sobre los cuales se

debía elaborar este régimen, pero sin embargo podemos mencionar como pilares escu-
cialcs enla materia: el interés superior del niño, la Convención sobre los Derechos del
Niño y la ley 26.061 de protección integral de niñas, niños y adolescentes, los cuales
fueron recogidos en su redacción.

Sin perjuicio de ello, el antiguo art. 321 del Cód. Civil, al establecer las reglas que
deben observase en el juicio de adopción refiere en sus incs. h) c i), que en la sentencia
deberá constar que cl adoptante se ha comprometido a hacer conocer al adoptado su
realidad biológica; y que en todos los casos el juez o tribunal deberá valorar el interés
supe rior del menor,

Como podemos observar algunas de estas reglas, fueron tomadas como principios
rectores enla materia, a los fines de establecer las bases a tener en cuenta en todo pro-
ceso de adopción. El art. 327 del Código de Vélez también hacia referencia al derecho
de conocer sus origenes.

11, CUMENTAIUO

A1 igual que en otros ti

hìchtulos se emmcian principios sobre los cuales se esuucnira el régimen jurídico de
la adopción, los cuales constituyen pilares imprescindibles a la hora dela interpretación
y de llenar las lagunas del ordenamiento positivo.

Los principios generales en materia de adopción cumplen dos funciones, como
fuente y como elemento de interpretación de la ley. Como fuente, los principios genera-
les del Derecho son tales en cuanto se recurre a ellos para resolver las cuestiones que no
tiene-n solución en la ley o las costumbres. Fijan también un limite a su arbitrio, garan-
tizando que la decisión no esté en desacuerdo con el espíritu del ordenamiento jurídico.
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Cabe señalar que los principios generales de adopción por su alto grado de abstracción
no pueden suministrar la solución exacta del caso, pero sirven para orientar la actividacl
creadora del Juez, cuando exista una laguna del derecho positivo.

Por otra parte como elemento dc interpretación de la ley, los principios gcneniles
sirven para:
- solucionar las posibles contradicciones entre las disposiciones positivas concretas.

- darla clave para interpretar una disposicion que ofrece dudas.

Cabe señalar que ninguno de estos principios puede ser interpretado aisladamente,
sino que se interrelacionan y se integran con todo el ordenamiento jurídico.

Por ultimo, en orden a valorar la función que cumple la parte general en materia de
adopción hay que tener en cuenta que el art. 2° dei proyecto establece que “La ley debe
ser interpretada tenieiido en cuenta sus palabras, susfinalidades, las leyes análogas, las disposfcirr
nes que surgen de los tratados sobre derechos humanos, los principios y los valores jurídicos, de
modo coherente con todo el ora'e11amiento".

l. Interés superior del niño

El texto del art. 3° de la Convención sobre los Derechos del Niño, con rango cons-
titucional dispone que "en todos las medidos concemíeflter alos niños que tomen las institucio-
nes públicas o privadas de bienestar social los tribunales, las autoridades odmim`strativas o los
óganos legislativos, una consio'erac¡'ón primordial o que se atenderá será el interés superior del
m'1"ío”. A su vez, el art. 18.1 en relación con la responsabilidad de los padres cn la crian-
za y desarrollo del niño, preceptúa que “su preocupaciónfimdomental será el interés superior
del niño".

2. El respeto por el derecho ala identidad

El derecho a la identidad requiere la posibilidad de búsqueda de los origenes y 'vin-
culación con la familia biológica, a fin de preservar las relaciones familiares, según lo
establece el art. 8° de la Convención sobre los Derechos del Niño.

Este principio guarda estrecha relación con el derecho del niño a conocer sus oríge-
nes, por lo que nos remitimos alo expuesto en el siguiente inciso.

3. El agotamiento de las posibilidades de permanencia
en la familia de origen o ampliada

La permanencia del niño en su núcieo familiar es un principio que está contemplado
en la Convención de Derechos del Niño, en el art. 9°, que dice: “Los Estados Panes vela-
rán por que el niño no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a
reserva de rcvisíónjudicíal, las autoridades competentes determinen, de confinrmidaa' con la 12 ey y
las procedimientos aplicables, que tal separación es necesaria en el inform superior del niño. Tal
determinación puede Ser necesaria en casosparticulares, por ejemplo, en los casos en que el tiífïo sea
objeto de maltrato o descuido porparte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe adop-
tarse una decisión acerca del lugar de residencia del niño ”.

La Corte Interamericana dc Derechos Humanos se ha ocupado extensamente sobre
los derechos del niño y la protección a la familia en su Opinión Consultiva 17. En ella

<f-ri-,

ha establecido que el niño tiene derecho a vivir con su familia, la cual está llainada a.
satisfacer sus necesidades ma teriales, afectivas y psicológicas.

Pero el Máximo Tribunal Ainericaiio de Derechos Humanos sc ha preocupado por
señalar que el derecho de permanencia con la familia de origen no es un principio ab-
soluto. Y por ende, si existen motivos fundados, ei niño debe ser separado de su fimjiia.,
ya que el Estado debe preservar su interés superior.

4. La preservación de los vínculos fraternos, priorizándosc la adopción de grupos
de hermanos en la misma familia adoptiva o, en su defecto, el mantenimiento de
vínculosjuríclicos entre los hermanos, excepto razones debidamente fundadas

Nuestra jurisprudencia ya había enfatizado en la idea de preservar la unión de los
hermanos. También ha sostenido la improcedencia de innovar sobre estados de hecho
ya consolidados, salvo que circunstancias justificadas asilo aconsejan,

A su vez, la ley 26.061, cn el inc. d) del art. 41, al referirse a las medidas que se
pueden adoptar en los casos en que las niñas, niños y adolescentes estuvieran temporal
o permanentemente privados de su medio familiar o cuyo superior interés exija que no
permanezcan en ese medio, establece que: "..,Las medidas de protección excepcional
que se tomen con relación a grupos de hermanos deben preservar la convivencia de los
mismos. .,”.

En principio no se debería separar alos hermanos, pero también se permite la posi-
bilidad cle que un grupo de hennanos pueda ser adoptado por dos adoptantcs dil"erentes
siempre y cuando garanticen que se conservará el vínculo fraterno entre los chicos.

La prioridad ala adopción de grupos de hermanos debe ser realizada en tanto ello
beneficie el interés superior del menor.

5. E1 dcrccho a conocer los origenes
La Convención sobre los Derechos del Nino, en su art. 8° reafinnó, también, la ne-

cesidad de asegurar y resguardar el derecho del niño a conocer su identidad biológica.
Si bien toda persona, en cuanto hijo, es titular del derecho a investigar libremente y

con la mayor amplitud de pruebas quiénes son 0 fueron sus padres biológicos, dcbc re-
cordarse quc ello es sólo una parte de su “identidad” y que también sería legítima la
posibilidad de que ei titular de esta prerrogativa carezca de interés en conocer sus ori-
genes, o se prioricen otros aspectos de la circunstancia que integran su personalidad.

Amplíarernos estos conceptos en el comentario del articulo siguiente.

6. El derecho del niño, niña o adolescente a ser oído
y a que su opinión sea tenida en cuenta según su edad
y grado de madurez, siendo obligatorio su consentimiento
a partir de los diez (10) años

Los jueces tienen el deber de escuchar al pretenso adoptado en este proceso, con-
forme lo dispone el art.

hich12 de la Convención sobre los Derechos del Niño. Lógicamente, en el modo de
conocer su opinión existirán matices de acuerdo con la edad del adoptado, pero ello no



implica que no deban arbitrarse los medios adecuados y la eventual participación de
especialistas que permitan conocer sus sentimientos y voluntad. Asimismo, el Proyecto
innova en cuanto a la obligatoriedad del consentimiento en relación a los niños y ado-
lescentes mayores de diez años, a los fines de tornar viable su adopción.

El niño, niña y adolescente es parte en todo el proceso de adopción y debe ser oido
de acuerdo a su capacidad, que se indica como progresiva. Pero a partir de los diez
años, no solo debe ser oido y su opinión tenida en cuenta, sino que debe prestar su con-
sentimiento para que se petfeccione el acto,

Adviértase que dar el consentimiento es mucho más que oír al rnenor, ya que si
éste no consiente el juez no puede ignorar su opinión siendo el consentimiento un
requisito ineludible para la celebración del acto.

iii, ,ÍURJSPRUDENCIA

En la adopción debe ponerse el acento en la persona del menor, por constituir el
centro sustancial de la situación juridica en examen; y la solución del caso debe atender
a ese objetivo primordial más que a los derechos -legítimos por cierto- de los prota-
gonistas del pleito y partícipes de una manera u otra en la vida del menor) (CNCiv., sala
G, 13/lO/1989, ED, 137-435).

La necesidad de asignar ala adopción un sentido que contemple prioritariamente el
interés y conveniencia del menor, es un factor de apreciación ineludible para los jueces;
y dicha pauta de evaluación no atiende exclusivamente a los beneficios de orden eco-
nómico, social o moral que puede ofifecer al menor una u otra situación, sino que. apli-
cada en consonancia con los principios que inspiran atan importante institución, debe
conducir a ponderar en su trascendente dimensión las implicancias que sobre una per-
sonalidad en desarrollo pueda tener la decisión que se adopte) (CNCiv., sala G,
13/IO/1989, ED, 137-435).

En el caso "Fornerón”, la Argentina ha sido condenada a reparar a un padre bioló-
gico porque el Estado entregó a su hija en adopción sin su consentimiento y con su
oposición, privando a la niña de vivir en su familia de origen (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 27/4/2012, “Caso Fomerón e hija vs. Argentina”, Fondo, Repa-
raciones y Costas) (CCiv. y Com. Azul, caso C. n° 55.454, sala I, 20/ 10/201 l).

Art. 596.- Derecho a conocer los orígenes. El adoptado con edad y
grado de madurez suficiente tiene derecho a conocer los datos relativos
a su origen y puede acceder, cuando lo requiera, al expediente judicial y
administrativo cn el que se tramitó su adopcion y a otra información
que conste en registros judiciales o administrativos.

Si la persona es menor de edad, el juez puede disponer la intervención
del equipo técnico del tribunal, del organismo de protección o del re-
gistro de adoptantes para que presten colaboración. La familia adop-
tante puede solicitar asesoramiento en los mismos organismos.

El expediente judicial y administrativo debe contener la mayor canti-
dad de datos posibles de la identidad del niño y de su familia de origen

referidos a ese origen, incluidos los relativos a. enfermedades i¬ransrnisi--
bles.,

Los adoptantcs deben comprometerse expresamente a hacer conocer
sus origenes al adoptado, que-danrio constancia de esa declaracióii en el
expediente.

Además del derecho a acceder a los expedientes, el adoptado adoles-
cente está facultado para iniciar una acción autónoma a los fines de
conocer sus origenes. En este caso, debe contar con asistencia letrada.

CÍII_ RELACEÓN CON El, CÓDIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

El derecho a conocer los origenes estaba regulado en los ans. 321, 327 y 328, del
Cód. Civil de Vélez.

H, COMENTARIO

El desarrollo del derecho a la identidad como derecho humano ha implicado la
consolidación y autonomia de otro que de el deriva: el derecho a conocer los origenes.

El nuevo Código mejora, amplia y fortalece la regulación del derecho del adoptado
a conocer sus orígenes, noción más amplia que la de realidad biológica a la que alude el
Código sustituido.

La novedades que no sólo el adoptado mayor de edad podrá acceder a su expe-
diente de adopción, sino que también podria hacerlo en la menor edad.

En este sentido, se menciona el acceso no sólo al proceso de adopción, sino a todo
expediente o cualquier fuente de información relativos al origen, biografia o historia del
adoptado.

Sin embargo, no se establece una edad determinada a partir de la cual se puede
ejercer de manera personal este derecho; sino que se deja abierto para que todo adopta-
do, con madurez suficiente, si tiene inquietud acerca de sus origenes, pueda ver satisfe-
cho ese derecho. En este sentido, depende de una valoración que el juez haga en con-
creto sobre el niño _que aspira a acceder a su expediente.

En atención a que los niños y adolescentes merecen una protección especial, se pre-
vé que cuando el adoptado no ha alcanzado aún la mayoría de edad, el juez puede dis-
poner la intervención de profesionales especializados. Además, se pondera que la fami-
lia adoptiva pueda solicitar asesoramiento ante estos mismos profesionales o servicios
especializados e interdisciplinarios. La ley proyectada inteligentemente prevé esta nece-
sidad de contención para el menor de edad.

Se regula una acción autónoma a los fines de conocer los orígenes, que puede ser
ejercida por el adoptado adolescente, quien deberá contar con asistencia letrada. De este
modo, se logra un equilibrio entre el derecho a la identidad y la irrevocabilidad de la
adopción plena, siendo posible que el adoptado conozca sobre sus origenes, sin que ello
altere el vinculo jurídico adoptivo.

En el XVII Congreso Internacional de Derecho de Familia celebrado en la ciudad
de Mar del Plata, se llegó a la siguiente conclusión: Se mm/nienda la recepción expresa en



if Excepcionalmente, puede ser adoptada la persona mayor de edad
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/05 orfíetmniíølltosjrlrklicos de la acción autónoma de írldagacióu del origen biológico, a fmvés de
rm procedimiento dejtm'sdícc.fún 1›oIum'aH'a, ame el dontfcílƒo de la persona adaptarla 0 ante aquel
en el que ¡mmító su adopcr'ór1; con legit¿'macíónacr1`va exclusiva en favor del adoptado y legitima-
ción pasiva de la presunta ƒàmílía bioíágica, las personas que trrvfclnn información sobre la filia-
ciófz natufcrl y adoptfva, fos organismosjudiciales o adfníftistfrltivos que por su fntervenciófl diaptt-
sferan de i1gl`ormact`ór1fidedzg¡1a,'sxerzdola acción, intprascrrlvlíble.

ïII_3tJRlsr11uDENc¡A
(Íorresponde hacer iugar al recurso dc incollstitucionalidad interpuesto contra la re-

solución que rechazó el pedido de ia actora de conocer el paradero de sus hermanos de
sangre que fueron dados en adopción plena y mantener contacto familiar con eilos, pues
dicha resolución demuestra un excesivo apego a la letra de la ley y omite efectuar una
completa ponderación de los bienes o principios comprometidos, lo que importa un
ritualismo que no se eompadece con la preocupación por la justicia de la decisión, pro»
pia dela función judicial (CS Santa Fe, 30/I I/2004, LLLitoral, 2005-438, con nota de
Mirta H. Mangione Muro, DJ, 2005-2, 715, AR/.TUR/4335/2004).

Art. 597.- Personas que pueden ser adoptadas. Pueden ser adopta-
das las personas menores de edad no emancipadas declaradas en situa-
ción de adaptabilidad o cuyos padres han sido privados de la responsa-
bilidad parental.

cuando:
a) se trate del hijo del cónyuge o conviviente de la persona que pre-

tende adoptar;
b) hubo posesión de estado de hijo mientras era menor dc edad, feha-

cientemente comprobada.

I. RELAc1óN con ri. Cónioo Cn/u., FUENTES DEL Nuevo rsxro
Este articulo tiene como fuente en el alt. 311 del Código Civil de Vélez que no ha

sido mayormente modificado.

ll. COMENTARIO
Pueden ser adoptadas las personas menores de edad es decir menores de 18 años

que hayan sido declaradas en situación de adoptabilidad o cuyos padres hayan sido
privados de responsabilidad parental.

Se hace referencia a la situación de adoptabilidad, es decir a la declaración jurisdic-
cional dictada en el marco de un proceso de protección del niño eventualmeme aban-
donado o cuyos padres no fueren conocidos. Se mantiene también el caso dc privación
de la responsabilidad parentaì.

De manera excepcional, se permite la adopción de personas mayores dc edad o
emancipadas por matrimonio, cuando sc trate del hijo del cónyuge 0 conviviente (adop-
ción de integración) 0 haya habido posesión de estado de hijo durante la minoría de

edad de éste.

En este caso, ya no sc persigue ofrecer al niño una familia, como indica la carátula
de este segmento, sino legitimar una posesión de estado de hijo mientras era menor o
iucardjnar al hijo del cónyuge o del conviviente en ia família configurada por éste y su
pareja o esposo.

lil. JtJt<|s¦›nu|››-:NCIA
La sentencia que deniega la adopción de un mayor de edad, sin considerar que su

hermana ya fue adoptada por los mismos adoptantcs, se aparta, por via de consecuen-
cia, dela ratio [cgis de integración familiar buscada por el art. 1° segundo párrafo de la
ley de adopcion al dejar en los hechos sin efecto el vinculo legal existente previamente
entre hermanos que en principio integraban una misma familia legítima (CSIN,
16/10/1986).

Art. 598.* Pinralidad de adoptados. Pueden ser adoptadas varias
personas, simultánea o sucesivamente.

La existencia de descendientes del adoptante no impide la adopción.
En este caso, deben ser oídos por el juez, valorándose su opinión de
conformidad con su edad y grado de madurez.

Todos los hijos adoptivos y biológicos de un mismo adoptante son
considerados hermanos entre sí.

1, Rm./icion coN si. Cooloo Cu/ir, FUENTES DEL Nuevo Tsxro
El art. 313 poseía un criterio de nnifonnidad del tipo de adopción, en el caso de que

se adoptase a varios niños.
Este sistema ya habia merecido criticas dela doctrina en el régimen anterior, no rc-

conociendo antecedentes en derecho comparado. No existe jnstificativo para no admitir
menores adoptados en forma simple y en forma plena dentro dela misma familia.

En otros momentos de la evolución del instituto sólo se permitía adoptar a quienes
no tuvieren descendencia propia, como solución para esa carencia de los adoptantes, y
así se incorporó a nuestra ley 13.252.

Tal previsión fue derogada por la ley i9,I34, y el art. 314, Cód. Civil, establecía que
la existencia de descendientes del adoptante no impide la adopción, si bien el juez 0
tribunal que entienda en el proceso de adopción podrá disponer escucharlos.

langlO25 ii. COMEN'rAruo
La pluraiidad de adopción está autorizada, siendo posible que se adopte a varias

personas de manera simultanea. t

'Como podemos observar, esta norma recepta la critica formulada por la doctrina
durante varias décadas. en relación a que si se adoptan varios menores, todas las adop-
ciones deben ser del mismo tipo. El articulo en análisis dcja de lado ral principio ya que
ello conculca la particularidad de cada una de las adopciones, siendo posible que un



adoptante tenga a un niño adoptado en forma plena pero que con respecto al otro tenga
una adopción simple, por ejemplo, si se tratase dela adopción del hijo de su pareja en el
que lo mejor para este niño sea mantener vinculo jurídico con ambos progenitores de
origen.

También es viable adoptar a varias personas simultánea 0 sucesivamente, aún si ei
adoptante tenía hijos propios. En ese caso, los hijos preexistentes y los adoptados, serán
considerados hermanos entre si.

Cabe resaltar también que la citación de los descendientes era lìlcultativa para el
juez en el régimen anterior y ahora deviene obšigatoria ai cambiarse el “podrá” por el
“deben”.

Art. 599.- Personas que pueden ser adoptantes. El niño, niña o
adolescente puede ser adoptado por un matrimonio, por ambos inte-
grantes de una unión convivencia! 0 por una única persona.

Todo adoptante debe ser por lo menos dieciséis años mayor que el
adoptado, excepto cuando el cónyuge o conviviente adopta al hijo del
otro cónyuge 0 convívícntc.

En caso de muerte del o de los adoptantcs u otra causa de extinción
de la adopción, se puede otorgar una nueva adopción sobre la persona
menor de edad.

I. RELAUÓN CON EL Cóutoo C1v11., FUENTES DEL Nuevo 'rläxto

El art. 312 del Cód. Civil exigía que el adoptante sea, por io menos, dieciocho años
mayor que el adoptado, exigencia ya prevista en las leyes antecedentes y en las fuentes
romanas del instituto, con fundamento en que si la filiación adoptiva pretende copiar o
sustituir a la naturaleza, resulta lógico que exista una diferencia de edad entre padres e
hijos.

El requisito no era aplicable cuando el cónyuge supérstite adopte al hijo adoptivo
del premuerto, excepción relacionada con la continuidad del grupo familiar luego de la
muerte del adoptante.

ll. C0MP.N1'1nuo
El Proyecto reduce la edad diferencia de edad entre adoptante y adoptado, que aho-

ra queda fijada en 16 años, salvo el caso de adopción de integración.

Creemos que el fimdamento de esta rnodificación radica en el hecho de aumentar el
número de posibles adoptantes.

El curnplimiento de este requisito es ineludible, ya que mediante la adopción se pre-
tende generar un Vínculo paterno-filial natural, en el cual, nomlalmellte, existe una
cierta diferellcia dc edad entre los progenitores Y su hijo.

Si bien es cierto que no puede detenninarse la diferencia de edad exacta que debe
existir entre padre o madre e hijo, el legislador ha establecido una diferencia de edad

mínima que debe existir entre adoptantc y adoptado para que se liaga lugar al otorga
rnjento de la adopción.

Se agrega a los convivicntes como posibles adoptantes conjuntos, en concordancia
con la regulación de las uniones convivcnciales.

III. .¦uR1s1'RUonN(:n\
Si bien el texto legal se refiere a la adopción del hijo del cónyuge (arts. 311, i.nc. 1",

313, 316 último párrafo y 322 dei Cód. Civil), no existe impedimento legal algnno, para
que aquélla la concrete, el concubinario de la madre. El art. 321 del ordenamiento civil
se refiere a las condiciones del adoptante; el juez debe valorar si la adopcion es conve-
niente para el menor teniendo en cuenta los medios de vida y cualidades morales y per-
sonales del o de los adoptantcs. De ahí que, si los requisitos de idoneidad del adoptante
se encuentran ampliamente cumplidos, la circunstancia de que éste viva en coneubinato
con la madre del menor, porque aún no ha finalizado su trámite de divorcio, no consti-
tuye elemcnto objetivo por si mismo para negar la adopción que solicita (CNCiv., sala
M, 2'/10/2002, Sumario N° l5l05, Base de Datos de la Secretaría de .lurispludencia de
la Cámara Civil - Boletin N” 29/2002).

Art. 600.- Plazo de residencia en el país e inscripción. Puede
adoptar la persona que:

a) resida permanentemente en el pais por un período mínimo de cin-
co años anterior a la petición de la guarda con fines de adopción; este
plazo no se exige a las personas de nacionalidad argentina o naturali-
nadas en el pais;

b) se encuentre inscripta en el registro de adoptantes.

I. Rnlacitm con EL Cooioo Clvll.. FUENTr.s Dm, Nor-.vo Texto
Su antecedente es, en parte, el art. 315 del Código de Vélez.

II. COMHNM R10
En concordancia con las reservas que nuestro país realizo en oportunidad de ratifi-

car la Convención sobre los Derechos del Niño, en cuanto a la adopción internacional,
el texto del art, 315 del Código sustituido exigía que los pretensos adoptantcs acredita-
ren residencia permanente en la Argentina durante un periodo minimo de cinco años.
El nuevo texto mantiene esa estructura salvo para ios ciudadanos argentinos 0 naturali-
zados, recogiendo de este modo las críticas sentadas por la doctrina en relación a la
prohibición general sin excepción que contenía el Código Civil.

También se alude de manera expresa a la necesidad de inscripción previa en el re-
gistro de adoptantes, amén de su regulación en una ley especial y complementaria.
Volver-emos sobre este requisito cuando analìcemos la guarda de hecho.

Art. 601.- Restricciones. No puede adoptar:
a) quien no haya cumplido veinticinco años de edad, excepto que su



cónyuge o conviviente que adopta Co11j1mtam<:me cumpla con este :¢~ DE ACRHIJIIAR NINGUNA EDAD MINIMA, YEN CONSECUENCIA TAMEIEN SE SUPRIME LA E.S'I'E.
q,_,¿S¿¡0; RILIDAD MA TRIMONIAI. PARA LEOITIMAR LAADOPCION, SINLA EDAD LEGAL.

1,) ei asa-;n¿¡¢¡¡¢¢ a su ¡1es¢em1¡Cme¡ SE MANTIENE LA PROHIRICIÓN DE ADOPTAR DEL ASCENDIENTE AL DESCENDIENTE 1' EN-
c) un hermano a su hermano o a su hermano unilatemì

fcs0 I. RELACION CONEL CÓDIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO
SU ANTECEDENTE ES, EN PARTE, EL ANTIGUO ART. 315, 2° PARR, INCS. A), E) Y C), DEL

CÓDIGO REFORMADO,

Il. COMENTARIO
EL ART. 315, INCA), DEL CÓDIGO SUSTITUIDO, ESTAELECIA QUE NO PODIAN ADOPTAR

QUIENES NO HA IAN CUMPLIDO LA EDAD DE 30 ANOS. EL REQUISITO No ERA APLICAELE
CUANDO QUIENES PREIENDAN LA ADOPCION SEAN CONTUOES QUE TENGAN MAS DE TRES
ANOS DE CASADOS O POR UN TERMINO MENOR SI ACREDITAREN LA IMPOSIEILIDAD DE TENER
HIJOS.

EL CODIGO REDUCE LA If-:DAD MINIMA PARA ADOPTAR A 25 ANOS.
POR NUESTRA PAR TE, PENSAMOS QUE LA LET NO DEEE ESTABLECER EDADES MINLMAS

PARA ADOPTAR, CORRESPONDIENDO AI., JUEZ VALORAR EN EL CASO CONCRETO, YA QUI: EN
NADA GARANTIZA EL EXITO DE LA RELA CIÓN PA TERNOEILIAL QUE SE CONSTITUIRA EL HE
CIIO DE QUE UNA PERSONA TENGA MAS DE 25AÑOS.

DEBEMOS SEÑALAR QUE ESTA MODIFICACIÓN EN LA LEGISLACIÓN HA OEEDECIDO, EN
GRAN MEDIDA, A UNA TENDENCIA QUE SE ADVIER TE EN LAS LEGISLACIONES EXTRANJERAS A
REDUCIR LA EDAD MÍNIMA REQUERIDA AL ADOPTANTE

ASI EL ART. 175.1 DEL CÓD. CIVIL ESPANOL ESTARLECE COMO REOUISITO DE EDAD MI-
NIMA EN EL ADOPTANTE LA DE 25 ANOS HABIENDO SIDO ESTE REQUISITO DE 30 ANOS ANTES
DE LA UL TIM-1 MODIFICACION.

TAMBIEN PODEMOS SENALAR QUE EN HONDURAS LA EDAD MINIMA REQUERIDA ES LA DE
30 ANOS, Y ENEL SAL I/ADOR, NICARAGUA Y COSTA RICA, DE 25 ANOS.

ASIMISMO, SE ELIMINA LA EXCEPCIÓN PARA EL CASO DE LOS QUE NO PUEDEN TENER
DESCENDENCÍA, DONDE L/1 EDAD NO ERA REQUERIDA, COMO TAMBIÉN SE SUPRIME EL PLAZO
DEL MA YÍRIMONIO,

EN ESTE SENTIDO, EL NUEVO TEXTO LEGAL RECOGE LAS CRÍTICAS ELABORADAS POR LA
DOCTRINA, EN VIRTUD DE QUE A PARTIR DE LA SANCIÓN DE LA LEY DE MATRIMONIO ENTRE
PERSONAS DEL MISMO SEXO, LA EXCEPCIÓNANTERÍOR PERDÍ/1 EFICACIA, YA QUE, EN EL CASO
DEL MATRIMONIO HOMOSEXUAZL, SIEMPRE EXISTE LA IMPOSIBILIDAD DE TENER HIJOS' EN
FORMA CON]`UN'I11I Y ADEMÁS RESULTA CLÁRAMENTE DISCRIMINATORIO, EN PERJUICIO DE
LOS MA ÍIIRIMONIOS HETEROSEXUALES

RAZÓN POR LA CUAL DE MANTENERSE ESTE REQUISITO, SERIA MUY SIMPLE PARA LAS
PAREJAS CONFORM/¡DAS .POR DOS PERSONAS DEL MISMO SEXO ADOPTAR SIN LA NECESIDAD

9%

TR HERMA.NOS, QUE TIENE COMO FUNDA MEN'l`O NO CONFUNDIR VÍNCULOS PREEXIS TENTES.

ART. 602,-REGLA GENERAL DE LA ADOPCIÓN POR PERSONAS CASADAS O EN
UNION CONI/II/ENCIAL_ LAS PERSONAS CASADAS O EN UNION CONVII/ENCIAI.
PUEDENADOPTAR SÓLO SI LO HACEN CONJUNTA MENTE,

1, RELACIÓN CON EL CODIGO CIVIL. FUENTES DEL NUEVO TE,\fTO
SUANTECEDENTE ES EL ART. 312 DEL CÓDIGO REFORMA/JO.

II. COIYIENTARI0

ZDE MANERA COHERENTE CON LA REGULACIÓN DE LAS UNIONES CONVIVENCIALES SE
PERMITE LA ADOPCIÓN CONJUNTA, TANTO EN LOS MA TRIMONIOS COMO EN LAS PAREJAS NO
CASADAS.

LA NORJIJA RECOGE LA POSTURA MA YORIT/LRI/1 DE L/IS JORNADAS NACIONALES DE DE-
RECHO CIVIL CELEERADAS EN LOS AÑOS 2007 EN LOMAS DE ZAMORA, 12 DONDE SE RECO-
MENDO LA MODIFICACIÓN DEL PRIMER PARRAFO DEL ART. 312 DEL CODIGO REFORMADO EN
EL SENTIDO DE ADM!TIR LA ADOPCIÓN CONJUNTA POR PARTE DE LOS CON!/II/IEN'I'ES HETE-
ROSEXUALES, ACREDITADA LA CONVIVENCIA ESTAELE, PÚBLICA YPERM/lNENTE,

ADEMAS NADA .TUSTIPICA LA ADOPCIÓN CONJUNTA A LA PAREJA MA TRIMONIAI., CUANDO
ESTA A PAR TIR DEL DIVORCIO INCA USADO PLA DISMINUCIÓN DE Los DEEERES PERSONALES
ENTRE LOS CONYUOES NO OFRECE MA PORES GARANTIAS DE ESTABILIDAD .JURIDICA QUE LA
TORNEN PREPEEENTE A LA UNION CONPII/ENCIAL EN ORDEN AL OTOROAMIENTO DE LA
ADOPCION

AR T, 603,_ ADOPCION UNIPERSONAL POR PARTE DE PERSONAS CASA DAS O
EN UNIÓN CONVIVENCIAL, LA ADOPCION POR PERSONAS CASADAS O EN UNION
CON:/Ir/ENCIAL PUEDE SER UNIPERSONAL SI;

A) EL CONYUGE O CONVIVIENTE IIA SIDO DECLARADO PERSONA INCAPAZ O DE
CAPACIDAD RESTRINCIDA, Y LA SENTENCIA LE IMPIDE PRESTAR CONSENTI-
MIENTO VALIDO PARA ESTE ACTO,

ENESTE CASO DEEE OIRSE AL MINISTERIO PÚBLICO TAL CURADOR O APOYO Y,
SI Es EL PRETENSO ADOPTANTE, SE DEBE DESIGNAR UN CURADOR O APOYO AD
LITEM;

E) LOS CONYUOES ESTAN SEPARADO S DE IIECHO.

1. RELACION CDN EL CÓDIGO CIPII.. FUENTES DEL NUEVO TEXTO
EL AR T. 320 DEL CODIGO DE VELEZ ES EL ANTECEDENTE DE ESTA NORMA.
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II. COMENTARIO

AL IGUAL QUE LO ESTAELECIA EL ART. 320 DEL CODIGO SUSTITUIDO, EL CODIGO TAM-
BIEN ESTABLECE EXCEPCIONES A LA REGLA GENERAL DE QUE LOS MA TRIMONIOS Y UNIONES
CONVIVENCIALES SÓLO PUEDEN ADOPTAR CONJUNTA MENTE, SIEMPRE TENIÉNDOSE EN
CUENTA EL PRINCIPIO DEL INTERÉS SUPERIOR DEL NIÑO.

A DIFERENCIA DEL MENTADO ART. 320, EL ARTICULO EN ANALISIS, CONTEMPLA SÓLO
DOS EXCEPCIONES, ELIMINANDO DE ESTE MODO LOS SUPUESTOS DE AUSENCIA SIMPLE, AU-
SENCIA CON PRESUNCIÓN DE FALLECIMIENTO O DESAPARICIÓN FORZADA DEL OTRO CÓNYU-
GE,

ESTO RESULTA CONCORDANTE, CON LA MODIFICACIÓN DEL REGIMEN ANTERIOR QUE
DISPONIA QUE EL PALLECIMIENTO PRESUNTO PRODUIERA LA DISOLUCIÓN MA TRIMONIAL
SÓLO CUANDO EL CÓNVUGE PRESENTE CONTRAIA NUEVAS NUPCIAS POR UN SISTEMA MAS
SIMPLE, SEGUN EL CUAL LA SENTENCIA FIRME DE AUSENCIA CON PRESUNCIÓN DE EALLECI.
MIENTO PRODUCE LA DISOLUCIÓN DEL MA TRIMONIO, CONTRAIGA O NO EL PRESENTE NUEVO
MATRIMONIO,

COMO EXCEPCIÓN, SE MENCIONANLOS SIGUIENTES SUPUESTOS.”

A) EL CÓNYUGE O CONVIVIENTE II/J SIDO DECLARADO PERSONA INCAPAZ O DE CAPACIDAD
RESTRINGIDA, Y LA SENTENCIA LE IMPIDE PRESTAR CONSENTIMIENTO VALIDO PARA ESÍIIE
ACTO. EN ESTE CASO DEBE OÍRSE AL MINISTERIO PÚBLICO Y AL CURADOR O LA/LAS PERSO-
NAS QUE RESUI. TEN DESIGN/¡DOS MEDIANTE EL SISTEMA DE APOYOS PRE I/ISTO EN EL ART. 12
DE LA CONVENCIÓN SOBRE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD Y, SI ES EL PRETENSO ADOP-
TANTE, SE DEBE DESIGNAR UN CURADOR AD LITEMI

EN ESTE CASO QUIEN PRETENDE ADOPIIAR NO PUEDE, ESTRICTAMENTE, ADOPTAR JUN-
TAMENTE CON SU CÓNYUGE INC/¡PAZ QUE CARECE DE DISCERNIMIENTU,

LA NORMA EN ANÁLISIS, EXIGE QUE LA INCAPA CID/¡D O LA CAPACIDAD RESTRINGID/1, SEA
DECLARAD/1 ENJUICIO, ES DECIR QUE DEBE EXISTIR UNA SENTENCIA QUE ASI LO DISPONGA,
Y/1 QUE DEBEMOS RECORDAR QUE EL ART, 31 DEL NUEVO CÓDIGO, PRESLUVIE LA CAPACIDAD
GENERAL DE EJERCICIO DE LA PERSONA HUMANA, AUN CUANDO SE ENCUENYRE INTERNADA
EN UN ESTABLECIMIENTO ASISTENCIAL,

ASIMISMO, SE EXIOE QUE SE OIOA AL CURADOR VAL MINISTERIO PUBLICO COMO REPR
SENTANTE PROMISCUO DELos INCAPACES.

DE TODOS MODOS, CABE SEÑALAR QUE LA OPOSICIÓN DEL CURADOR NO ES VINCULANTE
PARA EL JUEZ, PERO SÍ CONSTITUYE UN ELEMENTO DE INFORMACIÓN, EL JUEZ DEBERA, EX-
TR.E.M4.R EL ANÁLISIS DE LA CONVENIENCIA DE LA ADOPCION PARA EL MENOR, SOBRE TODO SI
SUBSISTE LA CONVIVENCIA MA TRIMONIAI. DE QUIEN SOLICITA LA GUARDA CON SU CON YUGE
DECLARADO INCAPAZ.

POR ÚLTIIMO, EL JUEZ DEBE DESIGNAR UN CURADOR O LOS APOYOS QUE R.ESUL'I`EN NE-
CESARIOS Y FIIAR SUS FUNCIONES. LOS DESIGN/¡DOS DEBEN PROMOVER LA AUTONOMÍA Y
F/1 I/ORECER LAS DECISIONES QUE RESPOND/IN A LAS PREFERENCIAS DE LA PERSONA PROTE-
GIDA

E) LOS CÓNYUGES ESTANSEPARADOS DE HECHO
EL ART, 320 DE CODIGO SUSTITUIDO EN SU INC. A) REEERIA AL CASO DE QUE LOS CON-

YU(;`F.`S ESTEN SEPARADOS PERSONALMENTE, SIJV I¬.'MIìARGO EL PROYECTO ELIMINA LA FIGUP
RA DE LA SEPARACION PERSONAL, 1' EN CONSECUENCIA ESA EXIGENCIA TAMBIÉN DESAPARE-
CEI

IA SEPARACION DE IIECIIO, SI BIEN LOGIC/IMIi'N7'E NO DISUELVE EL VINCULO I\fIATRIMO~
NI/I L, IMPLIC/1 UNA PROFUNDA BR ECHA EN EL VINCULO AFECTIVO QUE HA DETERMINA ¡JO IIII.
CESI1' DE LA CON I/fi/ENCI/1 Y EN CONSECUENCIA LA ÍNCOIVIP/JTIBILID/ID CON LA ADOPCIÓN
CON.-'UN'I`A,

ÁRT. 604.-* ADOPCIÓN CONJUNTA DE PERSONAS DIVORCI/ID/IS O CESADA LA
UNION CONVIVENCIAI., LAS PERSONAS QUE DURANTE' EL Il/IA TRIMONIO O LA
UNIÓN CONVIVENCIAL MANTUVIER ON ESTADO DE MADRE O PADRE CON UNA
PERSONA MENOR DE EDAD, PUEDEN ADOPÍI'/¡RL/1 CON.IUNTAMEI\.TTE AÚN DES-
PUÉS DEL DIVORCIO O CESADA LA UNIÓN, EL JUEZ DEBE V/ILORAR ESPECIAL
I!/IEI\II`E LA INCIDENCIA DE LA RUPTURA AI, PONDERAR EL INTERÉS SUPERIOR DEL
NINO,

I. RELA CIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL. FUENTES DL-'L NUEVO TEXTO
Il/1 NORMA NO TIENE' ANTECEDENTES EN EL CÓDIGO DE VÉLEZ SIN EMBARGO RECOGE

ALGUNOS F/ILLOS QUE HABÍ/!.N SENTADO I¿'S'Í`/1 REGLA,

II, COMENTARIO

EL ART. 604 PREVE LA ADOPCIÓN CONJUNTA DE LAS PERSONAS DIVORCIADAS O CESADA
LA UNIÓN CON!/¡VENCIAL SIHUBIERA HAEIDO POSESIONDE ESTADO DE HIJO,

ESTA NORMA VIENE A SOLUCIONAR UN PROBLEMA QUE NO TENIA SOLUCIÓN POSITIVA EN
EL CODIGO SUSTITUIDO, QUE ES EL DE POSIEILITAR LA ADOPCIÓN CONJUNTA DE PERSONAS
QUE TUVIERONAL MENOR ENGUARDA ADOPTIVA IDURANTE EL TRAMITE SE DIVORCIARON O
PINA LIZARONLA UNION CONVIVENCIAL.

1-IL SUPUESTO CONSTITUVE UNA EXCEPCIÓN AL IMPEDIMENTO DE ADOPTAR EN EORMA
CONJUNTA A LAS PERSONAS QUE NO ESTAN CASADAS O VIVIENDO EN UNION CONVIVENCIAL Y
SE DICTA TENIENDO EN CUENTA EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR. AQUI, EL TEXTO DEL
ARTICULO ES NOTAELEMENTE MAS CUIDADOSO Y TIENE UNA REDACCION LOAELE CUANDO
DICE QUE “EL JUEZ DEEE VALORAR ESPECIALMENTE LA INCIDENCIA DE LA RUPTURA AL
PONDI-:RAR EL INTERES SUPERIOR DEL NINO”.

III. .IL/RISPR UDENCIA

SINO SE TRATA DE LA ADOPCIÓN DEL IIUO DEL CÓNYUGEACTUAL, SINO DE QUIEN LO FUE
AL TIEMPO QUE COMENZO LA GUARDA Y DURAN'/E GRAN PARTE DE LA MINORIDAD DE QUIEN
SE PRETENDE ADOPTAR, SE CONSOLIDA JURIDICAMENTE EICIIL ESTADO DE I-¡ECIIO QUE LIGO
AL DUO DE LA ENTONCES CONYUGE -YMADRE DE SANGRE DEL ADOPT/IDO- CON EL QUE
PUE SU MARIDO, VINCULO QUE No SOLO SE MANTUVO DURANTE LA CONVIVENCIA DE ESTOS
SINO QUE PERDURA EN LA ACTUALIDAD, MANTENIENDO UNA RELA CIÓN DE PADRE E IIUO
NORMAL QUE PUEDE SER AD VER TIDA NO SOLO POR ELLOS SINO TAMBIEN POR EI. RESTO DE
LAS PERSONAS, NO ES RAZONARIE SOSTENER QUE EL DIVORCIO DEL ADOPTANTE VLA MA.
DRE DE SANGRE, COMO ASI TAMBIEN, EL POSTERIOR MATRIMONIO DE AQUEL CON OTRA



MUIER OPERE COMO ELEMENTO EXTINTIVO DE LA FACULTAD DE ADOPTAR AL HIJO DE
AOUL'-LLA_ EL ART. 163 INC, 6° PERSIGUE LA EOUIPARACION DEL ADOPTADO CON SUS ME
DIOS HERMANOS V CON LA IIIIA DEL ADOPTANTE V NO LA RUPTURA DEL NERO CON SU MA.
DRE IIIOLOGICA. ES IRRELEVANTE LA RAZON POR LA CUAL No SE SOLICITO ENTONCES LA
ADOPCION DEL IIIJO DE LA ESPOSA, VA QUE A PARTIR DEL DIc'1;4/JO DE LA LEY 24. 779 SE
ESTAELECIERON LOS REMEDIOS LEGALES OUR PERMITEN SUPERAR LAS RAZONES OUE MO.
TI!/ARON LA INACTIVIDAD DEL ADOPTANTE DURANTE LA VIGENCIA DEL ANTERIOR MA.
TRIMONIO (CNCII/., SALA G, 22/10/2003, SUMARIO N° 16231 BASE DE DATOS DE LA SE-
CRETARÍA DE JURISPRUDENCIA DE LA CAMARA CIVIL _ BOLETINN“2/2005).

ART, 60,1- ADOPCIÓN CONJUNTA Y F/JLLECIMIENTO DE UNO DE LOS
GUARDADORES, CUANDO LA GUARDA CON I-'INES DE ADOPCION DEL NINO, NINA O
ADOLESCENTE SE IIUEIESE OTORGADO DURANTE EL MATRIMONIO O UNION CON.
VIVENCIAL 1' EL PERIODO LEGAL SE COMPLETA DESPUES DEL EALLECIMIENTO DE
UNO DE LOS CONTUGES O CONVTVIENTES, EL IUEZ PUEDE OTORGAR LA ADOPCION
AL SOEREVIVIENTE Y GENERAR VÍNCULOS JURIDICOS DE PILIA CIÓN CON AMEOS
INIEGRAN TES DE LA PAREJA,

EN ESTE CASO, EL ADOPTADO LLEVA EL APELLIDO DEL ADOPTAN TE, EXCEPTO
QUE FUND/IDO EN EL DERECHO A LA IDENTIDAD SE PETICIONE AGREGAR O AN~
TEPONER EL APELLIDODE ORIGEN O EL APELLIDO DEL GUARDAD OR FALLECIDO.

1. RELA CION CON EL CODIGO CIVIL. FUENTES DEL NUEVO TERTO
AR T, 326 "INFINE” DEL CODIGO REFORMADO,

II. COMENTARIO

EL ART. 326 DEL CODIGO SUSTITUIDO, PREVEIA LA POSIBILIDAD DE QUE SI LA AOOPTAN-
TE FUESR VIUDA, I' SU MARIDO NO HUEIESE ADOPTADO AL MENOR, ESTE LLEI/ARA' EL APE-
LLIDO DE AOUELLA, SALVO QUE EXISTIESEN CAUSAS .IUSTIPICADAS PARA IMPONERLE AL
ADOPTADO EL APELLIDO DE CASADA.

LA NORMA EN ANÁLISIS, MEJORA NOT/IBLEMENTE LA REDACCIÓN DE ESTE SUPUESTO
ESPECIAL DE FALLECIMIENTO DE UNO DE LOS GUARDADORES DURANTE EL PROCESO. LA
NORMA LE OTORGA VÍNCULOS JURÍDICOS CON EL FALLECIDO, EN CONSECUENCI/1 EL ADOP-
T/IDO LO IIERED/IRA A PESAR DE QUE EL LAZO JURÍDICO SE CONCRETA CON POSTERIORID/ID A
LA MUERTE.

ASIMISMO PREVE, DE MANERA EXPRESA, EUNDANDOSE EN EL DERECHO A LA IDENTIDAD,
QUE ENESTE CASO SE PUEDE PETICIONAR AGREGAR O ANTEPONER EL APELLIDO DE ORIGEN O
EL APELLIDO DEL GUARDADOR EALLECIDO, EN CONSONANCIA CON LA MA VOR FLEXIEILIDAD
DEL REGIMEN DEL APELLIDO ENLA ADOPCION QUE SE RECIEE EN LA REFORMA.

ART. 606.- ADOPCION POR TUTOR. EL TUTOR SOLO PUEDE ADOPTAR A SU
PUPILO LWA VEZ EXTINGUIDAS LAS OBLIGACIONES EMERGENTES DE LA TUTELA.

C-ìá:>

I. Riff,/1 CIÓN CON EL CÓDIGO C1VIL, I1"UE¡\'TES DEL NUI:`VO T'I:`,\"I`{)

IUDOSU ANTECEDENTE ES EL AR T. 319 DEL CODIGO REFORMADO. UNA NORMA SIMII AR
SE ENCONTRADA EN TODAS LAS YES SOERE ADOPCION DE NUESTRO PA IS,

sl260II. COMENTARIO
EL TUTOR SÓLO PUEDE ADOPTÁR A SUPUPILOEN TANTO SE ENCUENTRE EXTINGUIDA LA

TUTIÉIA, ES DECIR QUE SE HAYAN RENDIDO Y APROBADO L/IS CUENTAS Y SE HUBIEREN P/1~
GÁDO L0-Y -5`/ll-DG-§`. L-4 PROHIBICIÓM /IL IGU/11'. QUE EL IMFEDIIIÄENTO M/I TRIMONIAL, SE BASA
EN LA POSIBILIDAD DE QUE EL TUTOR INTENTE [NCUMPLIR SUS OBLIGACIONES LEGALES ME-
DIANTE EL INSTITUTO,

CAPÍTULO 2

DECLARACIÓN JUDICIAL DE LA SITUACIÓN DE
ADOPTABILIDAD

POIIEDUARDO GUILLERMO ROVEDA Y CARLA F. ALONSO REINA

BIBLIOGRAFÍA CLASICA: HERRERA, MARISA, "LA I/OZ DEL NIÑO EN SU PROCESO DE ADOPCION”, JA,
2007-IV-10932 ROVEDA, EDUARDO, LAROCCA, CARINA, "EL CONSENTIMIENTO DE LOS PADRES nmLO›
GIGOS PARA LA ENTREGA DE SU HIJO EN GUARDA PREADOPTIVA; ALCANCIIS, LI'MI TES Y MODA L¡DADES“,
LLBA, 2002-39l; TORDI, NADIA /L, DÍAZ, RODOL1-'O G., "ALGUNAS CUISSTIONES SOBRE LAS ADOPCIO
NES DIRECTAS Y EL DEIIER DEL ESTADO EN LA BUSQUEDA DEL PADRE EIOLOGICO ¿HASTA LA CONVALL
DA CIÓN DE LAS ADOPCIONES DIREC TAs_?'j RDF, 2009-HI-136; YUEA, GA ER IELA, “EL ESTADO DE ADOP-
TAEILIDAD YEL INTERES SUPERIOR DEL NIÑO ", DFYP, N" 10, P. 112.

¢¢¢

ART. 607.-~ SUPUE-5`T05`. LA DECLARACIÓN .JUDICIAL DE LA SITUACIÓN DE
ADOPT/UTILIDAD SE DICTA SI;

A) UN NINO, NINA O ADOLESCENTE NO TIENE EILIA CION Es TAELECIDA O SUS
PADRES HAN PALLECIDO, Y SE IIA AGOTADO LA EUSOUEDA DE FAMILIARES DE
ORIGEN POR PARTE DEL ORGANISMO ADMINISTRATIVO COMPETENTE EN UN
PLAZO MAXIMO DE TREINTA DIAS, PRORROGAELES POR UN PLAZO IGUAL SOLO
POR RAZON PUNDADA;

B) LOS PADRES TOMARON LA DECISIÓN LIBRE E INFORII/IADA DE QUEEL NINO O
NIÑA SE/l /IDOPT/IDO. ESTA MANIFESTA CIÓN ES VÁLIDA SÓLO SI SE PRODUCE
DESPUÉS DE LOS CUARENTA YCINCO DÍASDE PROD [ICIDO EL N/I CIIMIENTO;

C) LAS MEDIDAS EXCEPCIONALES TENDIENTES A QUE EL NEW), NIÑA O ADO-
LESCENTE PERMANEZCA EN SU FAMILIA DE ORIGEN 0 /IMPLI/IDA, NO HAN DADO
RESULTADO EN UN PLAZO MÁXIMO DE CIENTO OCHENTA DÍAS, VENCIDO EL
PLAZO MÁXIMO SIN REVERTIRSE LAS CAUSAS QUE MOTIVARON LA MEDIDA, EL
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ORGANISMO ADA/IINISTRA TIVO DE PROTECCIÓN DE DERECHOS DEL NIÑO, NIÑA O
ADOLESCENTE QUE TOIVIÓ LA DECISIÓN DEBE DICTAMINAR INIVIEDI/I TAII/IENTE
SOBRE LA SITUACIÓN DE ADOPT/IBILIDAD_ DICHO DICTAMEN SE DEBE COMUNI-
CAR AI, JUEZ INTER VINIENÍIE DENTRO DEL PI./I ZO DE I/EINTICUII TRO HORA S.

LA DECLARACION IUDICIAL DE LA SITUACIONDEADOPTABILIDAD NO PUEDE SER
DICTADA SI ALGÚN FAMILIAR O REFERENTE AFECTIVO DEL NINO, NINA O ADOLES-
CENTE OFRECE ASI/MIR SU GUARDA O TUTELA Y TAL PEDIDO IIS CONSIDERADO
ADECUADO AL INTERES DE ESIE,

EL JUEZ DEBE RESOLVER SOBRE LA SITUACION DE ADOPTABILIDAD EN EL
PLAZO MAXIMO DE NO VENTA DIA S,

PI, RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

EL ARTICULO NO TIENE ANTECEDENTES EN EL ORDENAMIENTO DE VELEZ. EN LA PRAC-
TICA DE NUESTROS TRIBUNALES EN GENERAL LA DECLARA CION DE ADOPTABILIDAD SE DIC-
TABA EN EL MISMO ACTO EN EL QUE SE OTORGABA LA GUARDA CON FINES DE ADOPCIÓN EN
LOS TERMINOS DEL AR T, 31 7DEL TEXTO DE VELEZ,

II, (ÍOII/ÍENTÁ RIÚ

EL AR TICULORECIBE UNA PRÁCTICA JUDICIAL CONSOLIDADA (LA DECLARACIÓNJUDICIAL
DE SITUACIÓN DE ADOPTABILID/ID) COMO UN PROCEDIMIENTO CON REGLAS PROPIAS PAR/1
DEM'A.RCA.R CORRECTAMENTE EL ROL DE LA FAMILIA DE ORIGEN YDE LA PRETENSA ADOP-
TAN'IIE EN TODO EL PROCESO HASTA LA ADOPCIO

F42 NOE UN NINO.
SF REOULAN TRES SUPUESTOS DIFERL-NI 'SS QUE DEBEN SER ANALIZADOS POR SEPARADO:
A) NIÑOS SIN FILIACIÓN ESTABLECÍDA O PROGENITURES FALLECIDOS, SIEMPRE QUE SE

H/1 Y/1 AGOTADO LA BÚSQUEDA DE FAMILIARES

EN ESTE CASO, LA AUTORIDAD ADMINISTRATIVA DEBE AGOTAR LA BUSQUEDA DE LOS
FAMILIARES DE ORIGEN POR UN PLAZO DE 30 DIAS PRORROOABLES POR OTROS 30 DIAS SI
MBDIANRAZONES FUNDADA S.

SI ALGUN FAMILIAR O REFERENTE /LFECTIVO DEL NINO, NINA O ADOLESCENTES OFRECE
ASUMIR SU GUARDA O TUTELA Y EL PEDIDO ES CONSIDERADO ADECUADO, NO SE PUEDE DIC-
TAR LA DECLARACIÓN DE ADOPTABILIDAD,

TRA TANDOSE DE LA DECLARACIÓN JUDICIAL DE ADOPTABILIDAD ENTSNDEMOS QUE SE-
RA EL JUEZ COMPETENTE QUIEN DEBERA EVALUAR LA CONVBNIENCIA PARA EL NIÑO DE SER
CRIADO POR LOS FAMILIARES QUE HA VAN SIDO IIALLADOS POR EL ORGANO ADMINISTRATIVO
COMPFTENTE. COMO DIIIMOS, BASTA CON QUE UN REFERENTE AFBCTIVO OFREZCA ASUMIR
LA GUARDA DE UN NINO ITULIRFANO 0 SIN FILIA CION ACREDITADA PARA QUE SE IMPOSIBILIIE
SU ADOPCION. POR ENDE, LA AUTORIDAD ADMINIS TRA TIVA DEBERA DICTAMINAR SOBRE EL
FUNDAMENTO POR EL CUAL IMPIDPJ LA ADOPCION YEN QUE CONTRLBUYF ELLO AL INTERES
SUPERIOR DEL NINO.

SI, POR SL CONTRARIO, SE AGOTO EL PLAzo SIN QUI; SII RNCONTRARANA LOS FAMILIARES
DE ORIGEN, O ESTOS No TUVIBREN INTBNCION DF RECIBIR AL NINO, SE DEBE DICTAR LA DS-

CL/Jk'/JCIÓN .RIDICIAL DE ADOP^I`ABlLID/ID.

B) LA IJECISIÓN LIBRE E INFORMA I)/I DIE' LO-5' PADRES DE QUE SU IIIÍIO SEA ADOPT/IDO, I|/IA~
NIFESTA CIÓN QUE NO PUEIJE SER EXPRESADA DENTRO DE LOS 45 DÍAS DE NACIDO EL NIÑO

LOS PADRES TIENEN LA FACULTAD DE DECIDIR SI QUIEREN DAR A SU I-IDO EN ADOPCION
MEI;IANTP.' UNA DECLARACION EN TAL SENTIDO. ELLA SOLO PUEDE DARSE SI NAN TRANSCU.
RRII :O 45 DIAS DESDE PL NA CIMIENTO DEL HIJO, EL PLAZO ENCUENTRA FUNDA ML-NTO, EN LA
CIRCUNSTANCIA DR QUE LOS PADRES BIOLOGICOS .PUBIJAN TOMAR UNA DECISION RAZONAOA
T MADURA CON RELACIONA DESPRENDERSE DS SU HIJO. TAMBIEN DEBE TENERSE EN CUEN-
TA FN FL CASO SI ESTA O No DBTERMINADO EL PROGENITOR VARON, EN CASO DE No ESTAR
DETSRMINA DO Y AGOTADA LA INSTANCIA DF SU ,R USOUEOA LA DECISION DEBE SER TOMADA
EXCLUSIVAMENTE POR LA MADRE, EN EL CASO OUR EL NINO TENGA DOBLE VINCULO AMBOS
DEBEN DAR SU CONSENTIMIENTO.

CABE PREGUNTARSE COMO JUEGA BSTE INCISO CON LO DISPUESTO EN LA MISMA NORMA
RELATIVA A LA PRESENCIA DE ALGUN FAMILIAR O REFERENTE AFECTIVO DEL NINO O NINA
DISPUESTO A ASUMIR SU CUA RDA O TUTELA ENESTS CASO, SI EL .IUBZ CONSIDERA QUE ELLO
BS VALIOSO PARA EL NINO, NO DICTARA LA DECLARACION DE ADOPTABILIDAD.

PUEDE SUCEDER QUE EXISTA DES/ICUERDO ENTRE LOS PADRES Y ESTOS FAMILIARES O
REFERENTRS, EN ESE CASO LA DECISIÓN DE LOS PADRES CEDE FRENTE AL PRINCIPIO POR EL
CUAL EL NIÑO DEBE PERMANHCER EN SUF/IMILIA DE SANGRE.

LA NORMA NOS DRSPIER TA TODO TIPO DE DUDAS, PIENSBSE EL CASO EN QUE UNA IO VEN
QUE AUN VIVE CON SUS PADRES DA A LUZ TNO QUIERE ASUMIR LA MATERNIDAD DE SU HI-
IO/A, SI sus PROGENITORBS OFRECEN EL CUIDADO EI. HIJO CONTINUAR/í EN ESE GRUPO FA
MILIAR DONDE CONVIVIRA' CON su MADRE QUE MANIFESTO SU DESEO DE No CRIARLA. EN-
TENDEMOS QUE SUPUESTOS COMO ÉSTE PODRIAN SER PERJUJJICIALES PARA EL SUPERIOR
INT¡:RI~ï'S DBL NINO.

(ÍLARO ESTÁ QUE LA SOLA VOLUNTAD DE LOS PADRES NO ES SUFICIENTE CUANDO EXIS-
TEN FAMILIARES OREFERENTES DISPUESTOS A EJERCER LA GUARDA O TUTELA DEL NINO.

ÚÍIRO SUPUESTO PREOCUPANTE ES QUE EL RELERENTE 0 FAMILIAR DESISTA MÁS /IDH'
LAN TE DE LA GUARDA QUE OFRECIÓ, EL NIÑO SUFRIR/Í UNNUEI/O ABANDONO,

ÍÍN EL CASO QUE LOS PADRES SE/IN MENORES DE EDAD, ELLOS NO PUEDEN ENTREGAR A
SUS HIJOS EN ADOPCIÓN SIN EL ASENTIMIENTO DE QUIENES TIENEN SU RESPONSABILIDAD
PARENTAL DE CONFORMIDAD A LO DISPUESTO POR EL ART. 644 DE I',`S'I`E CÓDIGO.

C) COMPROBACION JUDICIAL, PREVIO DICTAMEN DEL ORGANISMO ADMINIS'/*RA TIVO IN-
TER VINIENTE, DE QUE LAS MEDIDAS EXCEPCIONALES DICTADA S Y TRABAIADAS EN EL MARCO
DEL SISTEMA DE PROTECCION INTEGRAL DE NIÑOS, NIÑAS VADOLESCENTES EN LOS PLAZOS
QUE ESTABLECE LA LET 26.061 NO DIERON RESULTADO POSITIVO, POR LO CUAL EL NINO NO
PUEDE REGRESAR A SUFAMILIA DE ORIGEN O AMPLIADA

CUANDO LAS NIÑAS, NIÑOS Y ADOLESCENTES ESTUVIERAN TEMPORAL O PERMANENTE-
MI;I\-'TE PRIVADOS DE SU MEDIO FAMILIAR O CUYO SUPERIOR INTERES EXIIA QUE NO PERMA-
NEZCAN EN ESE MEDIO, SE PUEDEN TOMAR MEDIDAS FXCEPCIONALES TENDIENTES A QUE BL
NINO PERMANEZCA EN SU FAMILIA DE ORIGEN O AMPLIADA, POR UN PLAZO DE 180 DIAS; SI
ESTAS MEDIDAS NO DAN RESULTADO, EI. JUEZ DEBE DICTAMINAR SOBRE LA SITUACION DE
ADOPTABILIDAD Y COMUNICARSELO AL JUEZ EN EL PLAZO DE 24 HS.



CHDE ESTE MODO, PODEMOS ORSER VAR COMO EL CODIGO ARMONIZA CON LA LE II 26, 061
P PROCURA QUE TODAS LAS PARTES QUE INTER VIENEN COCEN DE LAS DEEIDAS GARANTIAS
CONSTITUCIONALES, TANTO EN LOS PROCEDIMIENTOS ADMINISTRA TIVOS COMO EN .LOS
PROCESOS .IUDICIALES CONDUCENTES A LA ADOPCION DI: UN NINO.

EN CA SO QUE EL ORCANO ADMINISTRATIVO DICTA MINE OUE EL NINO NO SE ENCUENTRA
EN SITUACION DE ADOPTAIIIIADAD, DICHA DECISION, COMO TODO ACTO ADMINISTRA TIVO,
SERA RECURRIELE SEA POR LA VIA .IERAROUICA O MEDIANTE LAS ACCIONES JUDICIALES CO-
RRESPONDIENTES DE ACUERDO A LA NORMA TIVA CONTENCIOSO ADMINISTRA 'III/O DE CADA
JURISDICCION.

2 74 III. JURISPRUDENCIA
ACREDITADO EL DESINTERES DE LOS PADRES DE SANGRE Y PARTIENDO DE LA EASE DUE

SIEMPRE DEBE EUSCARSE LA SATISFACCION DE LOS INTERESES DE LOS MENORES Y OUE LA
INSTITUCION DE LA ADOPCION, SE ERICE COMO UNO DE LOS MEDIOS MAS IDONEOS PARA LU.
CHAR CONTRA EL ORA VE MAL SOCIAL DE Los NINOS AEANDONADOS, ES CONVENIENTE
OTOROAR LA MISMA EN FORMA PLENA. ELLO ES ASI, POR CUANTO SE ASEOURA LA INTEGRA-
CION R4 MILIAR PRETENDIDA Y OUE DEEE SER TOTAL PARA .IUSTIFICAR LA SUSTITUCIÓN DE
LOS VÍNCULOS EAMILIARES DERIVADOS DE LA CONSANCUINIDAD (CNCII/_, SALA D,
12/12/ 1985, ED, 117-529).

ART. 608.- SUJETOS DEL PROCEDIMIENTO, EL PROCEDIMIENTO QUE CON-
. CLUTE CON LA DECLARA CION JUDICIAL DE LA SITUACION DE ADOPTAIIILIDAD

REQUIERE LA INTER VENCION;
A) CON CARACTER DE PARTE, DEI. NINO, NINA O ADOLESCENTE, SI TIENE EDAD

T GRADO DE MADUREZ SUFICIENTE, OUIEN COMPARECE CON ASISTENCIA LE
TRADA;

R) CON CARACTER DE PAR IE, DE LOS PADRES U OTROS REPRESENTANTES LE-
GALES DEL NIÑO, NINA OADOLESCENTES;

C) DEL ORGANISMO ADMINISTRATIVO OUE PAR TICIPO EN LA ETAPA EATRAJU-
DICIAL,-

D) DEL MINISTERIO PUBLICO.
EL JUEZ TAMBIEN PUEDE ESCUCHAR A LOS PAIUENTES Y OTROS REEERENTES

APECTIVOS,

I, RELA CIÓN CON EL CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NOE VO TEXTO
EL CODIGO DE VELEZ NO TENIA NORMA EN ES TE SENTIDO, SI, EN CAMBIO, LA LEV26. 061.

II. COMENTARIO
LA NORMA ESTAELECE RXPRESAMENTE QUIENES SON LOS SUIETOS QUE INTER VIENEN EN

EL PROCESO DE DECLARACIONIUDICIAL DE ADOPTAEILIDAD TENQUE CARACTER
LA NOVEDAD QUE TRAE LA REGULACIÓN EN ESTE PUNTO, ES EL PROTAGONISMO DEL NI-

ÑO EN EL PROCESO, YA QUE EN EL TRÁMITE DE DECLARACIÓN DEL ESTADO DE ADOPTABILI-

Qïjïë

D/LD SE PREVÉ QUE Ei. NIÑO SEA PAR EN EL PROCESO, SI TIENE ED/ID 1' GR/IDO DE I'lf1'AI)IJï
REZ SUFICIENTE.

ASIMISMO, DEBER/I COMPARECER CON ASISTENCIA IETRADA, TAL COMO LO DISPONE EL
ARI', 26 DEL CODIGO. DEBEMOS SEÑAL/LR QUE NO SOLO PREVIA EN MUCHAS DI-: SUS NORMAS
OUE EL NINO DEIIE' SER ESCUC1-¡ADO Y SU OPINION TENIDA EN CUENTA VALOR/INDO SU EDAD
T ORA/JO DE MADUREZ, SINO OUE TAMBIEN IIACE REFERENCIA A SU IJEPENSA TECNICA, ES
DECIR A LA INTER VENCION DEL AIIOGADO DEL NINO, QUE ERA UN CAPITULO PENDIENTE DEL
CODIGO SUSTITUIDO, A PESAR DE ENCONTRARSE RECONOCIDA EN EL ART. 27 DE LA LEY
26. 061.

TAMBIÉN SE CONSIDERA PARTE AL ÓRGANO ADMINISTRATIVO DE PROTECCION DE DE
RECIIOS, ELLO EN V-IR FUD DE SU NECESARIA INTER VENCIÓCHN' EN LOS PROCESOS DE REVIN-
CULA CIÓN CON LA FAMILIA DE SANGRE.

POR ÚLTIMO, SI BIEN LA NORMA EN /LN/ÍLISIS NO CONSIDERA PARTE EN ESTE PROCESO A
LOS PARIENTES U OTROS REFIÉRENTES AFECTIVOS, FACULTA AL JUEZ PARA QUE EN CASO DH
CONSIDERARLO NECESARIO, PUEDA CITARLOS /I LOS FINES DE QUE SEAN OÍDOS, Y VALOR/1-R
EN SU CASOL/IS MENTADAS DECLARACIONES.

831112 JURISPRUDENCIA
ES NECESARIO CITAR A LOS PADRES DE SANGRE DEL MENOR CUYA ADOPCION SE PRE

TENDE AUN EN EL CASO QUE EXISIA EXPRESA MANIPESTACION DE AEANDONO; ASDIIISMO,
LAS NORMAS CONTENIDAS EN LOS ARTS. 11 Y 12 DE LA LEY 19. 134, EN CUANTO PROHIEEN LA
INTER VENCION EN DETERMINADOS SUPUESTOS DE Los PADRES DEL MENOR, RESUL TAN VIO-
LA TORIAS DE LA GARANTIA CONSTITUCIONAL DE LA DEFENSA EN JUICIO, SALVO OUE ESTOS
HAYAN PERDIDO LA PATRIA POIESIAD (ART. 18, CONSTITUCION NACIONAL; (CNCII/., SALA
Q 24/11/1986, ED, 122-447).

EL AGENTE FISCAL ES PAR TE EN EL JUICIO DE ADOPCION, SI EIEN NO COMO PARTE LITI.
GANIE SI' COMO REPRESENTACION DEL INTERES PUIILICO DERII/ADO DE UN JUICIO QUE VA A
CREAR UN VINCULO LEGAL DE FAMILIA If QUE, COMO TAL, SE REEERIRA' AL ESTADO CIVIL DE
LASPERSONAS (CNCII/,, SALA G, 23/3/1983, ED, 105-151).

ART. 609. --REGLAS DEL PROCEDIMIENTO, SE APLICAN AL PROCEDIMIENTO
PARA OBTENER LA DECLARA CION JUDICIAL DE LA SITUA CIÓN DE ADOPTAEILI.
DAD, LAS SIGUIENTES REGLA S,-

A) TRAMITA ANTE EL JUEZ QUE EJERCIÓ EL CONTROL DE LEGALIDAD DE LAS
MEDIDAS EXCEPCIONALES;

B) ES OBLIGATORIA LA ENTREVISTA PERSONAL DEL JUEZ CON LOS PADRES, SI
EXISTEIV, Y CON EL NIÑO, NIÑA O ADOLESCENTE CUYA SITUACIÓN DE ADOPTABL
LIDAD SE TRAMIT/1,' ` I

C) LA SENTENCIA DEBE DISPONER QUE SE REMITAN AL JUEZ INTER VINIENTE
EN UN PL/IZO NO MA YOR A LOS DIEZ DÍAS EL O LOS LEG/LIOS SELECCIONADOS POR
EL REGISTRO DE ADOPT/ÍNTES Y EL ORGANISMO ADMINTSTR/ITIVO QUE CORRES-
PONDA, A LOS FINES DE FROCEDER /I DAR INICIO EN FORMA INMEDIA TA AL PRO-
CESO DE GUARDA CONFINES DE ADOPCIÓN.
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[_ REL,¡C1Ó,.'\,' CON EL CÓDIGQ C1;/¡L FUENTES DEL NUEVO TEXTO P/IRENTAL, EL NIÑO SE INSER Th' LO ANTES POSIBLE EN O'/'RA I?/III/IILI/1 A TRA VES DE LA IMS
TITL-'CIÓN DE LA ADOPCIÓN.

LA NORMA NO TIENE ANTECEDENTES EN EL CÓDIGO DE VELEZ,

II. COMITIVTARIO -
LA NORMA EN ES'I'UDIO FIJA LAS REGLAS DEL PROCEDIII/IIENTO RELA TIVAS A LA COMPE-

TENCIA, LA ENTREVISTA OBLIGA TORIA DEL JUEZ CON LOS PADRES SI ES POSIBLE YILA REMI-
SION DE LOS LEGAJOS P/LR/1 ACELERAR LOS TIEMPOS EN LA ELECCIÓN DE LOS PRETENSOS

- ADOPTANTES YEL EFECTO DE LA SEN'l`Iì'N'CIA.

DE ESTE MODO, LA DECLARACIÓN JUDICIAL DE ADOPTAIIILIDAD ES REGULADA COMO UN
PROCESO AUTONOMO CON REGLAS PRECISAS QUE RESPETAN LOS DERECHOS DE LOS PRINCI-
PALES INVOLUCRADOS ENESTA PRIMERA ETAPA ,' EL NIÑO YSUS FROGENITORES,

AL EFECTO, ESTABLECE QUE LA DECLARACIÓN JUDICIAL EN SITUACIÓN DE ADOPTABILI-
D/ID TRAMIT/1 ANTE EL JUEZ QUE EJBRCIÓ EL CONTROL DE LEGALIDAD DE LAS MEDIDAS EX-
CEPCIONALES.

PUEDE OCURRIR OUR NO HA TAN DRISTIDO MEDIDAS SXCSPCIONALSS, EN SSTR CASO LA
REGLA QUI; PIIA LA COMPRTSNCIA IIS LA DSTARLRCIDA EN EL ART. 716, CUP PSPECIALMDNTII
DICE OUR; EN LOS PROCPSOS REFERIDOS A RESPONSADILIDAD PARENTAL, GUA RDA, CUIDA DO,
RÉGIMEN DE COMUNICACION, ALIMENTOS, "ADOPCION" T OTROS QUE DDCIDRN EN FORMA
PRINCIPAL O OUR MODIPICAN LO RSSUILLTO EN OTRA IURISDICCION DEL TERRITORIO NA CIO-
NAL SOIIRII DERECHOS DE NIÑOS, NIÑAS I ADOLESCENTES, RS COMPETENIT “LL JUEZ DEL
LUGAR DONDE LA PERSONA MENOR DE EDAD TIENE SU CENTRO DE VIDA ”.

III, JURISPR UDENCIA

ES NECESARIO CITAR A LOS PADRISS DS SANGRE DSL MENOR CUIA ADOPCION SR PRE-
TENDE, AUN RN CASOS EN OUR IIXISTA UNA IIXPRESA MANIPIISTA CION DE ADA NDONO, POR
CUANTO LAS NORMAS CONTENIDAS EN LOS ARTS, JI Y 12 DE LA LRI' 19.134, EN CUANTO
PROHISRN LA INTER I/RNCION EN DETERMINADOS SUPUESTOS DE LOS PADRES, SALVO QUE
ESTOS HA TAN PERDIDO LA PATRIA POTRSTAD, RI-:SULTAN I/¡OLA TORIAS DI: LA GARANTIA
CONSTITUCIONAL DE LA DEFENSA EN JUICIO (AR 'Ii 18, CONSTITUCION NACIONAL) (CNCII/.,
SALA C, 12/8/1985, ED, 117-624).

AR T. 610.- EQUIVALENCIA, LA SENTENCIA DL' PRIVA CION DP: LA RESPON
SAIIILIDAD PARPNIAL SQUII/ALE A LA DIICLARA CION JUDICIAL EN SITUACION DE
ADOPTARIUDAD,

- I, RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL, FUENTES DEL NUE V0 TEXTO

NO SXISTIA UNA NORMA SIMILAR EN RL CODIGO DR VELEZ,

II, COMENTARIO

SE DISPONE EXPRESAMENIE QUE LA SENTENCIA DE PRIVA CIÓN DE LA RESPONSABILIDAD
PARENTAL EQUIVALE A LA DECLARACIÓN JUDICIAL DE SITUACION DE ADOPTABILIDAD. LA
FINALIDAD DE ESTA DISPOSICIÓN ES UNIFICAR CRITERIOS Y ACELERAR LOS TIEMPOS, DE
MODO TAL QUE CUANDO LOS PROGENITORES HAN SIDO PRIVADOS DE LA RESPONSABILIDAD

CAPÍTULO 3

GUARDA con FINES DS: ADOPCION

POR EDUARDO GUl1..l.ERI\^¶01{0VEDA Y CARLA F, ALONSO REINA

NIIILIDGRAITIA cL.~I.;-¡(A_- BACIGALUPO DI: GIRARD, MARIA, HIIRRIIRA, MARISA, "ENTRA GALLOS Y
IIRDIANDCIIIR-_ MISCRLANRAS SOIIRI; LA LRT25, 354 DP CRI:/ICION DE REGISTRO ÚNICO DL' ASPIRANTES
A GUARDA CONPINI-:S ADOPTIVOS", JA, 2004.1.754,- BURDEOS, FLORLNCIA, "REGISTRO DE ASPIRANIIES,
GU/IRDA DE HECHO Y DSROCIIO DE LA MADRE IIIOLOGICA A ELEGIR A OCHUISN ISNTRTGA A Su HIJO PN
ADOPCION”, RDF, 2006-I-170; CIIECHTLS, ANA MARIA, "GUARDA DR HECHO II ADOPCION”, J/1,
2000-H/-35; DI LELLA, PEDRO 1, "T/YOENCIA DE LA DELEGACION NOT/IRIAL DE LA GUARDA ", REVISTA
IIPL NOTARIADO, N° 849, 1997,- FLRITAS ORTIZ DE ROZAS, ABEL M,, 'L4 GUARDA CON FINES DR ADOP-
CION", JA, 2001-IV-871; “CONDICIONES SUSTANCIALES Y PRIORIDÂDES EN EL OTORGAMIISNTO DE LA
GUARDA PRRADOPTII/A ", LA LEY, 2000.1), 350,- HERRERA, MARISA, “LUCISS YSOMIIRAS DEL REGISTRO
ÚNICO DE ASPIRANTES A GUARDA CON PINES ADOPTIVOS A LA LUZ DEL DBL', 383/2005”, JA,
2 005.1I.319,- LUDUIINA, LILIANA 0,, "LA GUARDA DE IIIICIIO EN LAS SEXTA JORNADAS DI? DERECHO DE
I-AMILIA, MENORES U SUCESIONES”, JA, 2000-II-910; MEDINA, GRACIELA, "LA GUARDA DE IIECIIO YLA
A DOPCION", JA, 1993.111.959,-_ "ENTIOSOA DE GUARDA YASANDONO OI; MENORES, UNA VISION DISSDSLA
IíIP'I'ICA DEL CORPUS IURIS DE LOS DERECHOS HUMANOS ", RDFYP, NRO. 7, P. 148; MIZRAHL MAURICIO
1,., "LA GUARDA DE IIRCIIO, Los ASPIRANTES A LA ADOPCION T III. INTERES DEL NINO", JA, 2001-I-27,
PITRAU, OSVALDO F., “LA GUARDA DS MHNORI2S", RDF1 1990-4-48.

øov

ART. 611.-W GUARDA DI: HECHO, PROHIBICION, QUEDA PROHIBIDA EXPRE-
SAMRNTE LA ENTREGA DIRECTA EN GUARDA DR NIÑOS, NIÑAS YADOLESCIINTRS
MEDIANTE ESCRITURA PÚBLICA O ACTO ADMINISTRA 'III/O, ASI COMO LA ENTRE-
GA DIRECTA EN GUARDA OTORO/IDA POR CUALQUIERA DE LOS PROGIINITORES U
OTROS FAMILIARISS DEL NIÑO.

LA TRANSGRISSION DE LA PROHIDICION HAPILTTA AL JUEZ A SEPARAR AL NIÑO
TRANSITORIA ODEFINITII/AMENTIS DE SU PRETLNSO GUARDA DOR, EXCEPTO OUR
SI? COMPRUESIS IUDICIALMISNTE QUE LA ELECCION DI; LOS PROGENITORSS SL'
PUNDA IINLA EXISTENCIA DI? UN I/TNCULO DI: PARISNTESCO, ENTRE ÉSTOS YEL O
LOS PRDTENSOS GUARDA DORESDDL NINO,

NILA GUARDA DE HECHO, NILOS SUPUESTOS DE GUARDA JUDICIAL O DELEGA-
CION DEL EJERCICIO DDLA RESPONSABILIDAD PARENT/IL DEBEN SER CONSIDE-
I1/IDOS A LOS PINES DE LA ADOPCION.

1. RELA CION CONEL CODIGO CIVIL. FUENTES DEL NUEVO TEXTO
EL ANTECEDENTE ES EL AR T, 318' DEI. CÓDIGO DE VELEZ,
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II. COMENTAR10
EL ART. 318, DEL CODIGO SUSTTTUTDO, YA CONTENIA LA PROIUBTCION DE ENTREGA 1-' EN

GUARDA A MENORES MEDIA NTE ESCRITURA PUBLICA O ACTO ADMTNTSTRA TWO, ELIM1NA,vDO
ASÍLA POSIBILIDAD PRE VISTA POR EL ART, li, INC. C), DE LA LEY 19_ 134,

EL CÓDIGO CONTINÚA CON LA PROHIBICIÓN EN ESTE ASPECTO, POR NUESTRA PARTE YA
HAB/ÍDAMOS EXFRESADO QUE LA PROHIBICION CARECIA DE SENTIDO YA QUE SIENIJC' LA
GUARDA UN DERECHO DEBER DERIVADO LA RESPONSABILIDAD PARENTAL EL NO ERA SUS-
CEPTIBLE DE SER DELEGADO NIPOR ESCRITURA PÚBLICA NIPOR ACTO ADMINISTRATIVO.

EN CUANDO A LA GUARDA DE HECHO, LA NORMA ES INNOVADORA EN TANTO ESA PROHI-
BICIÓNNO ESTABA INCLUIDA EN LA LEGISLACIÓN DEROGADA,

CONSECUENTEMENTE, SE RECIIAZA LA PRÁCTICA CONOCIDA COMO "PACTO DE ENTREGA
DIRECTA ", MA TERIALIZADA FUERA DE TODO ÁMBITO INSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO O
JUDICIAL, FUNDANDOSE EN QUE DICIIA PRÁCTICA REDUCE A LOS NIÑOS Y NIÑAS A LA CONDI-
CIÓN DE OBJETO DE TRANSACCION +ONEROS/1 O GRATUTTA- A TRA VES DE MECANISMIOS
IRREGULARES O ILEGALES, DE UN MODO MÁS O MENOS ORGANIZADO, LO QUE RESULTARI/Í. EN
PRINCIPIO LESIVO DE LA PERSONA Y DE SUS DERECHOSHUIMANOS FUNDAMENTALES.

LA ENTREGA EN GUARDA DIRECTA ES UN HECHO JURIDICO, YEN TANTO NO PUEDE SER
PROHIBIDA, EN CAMBIO PUEDEN REGULARSE LOS EFECTOS QUE' DICI-IO HECHO VA A PRODU-
CLR.

NOTESE QUE sE CONTRADTCE TODA LA EVOLUCION JURJSPR UDENOTAL RELATIVA AL ¡N-
TERÉS SUPERIOR DEL NIÑO 1/LAS GUARDAS DE HECHO, DONDE LOS JUECES HAN DADO .Ei'.'¡`EC›
TOS A ESAS CUARDAS, A UN CUANDO Los OUARDADORES No SE ENCONTRAEAN INSCRIPTOS EN
EL REGISTRO DE ASPIRANTES A LA GUARDA CON FINES DE ADOPCIÓN, SI SE DEMUESIRA
.IUDICIALMENTE QUE EL NIÑO SE ENCUENTRA INTEORADO COMO HIJO EN LA FAMILIA DE LOS
OUARDADORES, ¿ES CONI/ENIENTE A su SUPERIOR INTERES SEPARARLO DE sus OUARDADO-
RES COMO CONSECUENCIA DE LA ENTREGA DIRECTA? LA RESPUESTA SERÁ DIFERENTE DE
ACUERDO A LAS CIRCUNSTANCIAS DE CADA CASO,

TAL I/Ez POR ELLO LA NORMA QUE COMENTAMOS “HAE1L1TA" AL JUEZ A QUITAR LA
GUARDA Asi OTORCADA. EL TERMINO ELEGIDO NOS CONVENCE QUE ELLO No SUCEDERA' EN
TODOS Los CASOS YA QUE EL JUEZ TENDRA LA FACULTAD DE EVALUAR EL INTERES SUPE.
RIOR DEL NINO EN EL CASO CONCRETO.

LA EXCEPCIÓN A ESTA FACULTAD DEL JUEZ SE EA SA EN EL VINCULO DE PALRENTESCO O
AEECTU/O ENTRE LOS PADRES Y LOS GUARDADORES, CREEMOS QUE A PESAR DE NO ESTAR
ENUNCIADO TAMBIEN PODRÍA INCLUIRSE A AQUELLOS CASOS EN Los CUALES LOS PROOENI-
TORES HAN ELEGIDO A LOS OUARDADORES EN EASE A SU CRITERIO Y BUSCANDO EL BIENES-
TAR DE SU HIJO.

LO DICHO NO IMPLICA DESCONOCER QUE, EN OCASIONES, LA GUARDA POR ENTREGA DI-
RECTA PUEDE ESCONDER LA COMISIÓN DE DELITOS, PERO ELLO NO PUEDE TOMARSE COMO
PUNTO DE PAR TIDA PARA LA REGULACIÓNDEL INSTITUTO.

TAMPOCO Es CONERENTE CON EL RESPETO A LA VOLUNTAD DE Los PROOEMTORES DE
ENTREGAR SU HIJO EN ADOPCION A UNA PERSONA Y NO A OTRA CUANDO ESTA REÚNA LOS
REQU1s1Tos PARA SER ADOPTANTE, TA QUE SE PRJORTZA LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD
PERSONAL Y RESPETA LAS CONDUCTAS AUTORREEERENTES CUANDO No SEAN 1/¡OLA TORIAS

DE LA MORAL Y LAS BUENAS COS'I`UMI›'R

POR NUESTRA PAR TE, CREEMOS QUE SIEMPRE QUE NO SE ENCIERRE EL COMIER CIO DE UN
MENOR SE DEBE RESPETAR LA VOLUNTAD MA TERNA YPA TERNA, POR OTRA PAR TE, EL NUE-
VO CÓDIGO PERMITE LA DELEGACIÓN DE LA RESPONSABILIDAD, ELLO ASÍ NO VEMOS POR QUÉ
NO SE PIIEIJE RESFETAR LA VOLUN'[140 MA 'FHRNA DE ENTREGAR UN NINO EN ADOPCION /J
UNA PERSONA ENLUGAR DEA OTRA, CUANDO ÉSTA PROTEGE AL MENOR.

SIREPASAMOS LA TOTALIDAD DEL ORDENAIVIIENTO .IURÍDICO, C'ONSÍDERADO DESDE UNA
VISIÓN INTEGRAL, NO ENCONTRAMOS NINGUNA NORMA POSITIVA, NI NINGÚN PRINCIPIO DE
DERECHO QUE PROIIIBE A UNA MUJER ELEGIR, POR /IFECTO, POR INTERESES CULTURAIAÉ5', O
EAMILIARESA QUIEN VA A ENTREGAR SUHIJO CON MIRAS DE ADOPCIÓN,

MUY POR EL CONTRARIO, LA MADRE TIENE EL DEBER DE PROTEGER A SU HIIO YES EN
ESTA REGLA DEL DERECHO NA TURAL QUE ENCUENTRA FUNDAMENTO SU DERECHO A EN-
TREGARLO EN GUARDA YA QUIENQUIER/1 Y POR LOS MOTIVOS QUE ELLA QUIERA, MIENTRAS
SEAN JCÍCITOS YNOHAGANPELIGRAR AL NIÑO.

NO SON LOS JUECES QUIENES DEBEN .IUZGAR L/IS CAUSAS INTIMAS POR LAS QUE UNA
MUJER ENTREGA SU HIJO EN ADOPCION, YA QUE EL ESTADO NO LES HA DADO PODER P/IRA
.IUZGAR NI LOS PENSAMIENTOS, NI LAS INTENCIONES DE LAS MADRES QUE NO PONEN EN PEL
LIGROA SUS HIJOS, NI PIERDEN EN VISTA SUINTERÉS SUPERIOR,

LOS JUECES DEBEN ENCARGARSE DE PROTEGER AL NIÑO EXAMIN/INDO SI LOS ELEGIDOS
POR LA MADRE TIENEN LOS REQUISITOS NECESARIOS PARA SER SUS PADRES ADOPTIVOS. ES
EN LOS FUTUROS ADOPTANTES DONDE DEBE ESTAR PUESTA LA MIRA Y EL CELO DE LOS MA-
GISTRADOS PORQUE ELLOS SON LOS QUE EDUCARÁNAL NIÑO YNO EN LA Il/ÍUJER QUE ENTRE-
GA A SUHIJO.

LA POTESTAD QUE EL ESTADO HA DADO A LOS JUECES DE FAMILIA LES HA SIDO ENTRE-
GADA PARA QUE PRO'I'EJAN A LOS NIÑOS DEL ABANDONO O DE LA VIOLENCL4 DE SUS PROCE-
NITORES, PERO CUANDO LOS NIÑOS NO SE ENCUENTRAN EN NINGUNA FORMA DE DESPRO~
TECCIÓN, NI DE PELIGRO, EL ESTADO NO SE ENCUENTRA LEGITIMADO PARA INTER VENIR EN
ARAS DEL INTERES DEL MENOR, CUANDO ESTE NO SE ENCUENTRA COMPROME'I'I.DO.

LOS JUECES NO PUEDEN, NI DEBEN .IUZGAR A LA MUIER QUE ENTREGA EL NINO ENADOP-
CIÓN, YA QUE CARECEN TOTALMENTE DE DERECHO PARA VICTIMIZAR A LA MUJER .IUZGANDO
SU CONDUCTA COI!/IO SI SE TRATAR/1 DE UNA PECADORA ODE UNA DELINCUENTE

NINGUNA .MUJER SE MERECE QUE POR ENTREGAR A SUHIJO EN ADOPCIÓN, PREFIRIENDO
A UNA PERSONA Y NO A OTRA, SEA CONSIDERADA UNA VIOLADORA DEL ORDEN JURÍDICO,
MÁXIME EN LA ACTUALIDAD CUANDO ESTAN DADAS TODAS LAS FA CILIDADES PARA QUE LOS
NÍNOS SE ABORTEN, ASÍ LOS JUECES DEBERÁN SER AMPLIOS AL .FUZGAR LAS .RAZONES AFEC~
TIVAS QUE MUEVENA UNA MUJER A ENTREGAR UNNIÑO A DETERMINADA PERSONA,

UNA MADRE QUE NO ABOR TA, LLEVA ADELANTE SU EMBARAZO Y ENTREGA A SU IIIIO EN
GUARDA PREADOPTIVA ES UNA MUJER QUE CEUN DOBLE RECONOCIMIENTO: EL DE DAR
A LUZ YEL DE PROTEGER A SUI-IIJOAL ENTREGARLO A OTRO PARA QUELO CRÍB, EN LUGAR DE
AIIANDONARLO. '

PRESUPONER QUE UNA MUJER QUE ENTREGA A SU HIJO EN ADOPCIÓN VENDE AL NIÑO O
COMERCIA CON PERSONAS ES PRESUPONER LA MALA FE 1/ESTA POR PRINCIPIO NO SE PRESU~
ME.
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DE ALLÍ QUE LA PROI-IIBICION LA GUI-LRDA DE HECHO CONTENIDA EN EL PRIISENTE
/IRTICULO DEBE SER ENTENIJIDA COMO PROHIIIICIÓN IJI1' COMER CI/ILIZ/IR CON UN NINO, NIÑA
O AIJOLESCENTB', LO QUE ES ABSOLUTAMENTE REPROCHA_BLE›

III. JURISPRUDENCIA

A LOS FINES DEL OTORGAMIENTO DE UNA GUARDA CON FINES DE ADOPCIÓN, EL REQUI-
SITO DE LA INSCRIPCIÓN EN EL REGISTRO ÚNICO DE ASPIRANTES NO PUEDE CONSTITUIRSE
EN UN REQUERHVIIENTO A TENER EN CUI*ÍN'I'/1 CON RIGOR ESTRICTAMENTE RITUAL, PUES, AL
TRATARSE DE LA CONSTRUCCIÓN DE UN SISTEMA DE PROTECCIÓN CIVIL YPROTECCIÓN SO-
CIAL EN BENEFICIO DE LA SOCIEDAD 1' DE LA NIÑEZ, DEBE SER INTERPRETAIJO YAPLICADO
CON ARREGLO AL PRINCIPIO RECTOR, A LA PIEDRA FUNDAMENTAL EN LA QUE REPOSA LA
PRO TECCIÓN INTEGRAL DE LOS DERECHOS DEL NIÑO, CUAL ES EL INTERÉS SUPERIOR DE ÉS-
TE, QUE ORIENTA Y CONDICION/1 TODA DECISIÓN DE LOS TRIBUNALES DE TODAS LAS INSTAN-
CI/1S(C.S`JN, 16/9/2008, LA LEK 200817, 59),

DEBE OTOROARSE LA GUARDA PREADOPTIVA DE UN MENOR AI. MATRIMONIO PETICIO-
N/LNTE, SI ACREDITARON SU' FIRME' COMPROMISO DE PRESTARLE LOS CUIDADOS REQUERL
DOS, COMO TAMBIEN SU' SOL VENC-IA MORAL YLA CARENCIA DE ANTECEDENTES PENALES, A
LA VEZ QUE LA MADRE BIOLÓGICA CONSINTIO SU ENTREGA. ES VALIDO EL CONSENTITAIENTO
PRESTADO POR LA MADRE BIOLÓGICA MENOR DE EDAD A FIN DE ENTREGAR SU HIJO EN
ADOPCIÓN, PUES EL PRINCIPIO DE CAPACIDAD PROGRESIVA DE NIÑOS YADOLESCENTES IM†
PLICA SU IJERECIIO A SER OIDOS YA RESPETAR SU VOLUNTAD EN LOS CONFLICTOS QUE LOS
INCL UYAN, SIEMPRE QUE HUBIERAN DEMOSTRADO SUFICIENTE MADUREZ.

A LOS PINES DEL OTOROAMIHNIO DE UNA GUARDA CON PINES DE ADOPCION, EL REQUI-
SITO DE INSCRIPCION DE Los PRTICIONANTRS EN EL REGISTRO ÚNICO DE ASPIRANTES No
PUEDE CONSTITUIRSE EN UN RRQUISITO A TENER EN CUENTA CON RIGOR RSIRICTAMENTR
RITUAL, AL PUNTO DE IMPEDIR A Los .IURCES LLEVAR A CABO EL BALANCE RNTRR EL INTERÉS
SUPERIOR DRL NINO Y LOS RRSTANTES INTERESES INDIVIDUALES Y COLECTIVOS RN JUEGO
(CCIV. Y COM 1" NOM SANTIAGO DEL ESTERO, 9/3/2010, LLNOA, 2010-669,
AR/JUR/27353/2010).

DEBE OTOROARSE LA GUARDA DE UN MENOR AL MATRIMONIO CON RL QUE CONWVE
DESDE Su NACIMIENTO, SI LA PROGENITORA Y RL RESTO DE SU FAMILIA BIOLOGICA EXPRE-
SARON SU RIRMR VOLUNTAD DP RNTRCG/IRLO L-'N ADOPCION, NO SOLO EN VIRTUD DE RAZO-
NES DE INDOLE ECONOMICA SINO TAMBIÉN IPECT1VAS, Y DD LOS INFORMES AGREGADOS SE
DESPRENDE QUE LOS PI-: TICIONANTRS RRUNEN LAS CONDICIONES DE IDONLIDAD NECESARIAS
PARA BRJNDARLE UNIIOCAR QUE CAR/JNTICE SU CRECIMIENTO INTEGRAL, AUN CUANDO NO
SE DNCURNTREN INSCRIPTOS EN EL REGISTRO ÚNICO DE ADOPTANTES (CCIV. Y COM I'
NOM, SANTIAGO DEL ESTERO, 19/2/2010, LA LEY ONLINE, AR/.TUR/18623/2010).

AR T. 612.- COMPETENCIA. LA GUARDA CON FINES DE ADOPCION DEBE SER
DISCRRNIDA INMRDIATAMENTE POR EL JUEZ QUE DICTA LA SENTENCIA QUE DE-
CLARA LA SITUACIONDR ADOPT/U;IL1DAD_

[_ RELACION CON EL CODIGO CIVIL FUENTES DEL NUEVO TEXTO
EL TEXTO ESTA INSPIRADO EN LO DISPUESTO POR EL AR T. 31 7DEL CODIGO DE VÉLEZ.

LI, (,'O1ìII;`N7}4 RIO

11274 SE Es'T/IJIIRCE PARA 1¿1.JU:~:z LA OBLIGACIÓN DRDISC1~rRNu< L/1 GUARDA CON RINES
DE A DOPCION' EN FORMA INM1-3D!/1 TA AL DICTADO DE LA SENTENCIA QUE DECLARA RL DST/L
DO DE ADOPTA MLID/ID,

IÃSTA EXIGENCIA, TIENE POR FINALIDAD TERMINAR CON EL ESTADO DE INCEIITIDUMBRE
PROLONGADA EN QUE SE ENCUENTRAN LOS NIÑOS INSTITUCION/ILIZADOS, QUE PASAN LOS
AÑOS MÁS IMPORTANTES DE L/1 FORMACIÓN DE SU PERSONALIDAD SIN UNA FAMILIA, SIN
EMBARGO PUDO HABERSE ELEGIDO UNA FÓRMULA MÁS PRECISA QUE EL TERMINO "INME~
DIA TA MI*ÍNTE'; QUE TAMBIÉN ES UTILIZADO EN LA PARTE FINAL DEL 609,

AR T, 613._ ELECCION DEL CUARDADOR R INTER VENCION DEL ORCANISMO
/IDMINISTR/1 Tn/O, EL JUEZ QUE DECLARO LA SITU/1 CION DE ADOPTABILID/1D SR.
LRCCIONA A LOS PRETENSOS ADOPTANTRS DE LA NOMINA REMITID/1 POR EL RR-
CISTRO DE ADOPTANTES, A ESTOS RINES, O PAR/1 OTRAS ACTIVIDADES OUR CON
SIDRRE PER TINENTES, CONVOCA A LA AUTORIDAD ADMINISTRATIVA OUR INTER-
PJNO EN RL PROCESO DE LA DECLARACION EN SITUACION DE ADOPTADILID/1D,
ORGANISMO QUE TAMPIÉN PUEDE COMPARECER DE MANERA RSPONTÁNDA.

PARA LA SELECCION, YA LOS PINES DE ASEGURAR DE UNMODO PRRMANRNTE
Y SA TISPAC TORIO EL DESARROLLO PLENO DEL NINO, NIÑA O ADOLIJSCENTR, SR
DEBEN TOMAR EN CUENTA, ENTRE OTRAS PA UTAS; LAS CONDICIONES PERSONR-
LES, EDADES YAPTITUDES DEL O DI: LOS PRETRNSOS ADOPTANTES; SU IDONRI-
DAD PARA CUMPLIR CON LAS FUNCIONES DE CUIDADO, EDUC.-1 CION; SUS MOTI-
I-'ACIONES Y RXPECT/1 TIVAS FRENTE A LA ADOPCION; EL RESPETO ASUMIDO
IRENTE AL DERECHO A LA IDENTIDAD Y ORIGEN DEL NINO, NIÑA O ADOLESCEN-
TD

EL IURZ DEBE CITAR AL NIÑO, NINA O ADOLESCENTE CUYA OPINION DRBR SER
TISNID/1 EN CUENTA SEGÚN SUEDAD Y GRADO DE M,«1DURCz_

I. RELACION CON EL CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO
LA NORMA TIENE CORRRLA TO CON EL ART. 317 DEL CODIGO DE VELRZ.

b14211_ COMENTARIO
LA NORMA PST/LRLLCE LA PARTICIPACION DEL JUEZ Y DE L/1 AUTORIDAD ADMINISTRL

TU/A EN L/1 TOMA DL DECISION CON RELACION A LA ELECCION DL LOS CU/IRDADORIIS. NO'-
TESE QUI: LA NORMA DICE OUR' EL ORGANO ADMINISIRA Tn/O RS CITADO "A ESTOS PINES", RS
DECIR L/1 ELECCION DE LOS GU/LRDADORRS CON RINES DE ADOPCION.

CHNO NOS PARECE ADECUADA LA PARTICIPACIÓN DE LA AUTORIDAD ADMINISTRATIVA
EN ESTA PARTE DEL PROCESO, SI I-IA AGOTADO LOS MEDIOS PARA REVINCULAR AL NIÑO Y
ESTE SE ENCUENTRA EN SITUA CIÓN DE ADOPTABILIDAD, LA FACULTAD DE ELEGIR LOS
GUARDADORES NO ES'I`Â RELACIONADA CON SUS FUNCIONES LEGALES.

LOS PRETENSOS ADOPTANTES DEBEN NECESAR.IA.MENTE, ESTAR INSCRIPTOS Y HABER
SIDO E VALUA DOS ENLOS REGIS'IROS RESPECTIVOS DE CADA JURISDICCION, EN RAZON DE SER
EL REGISTRO UNICO DE ASPIRANTES A GUARDA CON FINES ADOPTIVOS YLOS EQUIPOS TEC-
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NICOS DE LOS ORGALIVISILIOS DE PROTECCIÓN LOS QUE PR OPONEN LOS MEJORES POSTUL/IIXTES
A LAS /-IUTORID/ÍDI±'S .IUDICI/ILES. EN CUANTO fi Ii`LE(,'CION DE LOS PADRES REM'ITII\/IOS AL
COMENTARIO DEL AR TÍCULO A NTERIOR.

LA REFORMA CONITIÍMPL/1 P/I UT/IS CL/LR/IS PARA LA SELECCIÓN DE LOS FUTUROS ADOP-
'I'AN'I`E`S, DONDE SE DEBERÁ TENER EN CUEIINTAI

I) LAS CONDICIONES PERSONALES DEL O DE LOS PRETENSOS ADOPTANTES;
II) EDADES DEL O DE LOS PRETENSOS ADOPTANTES;
III) APTITUDES DEL O DE LOS PRETENSOS ADOPTAN1
IV) SUIDONEIDAD PARA CUMPLIR CON LAS FUNCIONES DE CUIDADO,-
V) EDUCACIÓN;
VI) SUS MOTIVACIONES YEXPECTA TIVAS FRENTE A LA ADOPCION;
VII) EL RESPETO ASUMIDO FRENTE AL DERECHO Á LA IDENTIDAD 1' ORIGEN DEL NIÑO,

NIÑA OADOLESCENTE.

VIII) LA OPINION DEL NIÑO, NINA O ADOLESCENTE SEGUN SU EDAD Y GRADO DE MADU-
REZ,

ENLA REGULACIÓNJUDICIAL DE LA GUARDA, TAMBIEN SE PREVE LA CITACION DEL NINO,
NIÑA O ADOLESCENTE, CUYA OPINION DEBE SER TENIDA EN CUENTA SEO UN SU EDAD Y ORA-
DO DE MADUREZ,

CABE SEÑAL/[R QUE EL PROCESO DE GUARDA CON FINES DE ADOPCIÓN TIENE LOS SI-
GUIENTES OBJETOS!

- LA ELECCIÓN DELA PERSONA DEL GU/IRDADOR CON FINES ADOPTIVOS CUANDO ESTA
ELECCIÓN NO HAYA SIDO REALIZADA POR LOS PROGENITORES BIOLOOICOS, POR RAZONES
AFECTIVAS 0 DE PARENTESCQ

-_ LA TOMA DE MEDIDAS PARA VINCULAR AL NINO, NIÑA O ADOLESCENTE CON EL GUAR-
DADOR CON I-“INES DE ADOPCION,

_ EL CONTROL DE LA RELACIÓN ENTRE LOS PRETENSOS ADOPT/1-NTES Y EL NIÑO DU-
RANTE UN TIEMPO DETERMINADO QUE PERMITA PRESUMIR QUE ESTA VINCULACIÓN VA A
CONTRIBUIR DE UN MODO PERMANENTE Y SA TISFA CTORIO /IL DESARROLLO PLENO DEL NIÑO,
NIÑA OADOLESCENTE, '

HL JURISPRUDENCIA

LA RESPONSABILIDAD DE HACER CONOCER EL ORIGEN FAMILIAR 1/NA TURAL DEL HIJO, ES
PROPIA DE QUIEN EJERCE LA PATRIA POTESTAD If, POR TANTO, EN EL SUPUESTO DE ADOP-
CIÓN CORRESPONDE A LOS PADRES ADOPTIVOS UNA VEZ QUE SE LA OTORGA, PERO DEBE Ex
TENDERSE TAMBIENA QUIENES SOLO TIENEN LA GUARDA DEL MENOR. LA RESPONSAEILIDAD
QUE REC/IE SOBRE LOS PADRES ADOPTANTES OELIOADOSA NO ENGANAR AL MENOR SOBRE SU
EILIACION LES EXIGE TAMEIEN SER PLENAMENTE LIBRES ENLA FORMA ADECUADA DE REI/E¬
LAR VERDAD DE ACUERDO CON EL NIVEL DE COMPRENSION Y IAADUREZ QUE PAULA TINA-
IAENTEADVIER TENENSUHIIO ADOPTIVO (CNCIK, SALA C; 23/9/197.5 ED, 34.314),

/IRT, 6I¿_I,«---SENTENCIA DE GUARDA CON FIIVES DE ADOPCIÓN, CUIMPI.ID/IS
LAS .MEDIDAS DISPUESTÁS EN EL ARTÍCULO ÓI3, EL JUEZ DICT/I I,/I SENTENCI/I
DE GUARDA CON FINES DE ADOPCIÓN. EL PL/[ZO DE GUARDA NO PUEDE EXCEDER
LOS SEIS MESES,

I. .RELACIÓN CGNEL CÓDIGO CIVIL. FUENTES DEL NUEVO .TEXTO
SU ANTECEDENTE ES EL AR T, 3I6 DEI. CODIGO REEORM/IDO_

II. COMENTAR.lO

EL /lRT_ j'I6 DEL CÓDIGO SUSTITUIDO ESTABLECI/I QUE EI. ADOPTANTE DEBERÁ TENER
AL MENOR BAJO SU GUARDA POR UN PLAZO NO MENOR DE SEIS MESES NI MA YOR DE UN AÑO.
LA NORMA EN ANÁLISIS DETERMINA QUE EL PLAZO DE GUARDA NO PUEDE EXCEDER DE SEIS
MESES, CON LO CUAL DEJA ABIERTA LA POSIBILIDAD QUE EI. PLAZO SEA MENOR A LOS SEIS
MESES,

ESTE PLAZO ESTA PREVISTO PARA DEMOSTR/IR EN UN PERÍODO DE TIEMPO ACOTADO LA
IDONEIDAD DE LOS GU/IRD/IDORES YPROIJAR LA RELACION ENTRE PRETENSOS /¡DOPT/INTES
YNIÑOS DES/IMPARADOS. EN ESTE PERIODO DE TIEMPO SE HACE EL SEGUIMIENTO DE LA
NUEVA FAMILIA PARA QUE, ANTES DE EMPLÄZ/LRLOS .IURIDICAMENTE EN UNA NUEVA FILI/I~
CIÓN, SE VERIFYQUE S1' LOS ADOPTANTES TIENEN CONDICIONES PARA EJERCER LA RESPONSA-
BILIDAD PARENT/IL SOBRE ESE NIÑO DETERMINADO,

CONSIDERAMOS QUE EL PLAZO DE SEIS MESES ES UN PERIODO MÁS QUE SUFICIENTE PARA
DETERMINAR L/IS APTITUDES DE LOS GUARDADORES, QUIENES POR ESTAR INSCRIPTOS EN EL
REGISTRO DE ADOPCIÓN YA TIENEN REALIZADOS TODOS LOS EXÁJMENES DE APTITUD NECE-
SARIOS Y LOS ESTUDIOS SOCIO-AAIBIENTALES REQUERIDOS EN AESTRACTO PARA /LDOPTAR Y
QUE EL PERÍODO DE LA GUARDA PREADOPTI VA PROBAR/I EN CONCRETO SU APTITUD PREN
/I LA SITUACIÓNINDIVIDUAL YESPECIAL DE ESE NIÑO EN PARTICULAR.

CAPÍTULO 4

JUICIO DE ADOPCIÓN

POR EDUARDO GUILLERMO ROVEDA Y CARLA F, ALONSO REINA

ART. 615,- COMPETENCIA. ES JUEZ COMPETENTE EL QUE OTORGO LA
GUARDA CON FINES DE ADOPCION, O A ELECCION DE LOS PRETENSOS ADOPTA N-
TES, EL DEL LUGAR EN EL QUE EL NINO TIENE SU CENTRO DE VIDA SI EL TRAS-
LADO EUE TENIDO EN CONSIDERA CION EN ESA DECISION,

I. RELA CION CON EL CODIGO CIVIL. FUENTES DEL NUEVO TEXTO
SUANTECEDENTE ES EL /IR TÍ 32I DEL CÓDIGO REFORMADO.
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II. CoMI;N'rAmo
EL ART. 321, INC. A) DEL CODIGO SUSTITUIDO, DISPONI/1 QUE L/I /ICCION DE.rII'/1 INTER-

PONERSE, A OPCION DE LOS ;iDOP1';4NTE's, ANTE EL JUEZ DE su DOMICILIO O ANTE EL QUE
OTOIIGO LA GUARDA PREVIA,

ES FRECUENTE QUE LOS PRETENSOS /iDOP'¡"/1l\".Ii'1',¿'S ADQUIERAN LA GUARDA EN UNA PRO-
VINCIA EN LA CUAL NO TIENEN RESIDENCIA, ES POR ELLO QUE EL AR TÍCULO OTORGA LA OP-
CIÓN DE TRAMITAR EL JUICIO ANTE EL JUEZ DE SUDOMICILIO.

EL ARTICULO QUE COMENTAMOS EUA LA COMPETENCIA DEL JUEZ QUE ENTIENDE EN EL
PROCESO DE ADOPCIÓN, OTORGÁNDOSE DOS POSIBILIDADES; A) EL DEL JUEZ QUE ENTENDIO
EN L/1 GU/uw,-1 PARA ADOPCION, O E) EL DEL JUEZ CORRESPONDIENTE AL CENTRO DE WD/1
DEL PRETENSO ADOPTADO, A ELECCION DE Los PRETENSOS ADOPTANTES, sI EL TEA sL/IDO
DEL NINO FUE TENIDO EN MIRAS EN LA DECISIÓN QUE OTORGÓ LA GUARDA.

ART, 616,- INICIO DEL PROCESO DE ADOPCIÓN, UN/I VEZ CUMPLIDO EL PE-

RÍODO DE GUARDA, EL .IUEZINTERVIN7E'NTE, DE OFICIO O A PEDIDO DE PARTE O
DE LA AUTORIDAD ADMINISTRATIVA, INICIA EL PROCESO DE ADOPCIÓN.

LTLCH RELACIÓN CONEL CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO
Este articulo no tiene uno similar en el Código de Vélez.

Ii. COMENTARIO

La norma faculta a que una vez cumplido el periodo de guarda el juez iuterviniente
pueda de oficio o a pedido de parte o de la autoridad administrativa iniciar el proceso
de adopción.

Sin lugar a dudas, lo novedoso de este articulo, es que eš juez pueda de oficio pro-
mover el trámite de adopción. No se entiende como va a promover el juez ante si mis-
mo la acción de adopción, en todo caso deberia decir que el juez podrá instar a las par-
tes a promover ei juicio, pero no que él lo puede iniciar por sì. '

Art. 617.- Reglas del procedimiento. Se aplican al proceso de
adopción las siguientes regiasã

a) son parte los pretensos adoptantes y el pretenso adoptado; si tiene
edad y grado de madurez suficiente, debe comparecer con asistencia le-
trada;

b) el juez debe oír personalmente al pretenso adoptado y tener en
cuenta su opinión según su edad y grado de madurez;

c) debe intervenir el Ministerio Público y el organismo administrati-
vo;

d) el pretenso adoptado mayor de diez años debe prestar consenti-
miento expreso;

e) las audiencias son privadas y el expediente, reservado.

I. RELACIÓN con EL CODIGO CIVIL. FUENJ DEL NU!-1vo'|'i-:xro

5-11 antecedente es el art. 321 del Código reformado.

li. Cfiivllf-IN”I`/\R|O

Se establecen reglas especiales para el juicio de adopción, entre ellas cabe destacar
que no son partes los padres biológicos que ya intervinieron en ei proceso adlnìnistrati-
vo, en el juicio de declaración de adoptabiliclacl y en la guarda con fmes de adopción.

Sólo intentienen en calidad dc parte los prctcnsos adoptantes, el pretenso adoptado,
el Ministerio Público y la autoridad administrativa que intervino cn cl proceso de la
declaración en situación de adoptabilidad:

El pretenso adoptado debe contar con asistencia ietrada si cuenta con Ia madurez
suficiente.

Cabe destacar, que el Ministerio Público en este caso tiene una participación prin-
cipal, tal como lo dispone el art. 103: “La actuación del Mïøristerio Público respecto de perso-
nas menores de edad, incapaces y con capacidad restringida, y de aquellas cuyo ejercicio de capa-
cidad requiera de tm sistema de apoyos puede ser, en el ámbito judíct'aL complementaria o princi-
pal. Ir) ES complementaria en todos 103 procesos en los que se encuentran involucrados interesar de
personas menores de edad incapaces y con capacidad rcstrífrgída; iaƒirlta de intervención causa la
m/n'ía"ad relativa del acto. b) Es principaì: (1) cuando los derechos de los representados están com-
prometidos y existe inacción de los representantes' (iz) cuando el objeto del proceso es exigir el
cumplirniento de los deberex a cargo de los representantes; (iii) cuando carecen de representante
legal y es necesario proveer la representación. En el ámbito extr¢g¡'t/clícial, el Ministerio Público
actúa ante Ir: ausencia, carencia o inacción de los representantes legales, cuando están comprome-
tidos los derechos sociales, económicosy culturales".

Asimismo, en el juicio de adopción el juez debe oir personalmente ai pretcnso
adoptado y tener en cuenta su opinión según su edad y grado de madurez; y el pretenso
adoptado mayor de diez años debe prestar conse11tin-tiento expreso. En ese caso deberá
contar con asistencia Ietrada. Por otra parte hay que tener en cuenta que las audiencias
son privadas y el expediente reservado.

Art. 618.- Efecto temporal de la sentencia. La sentencia que otorga
La adopción tiene efecto retroactivo a la fecha de la sentencia que otor-
ga la guarda con fines de adopción, excepto cuando se trata de la adop-
ción del hijo del cónyuge o convivìente, cuyos efectos se rctrotraen a la
fecha de promoción de la acción de' adopción.

1. RELACIÓN con EL Coolco CIVIL. FUENTES DEL NUEVO 'texto
S-u antecedente es el art. 322 del Código de Vélez.

- U _ COME-lN'l`ARi()

Este articulo detennìna dos momentos -ambos reeroacrivos- para los efectos
constitutivos la sentencia de adopcion.
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La sentencia que acuerde la adopción tiene efecto retroactivo a la fecha del otorga-
miento de la sentencia que otorga la guarda. La ley 19,134 disponía que la sentencia
tuviera efecto retroactivo a la fecha de promoción de la adopción (art. 13). En la susti-
tuida ley de adopción, la guarda no era necesariamente discernida por el juez para que-
dar expedita la adoptabilidad del menor, como ocurre ahora. De tal modo, y dado que
en to sucesivo la guarda debe ser judicialmente co1n'erida a quienes la solicitan precisa-
mente con el fn de adoptar al menor, la nolma que comentamos establece que la sen-
tencia rctrotraerá sus efectos al dia en que el juez otorgó dicha guarda que es la fecha
desde la cual en los hechos se establece, aunque lo sea sólo en expectativa, el vinculo
paterno filial.

Distinto es el caso dela adopción dei hijo del cónyuge en que no se exige ia decl.n'a-
ción judicial de adoptabilidad. Para dicha hipótesis, entonces, se conserva la solución dc
la ley l9.I34; esto es, que la sentencia de adopción producirá efecto retroactivo a la fe-
cha de promoción dela acción, lo cual guarda coherencia con el resto de la normativa.

CAPÍTULO 5

T I POS DE ADOPCI ON

Por EDUARDO GUILLERMO ROVEDA Y CARLA 1`-`_ ALoNso RE1NA

1.; aSección 1

DISPOSICIONES GENERALES

cion:
a) plena;
1)) simple;
c) de integración.

1, RELACIÓN CON EL CÓDIGO Clvn.. FUENTES DEL NUEVO TEXTO

Este artículo reemplaza a los arts. 313, 323, 329 dei Código de Velez.

II. CoM13N1¬AR.lo
Cabe recordar que en nuestro Código sustituido la adopción podía ser plena o sim-

ple, afinnándose que la adopción de integración (la adopción del hijo del cónyuge) es
una especie de la adopción simple. La reforma determina que existen tres tipos de
adopción: plena, simple y de integración. Esta última ya habia sido regulada, pero de
manera poco sistemática en la ley 24.779, por lo que el nuevo Código le otorga entidad
propia, al presentar varias particularidades que obligan a considerarla un tipo filial dife-
rente, con caracteres particulares.

En otras palabras, tiene tantas particularidades que merece una regulación propia

mediante el recoiiocimiento expreso de un lugar especiai y autónomo. Por otra parte, la
refonria amplia este tipo adoptivo en total concordancia con la flexibilidad del concepto
de familia desde la óptica constitucional-internacional. Asi, la adopción de integración
no sólo involucra la adopción del hijo del cónyuge, sino también del conviviente.

Art. 620.-~ Concepto. La adopción plena confiere al adoptado la
condición de hijo y extingue los vínculos jurídicos con la familia de
orígen, con la excepción de que subsisten ios impedimentos matrimo-
niales. El adoptado tiene enla familia adoptiva los mismos derechos y
obìigacíones de todo hijo.

La adopción simple confiere el estado de hijo al adoptado, pero no
crea vínculos jurídicos con los parientes ni con el cónyuge del adoptan-
te, excepto lo dispuesto en este Código.

La adopción de integración se configura cuando se adopta al hijo del
.Icónyuge o del conviviente y genera los efectos previstos enla Seccion 4”

af42 de este Capitulo.

I. RELACIÓN CON el. Cóoloo Civil., FUENTES DEL Nuevo '|'|;X'ro

Sus antecedentes son los arts. 313, 323 y 329 del Código de Vélez.

ll. COMENTARIO

La norma en análisis define cada uno de estos tres tipos de adopción, introducien-
dose cambios en su morfología.

Se mantiene en general la estructura del art. 323 del Código de Vélez, asi, como
principio general, se mantiene la extinción de los vinculos con la familia dc sangre, con
una redacción y terrninologia mejorada.

Asimismo, el nuevo Código opta por definir a la adopción por integración, que a
diferencia de lo que ocurre con la adopción plena y simple, no se encontraba expresa-
mente definido en el Código sustituido.

lil. J URISPRUDENCIA

Corresponde otorgar la adopción plena solicitada por el concubino respecto de la
hija extramatrimonial de su concnbina, con la que convive hace más de diez años, pero
limitando sus efectos en cuanto a mantener el vinculo con su madre y la familia mater-
na. Con ello se logra ei fm perseguido en la adopción de integración pues se crea11
vinculos familiares del adoptado con la familia de su padre adoptivo, manteniendo los
vinculos con su madre bioiógica quien ha manifestado su coiisentimiento con la adop-
ción y el progenitor del niño lo ha abandonado en los primeros meses de edad y por ello
se lo ha privado de la patria potestad. De alli que se tipifica uno de los supuestos del
art. 325 del Cód. Civil y otorgar la adopción plena no implica apartarse dc la legislación
vigente, sino por cl contrario seguir sus directivas al valorar la institución de la adop-
cion.



Resuila conveniente declarar la inconstitucionalidad del art. 323, segundo párrafo
del Cód. Civil que, ai no permitir mantener ei vinculo con la familia materna y la adop-
ción, violenta principios de jerarquía constitucional (art. 75 inc. 22 de la Constitución
Nacional), como el interés superior del niño en materia de adopción (arts. 3° y 21, pri-
mer párrafo de la Convención sobre los Derechos del Niño) y la igualdad de derechos
en materia de filiación (art. ii' inc. 5° de la Convención Americana sobre Derechos
Humanos), Eilo asi porque el interés superior del niño debe ser tenido en cuenta al
tiempo de la decisión y, en consecuencia, integrar el objetivo del proceso. Necesaria-
mente el menor debe ser protagonista de aqueilo que lo tiene como destinatario, por
afectarlo en su ser, en su otredad. Aun cuando el menor no sea parte en sentido formal,
no cabe duda que la pretensión del concubino de su madre de adoptarlo lo involucra
como persona y enla forma en que se conceda la adopción afectará su vida, tal como se
desarrolla en el presente (CNCiv., sala K, 1/9/2011, Sumario N° 21371, Base de Datos
de la Secretaria de Jurisprudencia dela Cámara Civil).

El pedido de fijación de régimen de visitas efectuado por el no respecto de su so-
brino biológico dado en adopción plena debe ser sustanciado con los representantes
legales del niño, por lo que no corresponde su desestimación “in limine”. Pues, resulta
prioritario para la judicatura el conocimiento del estado actual del niño, la previa cita-
ción y audiencia de sus representantes legales, así como también la participación del
menor en el proceso en calidad de sujeto de derecho conforme a su edad y madurez.
Ello, a los efectos de lograr la promoción y protección integral de sus derechos y el res-
peto y la preservación de sus relaciones familiares, dispuesta por la Convención sobre
los Derechos del Niño y la ley 26.061 (CNCiv., sala B, 29/9/2009, Sumario N” 19394,
Base de Datos de la Secretaría de Jurisprudencia de la Cámara Civil - Boletín N°
1/2010).

Art. 621.~ Facultades judiciales. El juez otorga la adopción plena 0
simple según las circunstancias y atendiendo fiuldamentalmente al in-
terés superior del niño.

Cuando sea más conveniente para cl nino, niña o adolescente, a pe-
dido de parte y por motivos fundados, el juez puede mantener subsis-
tente el vínculo jurídico con uno o varios parientes de la família de ori-
gen enla adopción plena, y crear vínculo jurídico con uno o varios pa-
rientes de la familia del adoptante enla adopción simple. En este caso,
no se modifica el régimen legal de Ia sucesión, ni de la responsabilidad
parental, ni de los impedimentos matrimoniales regulados en este Có-
digo para cada tipo de adopción.

Í, RELACIÓN CON EL CÓDIGO ClVlL, FUENTES DEL NUEVOTEXTO

No existía una norma similar en el Código de Vélez.

H. CoMr~:NTAmo
Si bien se regulan los efectos de cada una de ellos, el presente artículo, faculta al juez

a decidir según las circunstancias del caso, si se otorga la adopción plena o simple,
siempre "atendiendo fundamentalmente al interés superior del niño”. Ahora bien tam-

bién se lo habilita lilnclado en el mismo argumento a que “a pedido dc parte y por n1o~
tivos fundados, el juez puede mantener subsistente el vinculo jurídico con uno o varios
parientes de la familia de origen en la adopción plena, y crear vinculo jurídico con uno
o varios parientes de la farnilia dei adoptante en la adopción simple",

Hemos adelantado en el comentario del artículo anterior que como principio general
se mantiene la extinción de los vinculos jurídicos con la familia de origen, sin perjuicio
de ello la norma en comentario permite al juez decidir la conveniencia de mantener
alguno de ellos en función del interés del adoptado. Responde :1 las declaraciones de
inconstitucionalidad que habian recaído, en este aspecto, sobre el art. 323 del Código de
Vélez.

Como podemos observar el Código opta por no crear sistemas rígidos de adopción,
sino que por el contrario elige por una mayor flexibilidad de ambos tipos adoptivos y
por privilegiar el mantenimiento de las relaciones con la familia biológica aun en el su-
puesto de adopción plena.

131 supuesto más común en el cual se mantendrán los lazos con la familia de origen
en la adopción plena será en el caso de hennanos. Puede ser que un grupo de hermanos
no puedan ser dados todos en adopción a una misma famišia, ya sea porque no se en-
cuentre esta familia o porque algunos niños no quieran ser adoptados y otros si. En es~
tos supuestos, puede resultar conveniente tanto la adopción plena como el manteni-
miento de los lazos tratemos y es correcto que la norma no impida la adopción plena
por beneficiar el lazo de los hermanos, ni viceversa, cuando se puede dejar a estos per-
sistentes al tiempo que se adopta plenamente.

HI, JURISPIÄUIJÄÉNCI/K

La decisión sobre el tipo de adopción no responde a pautas rígidas sino a las parti
culariclades del caso y las razones excepcionales para conferir la adopción simple deben
ser juzgadas en concreto, a la luz de lo que fuere más conveniente para ei menor
(CNCiv., sala C, 14/7/1983, LLC, 1984170).

Axt. 622.- Conversión. A petición de parte y por razones fiulda-
das, el juez puede convenir una adopción simple en plena.

rsid1S540838 La conversión tiene efecto desde que la sentencia queda
lìrme y para el futuro.

Locn1_ RELAc1oN con EL Cúmoo CIVIL. FUENTES DEL Nuevo Tsxro
No existia una norma similar en el Código de Vélez.

Í[, C0¦vIF.N'l`AR¦O

Otra modificación que introduce el Código es la conversión de la adopción simple
en plena por razones fundadas.

Podria llegar a ocurrir que al momento en que se dicta sentencia existan razones



para mantener cl vinculo con la falnilia de origen y que posteriormente, éstas pierdan su
razón de ser. Por esta razón es que sc habilita la conversión de simple y plena (lc con»
fonnidacl con lo dispuesto en el presente artículo.

NÓÍCSQ que la norma en análisis prevé la conversión de una adopción simple: en
plena, pero no tiene prevista la posibiíidad de revertir de plena a simple, incìuso si se
dieran los motivos fundados que establece el articulo.

Art. 623.- Prenombre del adoptado. El pronombre del adoptado
debe ser respetado. Excepcionallnente y por razones fundadas en las
prohibiciones establecidas en las reglas para el pronombre en general o
en ci uso de un pronombre con el cual el adoptado se siente identifica-
do, el juez puede disponer la modificación del pronombre en el sentido
que se le pcticionc.

I, RELACIÓN CÚN EL CÓDIGO CIVIL. FUENTES DELNUEVO 'l`EX'l`0

No existia una nonna similar en el Código de Véiez. Si contenía normas relativa s al
nombre de pila o pronombre el art. 13 de la ley 18.248

H. COMEN'I`/\IiiO

El Código regula sobre el prenombre del adoptado, el que, como regia, debe ser res›
pelado ei que viene dado por su família de origen y sólo de manera excepcional, se
permite el cambio de conformidad con las reglas generaíes para el pronombre 0 por el
uso rnanteru'do de un determinado pronombre con el cual el adoptado forjó su identi-
dad.

ill, .ÍUÍUSPRUDENCÍA

Es admisible Ia modificación del nombre de pila de un menor de corta edad, con
fundamento en que las actividades, circunscriptas alas relaciones familiares y escolares,
permiten afinnar que el cambio no causa ningún perjuicio a terceros rii afecta la seguri-
dad juridica del menor (CNCiv., sala C, 10/3/2000, ED, I9l~573).

Sscc róiu 2 H

221-\DoPc1 ón PLENA

ararsid15540838 Art. 624.-~ Irrevocabilidad. Otros efectos. La adop-
ción plena es irrevocable.

La acción de filiación del adoptado contra sus progenitores o el reco-
nocimiento son admisibles sólo a los efectos de posibilitar los derechos
alimentarios y socesorios del adoptado, sin alterar los otros efectos de
la adopción.

i;©"2a

l. Rl¬;i,AttlóN CON ¡LL CÓDIGO CWIL. FUENTES DEL NUEVO TEXTO

Su fuente cs, en la primera parte, el art. 323 del Código de Vélez.

il, COMENTARIO

La adopción plena es irrevocable. I-Ésta característica hace al objeto sustancial dc su
otorgamiento y contribuye a afianzar los vinculos familiares creados.

El Código mantiene la irrevocabilidad de la adopción plena, pero permite la acción
dc filiación o el reconocimiento posterior a su otorgamiento sólo a los efectos de posibi~
litar el derecho alimentario y sncesorio a favor del adoptado, sin verse alterados los
otros efectos derivados de la adopción.

En otras palabras, se acepta que en la adopción plena exista una acción dc filiación
0 de reconocimiento del adoptado. Este articoio hay que conjugarlo con el art. 620 Wya
analizado-, que establece que “La adopción plena confiere al adoptado la condición
de hijo y extingrie los vinculos jurídicos con la familia de origen”.

Parece en principio contradictorio que si se extìnguen los vinculos con la familia de
origen se permita el reconocimiento del adoptado por su familia de sangre o que el
adoptado intente una acción de filiación contra sus progenitores biológicos. Las acciow
nes se limitan a los efectos alimentarios o sucesorios, Podria estar justificada la excep-
ción cuando se trate de alimentos, sin perjuicio que dicha circunstancia es una de las
que debe evaluarse de ios adoptantes, mas resulta injustificable en términos sucesorios,
ya que el adoptado podrá eventuahnente adoptar como hijo a más de un padre o una
madre.

Nótese que el supuesto es diferente al caso de la acción autónoma a los fines de co-
nocer sus origenes, en este caso se trata de una acción de filiacion intentada por quien se
encuentra adoptado plenamente contra sus progenitores de origen.

Art. 625.- Pautas para el otorgamiento de la adopción plena. La
adopción plena Se debe otorgar, preferentemente, cuando se trate de
niños, niñas o adolescentes huérfanos de padre y madre que no tengan
filiación establecida.

Tainllién puede otorgarse la adopción piena en los siguientes supues-
tos:

sa) cuando se haya declarado ai niño, niña o adoiescente en situación
de adaptabilidad;

42 b) cuando sean hijos de padres privados de la responsabilidad pa-
rental; _

c) cuando los progenitores hayan manifestado ante el juez su decisión
libre e informada de dar a su hijo en- adopción.

I, RELAC1ÓN CON EL CÓDIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

Su fuente es el art. 325 del Código de Véiez. '



l|. COM!:`N'l`ARlO

Tienen que cumplirse tleterrniriados requisitos para que el niño sea dado en adop-
ción plena; ellos son:

- Huég/'anos de padre y madre: Son aquellos que por cualquier circunstancia hubieren
perdido a sus padres, encontrándose por ello sujetos a tutela o guarda.

- Quienes no reirganfilzhcíón acreditada: Esta circunstancia puede existir respecto de la
patemidad extramatiimonial, pero es inusual con relación a la maternidad ~en el caso
de filiación por naturaleza-, dado que, confonne a lo dispuesto en el art. 565 del nuevo
Código, aquélla queda determinada si.n que sea necesario el reconocimiento de la ma-
dre, con la prueba del nacimiento y la identidad del nacido, En caso de que sólo la pa-
ternidad no estuviere determinada, el menor no estará en condiciones de ser dado en
adopción, sino por privación de la patria potestad de la madre o el supuesto de aban»
dono por parte de ésta.

- Cuando se haya declarado al niño, nífia o adolescente en situación de adaptabilidad: Para
los dos primeros incisos que contempla esta norma, no seria necesario para otorgar la
adopción plena de un menor, que exista una declaración judicial de la situación de
adoptabilidad, ya que el articulo en análisis contempla estas dos posibilidades sin nece-
sidad de que el menor haya sido declarado en situación de acloptabilidad. Por lo tanto
sólo nos referiremos al tercer inciso contemplado en el art. 607 del Código.

Este inciso hace referencia a aquellas ninas, niños y adolescentes que estuvieran
temporal o permanentemente privados de su medio familiar o cuyo superior interés
exija que no permanezcan en ese medio.

Acá se presentan circunstancias que requieren de una valoración judicial. Se pone
en consideración a la familia biológica a través de dos conceptos ampiios: desentendi»
miento y desamparo.

El juez debe valorar esas circunstancias, determinando si resultan contrarias al inte-
rés del menor, y así construir el concepto de desamparo o abandono que coloque al nino
en situación de adaptabilidad.

- Cuando sean hijos de padrespfivados de la responsabilidadparental: Este inciso considera
que se encuentran en situación de ser adoptados en forma plena los menores cuyos pa-
dres hubiesen sido privados de la patria potestad.

Para que sea factible la adopción conforme esta causal, ambos progenitores deben
estar incursos en algunos de los supuestos previstos en el art. 700 del Código. La sus-
pensión en el ejercicio de la patria potestad (art. 702 del nuevo Código) no se asimila al
concepto de "privación", si bien ios hechos que la generan pueden ser considerados
para su encttadrarnicrito en ei inc. a) de la presente norma. Nótese que el art. 703 del
Código, establece que en caso de que ambos progenitores sean privados de la responsa-
bilidad parental o suspendidos en su ejercicio, se deberá proceder “a iniciar los procesos
correspondientes para la tutela o adopción, según la situación planteada, y siempre en
beneficio e interés del niño o adolescente”.

c) Cuando Íosprogenitores hayan manilšstado ante eljmz su decisión libre e :'nfi›rmadtl de dar
a su hijo en adopción sl: El último inciso prevé la situación en que los padres hubiesen
manifestado judicialmente su voluntad de entrega del menor. Sobre este aspecto remi-

tunes al comentario del art. 61 l.

Art. 626._ Apellido. El apellido del hijo por adopción plena se rige
por las siguientes reglas:

a) si se trata de una adopción unipersonal, el hijo adoptivo lleva el
apellido del adoptantc; si el adoptarite tiene doble apellido, puede soii-
citar que éste sea mantenido;

11) si se trata de una adopción conjunta, se aplican las reglas genera-
les relativas al apellido dc los hijos matrimoniales;

c) excepcionalmente, y fundado en el derecho a la identidad del
adoptado, a petición de parte interesada, se puede solicitar agregar o
anteponer el apellido de origen al apellido dei adoptanlïe o al de uno de
ellos si la adopción es conjunta;

il) en todos los casos, si el adoptado cuenta con la edad y grado de
madurez suficiente, el juez debe valorar especialmente su opinión.

I. RELACIÓN con lil.. CÓDIGO CIVIL. Fl_fEN't'I3S Dun Nu1`;Vo'rE)<'r0

Su antecedente es el att. 326 del Código de Vélez.

H, COMENTARIO '

Se introducen modificaciones al régimen del apellido de los hijos adoptivos en for-
ma plena fundado en el respeto por el derecho a la identidad, En este sentido, si bien se
mantiene como principio que el adoptado lleva el apellido del adoptante o adoptantes
en el orden que ellos acuerden como en el caso de los hijos matrimoniales, por excep-
ción, se habilita al adoptado que cuenta con edad y madurez suficiente y a los adoptan-
tes, a peticionar que se agregue o anteponga el apellido de origen al adoptivo fundado
en el derecho a la identidad:

El Código sustituido, luego de la reforma de la ley 26.618, no otorgaba la posibili-
dad a las parejas heterosexuales de poder elegir el apellido del adoptado, sino que el
adoptado debia llevar el apellido del padre adoptivo 0 agregar al primero de éste, el
primero de la madre adoptiva. Esta posibiíidad sólo se contemplaba en el caso dc pare-
jas dci mismo sexo.

El Código pone fin a esa distinción que generaba el de Vélez, entre las parejas hete~
rosexuales y homosexuales. Asi, sostuvo Medina que, se otorga a la pareja homosexual
una posibilidad de convenio que las parejas heterosexuales no tenian, ya que para ellas
la cuestión del nombre no está sujeta a su voluntad.

III, JURISPRUDENCIA

' El apellido o patronimico conforma uno de los eìementos del nombre de las perso-
nas lìsicas regulado por la ley 18.248; corno atributo de esta clase de persona se adquie-
re, en prilicipio, por filiación y demuestra el estado civil. Sin embargo, tales afinnacio-
nes no son absolutas ya que la superposición apellido-estado civil, cede frente zi la fun-



ción primordial del nombre que es permitir la identificación de las personas. En conse-
cuencia, el apellido como atributo individualizaclor' del sujeto evoca su personalidad y
es una de las facetas de su identidad. Aun cuando se otorgue la adopción plena, autori-
zar a la niña a conservar su apellido biológico, encuentra especial fundamento en el
hecho que la menor ha usado el mismo desde su nacimiento hasta la aetualiclad, es decir
por trece años, y asi la conocen en su vida de relación. De esta forma es como sc exte-
rioriza en el ambiente social -colegio, amistades, etc.-~, por lo que tiene especial inte-
rés en que se le respete este derecho persoualísimo que es la identidad en su faz (liná mi-
ca, y que forma su propio patrimonio intelectual, politico, social, religioso, etc., en tanto
atañe a su fiel representación en la proyección social. Por tanto, las consecuencias dis-
valiosas de su supresión no requieren demostración alguna, pues resuitan de la e:-:pe~
riencia y de la cualidad común del ser humano.

La falta de nonna legal que autorice la conservación del apellido biológico, no es
obstáculo para su procedencia, pues satisface el mandato constitucional dc respetar de-
rechos filndamentales y prcscn/ar el mejor interés del menor, tal como lo dispone la
normativa contenida en el art. 3° apart. 1° de la Convención sobre los Derechos del
Niño. A más de ello, en el derecho argentino, existen numerosos supuestos en los que se
conserva el apellido pese a la desaparición del vínculo jurídico que lo sustentara origi-
nariamente, por lo que nada obsta que por intermedio del recurso interpretativo de la
analogía iuris (art. 16, Cód. Civil), se pueda -sin contradecir el sistema-' aplicar ana-
lógicamente la solución al caso concreto, y por ende dar una respuesta favorable al pe-
dido de la niña, disponiendo que no obstante haber' prosperado la acción de adopción
pierna, corresponde autorizar a la menor a continuar usando el apellido de origen; agre-
gando el de la adoptante (CFa.tnilia de 2° Nominación Córdoba, 9/6/2.011, Expte. N°
181981).

Sección 3°

Aoopcróu sin/iPLE

Art. 627.- Efectos. La adopción simple produce los siguientes
efectos:

a) como regla, los derechos y deberes que resuitan del vínculo de
origen no quedan extinguidos por la adopción; sin embargo, la titula-
ridad y el ejercicio de la responsabiiidad parental se transfieren a los
adoptantes; 9

b) la familia de origen tiene derecho de comunicación con el adopta-
do, excepto que sea contrario ai interés superior del niño;

c) el adoptado conserva el derecho a reclamar alimentos a su família
de origen cuando los adoptantes no puedan proveérselos;

d) el adoptado que cuenta con la edad y grado de madurez suficiente
o los adoptantes, pueden solicitar se mantenga el apellido de origen,
sea adicionándoìe o anteponiéndole el apellido del adoptante 0 uno de
ellos; a falta de petición expresa, la adopción simple se rige por las
mismas reglas de la adopción plena;

`\©É>

e) el tlereclro sucesorio se rige por io dispuesto en el Libro Quinto.

I. RELACIÓN cow EL Cóozoo C1vu,. Fur~:Nr|~:s DEL Nuevo TEXTO
Sus antecedentes son los arts. 306, inc, 5), 331, 332 y 333 del Código d0de Vélez.

li. C(›MuN'|'/mio
Se introducen modificaciones tendientes a mejorar y aclarar qué efectos se derivan

de la adopción simple, tanto en lo que respecta a la familia de origen como a la adopti~
va, tales corno: a) la titularidad y ejercicio se transfieren alos adoptantes; b) la familia
de origen tiene derecho a comunicarse con el adoptado, y c) el adoptado conserva el
derecho a reclamar alimentos a su familia de origen cuando no pueda proveérselos la
familia adoptiva.

La adopción simple sólo produce un emplazamiento que se limita a adoptante y
adoptado, no generando, err principio, relaciones con la familia del adoptante y sin per-
der el adoptado sus vinculos con la familia de origen. Su otorgamiento produce la
transferencia dc la titularidad y cl ejercicio de la responsabilidad parental al o los adop-
tantes. Asimismo, es caracteristica de la adopción simple el rnanteuimiento de la rela-
ción consanguìnea con la familia de origen, siempre y cuando esta no sea contraria al
interés superior del niño.

En cuanto a la familia de sangre, los derechos y deberes que resulten de los vinculos
de parentesco no quedan extinguidos por la adopción simple, sino que subsiste respecto
de la familia de origen la vocación hereditaria recíproca y la obligación de alimentos,
entre otras.

Respecto del apellido, cl nuevo Código dispone que el adoptado que cuenta con la
edad y el grado de madurez suficiente o los adoptantes, pueden solicitar que se man-
tenga el apellido de origen, sea adicionándole o anteponiéndole el apellido del adoptan-
te 0 uno de ellos y a falta de petición expresa, la adopción simple se rige por las rnisrnas
reglas de la adopción plena. Si fuera revocada la adopción, el adoptado pierde el apelli-
do de adopción. Sin embargo, con fundamento en el derecho a la identidad, puede ser
autorizado por el juez a conservarlo.

Por último, en relación a los derechos sucesorios los efectos son limitados y depen-
den de quién sea el causante, Cuando fallece el adoptado, el art. 2432 del Código wal
igual que el art. 333 del Código sustituido- establece un régimen que lleva a constituir
diferentes masas según el origen de los bienes, separando, por un lado, los recibidos a
título gratuito de la familia de origen, y, por otro, los recibidos a ütulo gratuito de la
fan-iiiia de adopción. Los adoptantes son considerados ascendientes, sin embargo, en la
adopción simpie, ni los adoptantcs hercdan los bienes que el adoptado haya recibido a
titulo gratuito de su família de origen, ni esta hereda los bienes que el adoptado haya
recibido a titulo gratuito de su familia de adopción. En el resto de los bienes el adop-
tante excluye a los padres biológicos y, eventualmente, a los colaterales sanguíneos del
adoptado. No asi a los descendientes del adoptado que excluyen al adoptante.

El Código Civil sustituido no preveía el supuesto por el cual el adoptado no contase
con familia de sangre o adoptìva al momento de la apertura de su sucesión, motivo por
el cual los bienes que hubiera recibido a tittllo gratuito de cualquiera de ellas no serian
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transmitidos 21 la otra, quedando vacante parcialmente la herencia. La solución no es
valiosa, porque se no advierte que interes legitjrno quedaria protegido a través de esa
vacancia,

El Código contempla expresamente este supuesto, estibleciendo que estas exclusio-
nes no operan si, en su consecuencia. fluedan bienes vacantes.

A su vez, en caso de muerte del adoptante, el art. 2430, establece que el adoptado y
sus descendientes tienen los mismos derechos hereditarios que el hijo y sus descendien-
tes por naturaleza y mediante técnicasfle reproducción humana asistida.

En otras palabras, ei hijo acloptivo lo hereda, eoncnrricndo con otros descendientes
y cónyuge, y desplazando a ascendientes y colaterales.

Por último, el adoptado conserva sus derechos sucesorios respecto de su padre bio-
lógico.

III, JURISPRUDENCLA

Si el instituto de la adopción procura imitar la naturaleza parece obvio entonces que
haya impuesto el apellido corno una forma de vincular estrechamente al hogar consti-
tuido a quien se integrara en él con la serie de derechos y obligaciones a que se refiere el
respectivo complejo nomtatìvo. La adición de un nombre de pila puede ser un elemento
más de naturaleza vinculatìva y, por ende, lejos de apartarse al fin querido por el legis-
lador, se aproxima al mismo hasta confundirse con él (CCiv. y Com, Mar del Plata, sala
II, 29/6/2000, ED, 189-464).

Art. 628.- Acción de filiación o reconocimiento posterior a la
adopción. Después de acordada la adopción simple se admite el ejercí-
cío por el adoptado de la acción de filiación contra sus progenitores, y
el reconocimiento del adoptado.

Ninguna de estas situaciones debe alterar los efectos de la adopción
establecidos en el artículo 627.

I. RELACIÓN con 1-:L Cóuroo Civil., Fu|;.N'rus DEL Nuevo 'rsxro
Su antecedente es el art. 336 del Código de Velez.

lt. COMENTARIO
Se mantiene la posibilidad de reconocimiento y acción de filiación posterior al

otorgamiento de la adopción simple y se deja expresado que estas situaciones no alteran
los efectos jurídicos que se derivan de este tipo adoptivo.

Lo dispuesto en este articulo es consecuencia de que la adopción simple mantiene
subsistentes los vínculos del adoptado con su familia de origen, ya que al adoptante sólo
se transfiere la titularidad y el ejercicio de la responsabilidad parental.

Si bien los padres biológicos pueden reconocer al hijo, después
f42 de otorgada la adopción simple, ello no signifiea que recuperen todos los dere~

chos inherentes a la responsabilidad parental, pero rcadquieren los derivados de su con-

dición de padres biológicos en relación con los efectos que se mantienen una vez otor-
gada la adopción simple. Es decir, que el reconocimiento practicado por el progenitor
no modifica los efectos legales del art. 627 del nuevo Código, continuando el adoptante
en la titularidad y ejercicio de la responsabilidad parental,

sfArt. 629,-~ Revocación. La adopcion simple es revocablei
a) por haber incurrido el adoptado 0 el atloptante en ias causaíes de

indšgnidad previstas en este Código;
b) por petición justìficada del adoptado mayor de edad;
c) por acuerdo de adoptante y adoptado mayor de edad manifestado

judicialmente.
La revocación extingue la adopción desde que la sentencia queda fir-

me y para el futuro.
.r

Revocada Ia adopción, el adoptado pierde el apellido de adopcion.
Sin embargo, con fundamento en el derecho a la identidad, puede ser
autorizado por el juez a consenfarlo.

I. RELACIÓN CON I-II. CÓDIGO CIVIL, FUliN'I`l~lS DEL NUEVO TEXTO

Su antecedente es el art. 335 del Código de Vélez,

I Il, C0lvLEN'1'A|u0

Se mantiene la posibilidad de revocación y sus causales, previéndosc cómo incide
esta decisión judicial en el apellido del adoptado. Al respecto, como regla, el adoptado
pierde el apellido adoptivo pero puede ser autorizado por el juez a conservarlo fundado
en el respeto por el derecho a la identidad, excepto que la revocación hubiere sido por
causas imputables al adoptado.

Mientras que la adopción plena es irrevocable, la adopción simple puede ser objeto
de revocabilidad. La revocación puede ser solicitada por el adoptante y adoptado, pero
no por la familia de origen o por terceros.

La revocación procede en los supuestos de enumeración legal taxativa, es volunta-
ria, de interpretación restrictiva y supone una petición entre vivos ya que, en principio,
no podria ser intentada luego de la muerte de una de las partes.

Como mencionamos, una de las diferencias entre la adopción plena y la simple es la
revoeabilidad de ésta, cuyas motivaciones por justa causa están previstas en el presente
artículo en sus dos primeros incisos. El inc. c), en cambio, regula una causal de rescisión
por 'voluntad de las partes.

fndignidad: la adopción puede revocarse por haber incurrido el adoptado o el adop-
tante en alguna delas causales de indignidad que impiden la vocación hereditaria, que
son las previstas en el art. 2281. Sc trata de supuestos enumerados con carácter taxativo
que implican una sanción civil al que ilicurriere en ellos.

_'Peric:'ónjusrzficada del adoptado mayor de edad: Este supuesto permite al adoptado, una



vez alcanzada la mayoria de edad, solicitar la revocación por motivos justificados Se
trata de casos distintos de los que configuran las causales de indignidad pero que de
todas maneras, por su gravedad, implican la imposibilidad de continuar con el vinculo
adoptivo. La justificación de la petición del adoptado será valorada por el juez a te nor
de las circunstancias del caso.

Acuerdo de adopmnte y adoptado mayor de edad mamƒèsrado jtrd'z'r::`czi:ne11te.' El último su-
puesto que prevé la nonna es el acuerdo entre el adoptante y ei adoptado mayor de edad
para rescindir Ia adopción. No se exige aqui la expresión de los motivos que llevaron a
la solicitud.

Es importante señalar, que el art. 335 del Código Civil sustituido, regulaba en su
inc. b) la negación de alimentos sin causa justificada como causal de revocación de la
adopción simple, sin que se requiera de una condena en sede penal por incumplimiento
de los deberes de asistencia familiar.

La última parte del articulo en análisis dispone que la revocación extingue, desde su
declaración judicial y para el futuro, todos los efectos de la adopción, careciendo de
consecuencias con carácter retroactivo.

Asimismo, cesa el derecho a usar el apeilido adoptivo, pero el juez podrá autorizar
al adoptado a continuar utilizándolo si asi fuese conocido y existiera interés en conser-
varlo, fnndándose en ei derecho a la identidad de la persona.

Slïccróza 4**

Aoopcron DE INTEGRACIÓN

Art. 630.- Efectos entre el adoptado y su progenitor de origen. La
adopción de integración siempre mantiene el vinculo filiatorio y todos
sus efectos entre el adoptado y su progenitor de origen, cónyuge 0 con-
viviente del adoptante.

l. RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL. FUENTES DEL Nuevo TEXTO
Sus fuentes son ios arts. 313 y 316 del Código Civil reformado.

il. Com-:NTARIO
El Código incorpora como un nuevo tipo de adopción la “de integración" (a la que

se le otorga entidad propia), enla que se mantiene el vínculo fliatorio y sus efectos en-
tre el adoptado y su progenitor de origen (arts. 619, inc. c, 620, 630 y ss.).

La adopción del hijo del cónyuge constituye un subsistema dentro de la adopción,
con pautas diferenciadas, que debía ser regulado integralmente.

Asilo habia declarado las XXI Jornadas Nacionales de Derecho Civil celebradas en
Lomas de Zamora los días 27, 28 y 29 de septiembre de 2007 diciendo "es necesario
legislar sobre la adopción integrativa del hijo del cónyuge, determinar su naturaleza
jurídica, qué supuestos la integran y los efectos que producen".

l\É.`>*~ï

Siguienclo esta rccomcridacióil se regula la adopción de integración con las sigiien-
tes caracteristicas, a) el adoptado puede ser mayor de edad (art. 597); b) ci adoptantc
puede prescindir de la diferencia de edad si adopta a hijo del cónyuge o del conviviente
(art. 599); c) el cónyuge y el convivicnte adoptan en forma unilateral y no conjunta, lo
que constituye una excepción a las pautas previstas para la adopción conjunta (art. 603);
d) la adopción de integración no requiere de guarda preadoptiva (art. 632 in jìne); e) El
adoptante no requiere estar inscripto en el registro de adoptantes (art, 632 inc. b); f) el
cónyuge y el conviviente del adoptante no pierde cl ejercicio de la respoiisabilirlarl pa-
rental ni la administración de los bienes de sus hijos (art. 631).

A los fines de alcanzar una reguìación más clara, el Código aborda en dos articuios
diferentes los dos tipos de relaciones jurídicas que involucra la adopción de integración:
a) el vinculo del adoptado con su progenitor de origen, y b) el vineuio entre adoptado y
adoptante. _

La adopción de integracion puede ser otorgada en forma simple o plena seg_fan la
situación fáctica que se presente y siempre en el interés del adoptado.

Art. 631.- Efectos entre el adoptado y el adoptante. La adopción
de integración produce los siguientes efectos entre el adoptado y el
adoptante:

a) si el adoptado tiene tm solo vinculo filial de origen, se inserta enla
familia del adoptante con ¡os efectos de la adopción picna; las reglas
relativas a la titularidad y ejercicio de la responsabilidad parental se
aplican alas relaciones entre el progenitor de origen, el adoptante y el
adoptado;

b) si el adoptado tiene doble vínculo filial de origen se aplica lo dis-
puesto en el artículo 621.

1. RIi|.AClÓN CON EL CÓDIGO C1v'rL_ FUENTES DEL NU1-LVO 'l`|5x'1'O

Esta norma no tiene correlato en el texto de Vélez.

II. C0tvu¿N'rAR1o
En cuanto a la forma en que se concede la adopción de integración: a) si el adoptado

tiene un solo vinculo filial de origen, se inserta en la familia del adoptante con los efec-
tos de la adopción plena; las reglas relativas a la titularidad y ejercicio de la responsabi-
lidad parental se aplican a las relaciones entre el progenitor de origen, el adoptante y el
adoptado; b) el juez otorga la adopción plena o simple según las circunstancias y aten-
diendo fundamentalmente al interés superior del niño.

Cuando sea más convenientepara el niño, niña o adolescente, a pedido de parte y
por motivos fundados, el juez puede mantener subsistente el vínculo jurídico con uno o
vanos parientes de la familia de origen en la adopción plena, y crear vinculos jurídicos
con uno o varios parientes de la familia del adoptantc en la adopción simple. En este
caso, no se modifica el régimen legal de la sucesión, ni de la responsabilidad parental, ni
de los impedimentos matrimoniales regulados en este Código para cada tipo de adop-
CIDH.
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En sintesis, si el adoptado tiene un solo vinculo filial de origen, rigen las reglas dc la
adopción plena; si tiene doble vinculo filial, decidirá cl juez sobre la base del interés
superior del niño, la procedencia de las reglas respectivas (art. 621 del Proyecto).

Art. 632.- Reglas aplicables. Además de io regulado en las disposi-
ciones generales, la adopción de integración se rige por las siguientes
reglas:

a) los progenitores de origen deben ser escuchados, excepto causas
graves debidamente fundadas;

b) el adoptante no requiere estar previamente inscripto en el registro
i(jhDE ADOPTANTES;

C) no se aplican las prohibiciones en materia de guarda de hecho;
d) no se exige declaración judicial de la situación de adaptabilidad;
e) no se exige previa guarda con fines de adopción;
í) no rige el requisito relativo a que las necesidades afectivas y 1nate~

riales no puedan ser proporcionadas por su familia de origen de con-
formillall con Io previsto en el artículo 594.

1, RELACIÓN coN EL Conteo CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

Está norma no tiene antecedente en el texto de Vélez.

Il. C0ivllEN'l`Al{¡0

El proyecto regula la adopción de integración de manera integral y unificada en una
misma sección. De este modo, las diferentes excepciones de fondo como procedirnenta-
les que existen en el dcrccho vigente, se encuentran sistematizadas y ordenadas.

Se lc aplican las reglas generales sentadas en el art. 595, pero además se regulan re-
glas especificas para este tipo adoptivo, En este sentido se establece: la no necesidad de
estar inscripto en el registro de adoptantes; la no aplicación de las restricciones en mate-
ria dc guarda de hecho, la no exigencia de declaración judicial en estado de adaptabili-
dad y la falta de otorgamiento de guarda para adopción.

Art. 633.- Rcvocación. La adopción de integración es rcvocable
por las mismas causašes previstas para la adopción simple, se haya
otorgado con carácter de plena o simple.

1, RELACIÓN coN EL Cónloo CIVIL. FUENTES DEL NUEVO Texto

No hay correlato dc este articulo con el Código de Vélez.

s II. COMENTARIO
Se prevé de manera expresa la revocación de la adopción de integración, sea ésta de

carácter simple o plena, ya que cn ambos casos el vinculo jurídico con el progenitor dc

origen sigue vigente y no se ve afectado por la revocación.

La adopción de integración es revocable por las mismas causas, que procede la re--
vocación rlc la adopción simple, a saber: por haber incurrido cl adoptado o el adoptante
en las causales (lc indigniclad previstas en este Código; por petición justiñcada del
adoptado mayor de edad; por acuerdo de adoptante y adoptado mayor de edad mani-
festado judicialmente (art. 629).

505Cm>ì'ro1.o 6

NULIDAD E 1NscR1PcróN

OPO1' EDUARDO GUILLERMO ROVEDA Y CARLA F, ALONSO REINA

Art. 634.- Nnlidades absolutas. Adolece de nulidad absoluta la
adopción obtenida en violación alas disposiciones referidas az

a) la edad del adoptado;
la) la diferencia de edad entre adoptante y adoptado;
c) la adopción que hubiese tenido un hecho ilícito como antecedente

necesario, incluido el abandono supuesto 0 aparente del menor prove-
niente de la comisión de un delito del cual hubiera sido victima el me-
nor 0 sus padres;

d) la adopción simultánea por más de una persona, excepto que los
adoptzmtes scan cónyuges o pareja conviviente;

e) la adopción de descendientes;
i) la adopción de hermano y de hermano unilateral entre sí;
g) la declaración judicial de la situación de adaptabilidad;
h) la inscripción y aprobación del registro de adoptantes;
i) la falta de consentimiento del niño mayor de diez años, a petición

exclusiva del adoptado.

I. RELACIÓN coN EL Conteo C1vu._ FuENrEs DBt.NUF.vo rcxro
Su antecedente es el art. 337 del Código de Vélez.

Ii. Cor/rENrAtuo
El Código incorpora algunas modificacioncs en las causales dc nulidad para ser

coherente con las modificaciones de fondo que se introducen en este Título entre las que
se destacan como causal de nutidad absoluta: 1) la falta de declaración en situación de
adoptabilidad, 2) la inscripción y aprobación del registro de adoptantes correspondiente,
y 3) la falta de consentimiento del pretenso adoptado mayor de diez años, a petición
exclusiva de éste.
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La nulidad absoluta puede ser invocada por quienes tengan un interés legitimo en
hacerlo, es decir que además del adoptado o sus fanliliarcs, también los Ministerios
Públicos. Puede ser declarada dc oficio por los jueces cuando sea manifiesta y no puede
ser objeto de convaiiclación. La acción es irnprescriptible.

chEn cuanto a los reparos que nos presenta la cuestión de la guarda de hecho 31 la
inscripción de los guardadores en el Registro de aspirantes, remitimos a lo con1ent.std0
en el art. 611.

rchNnlidad relativa. Adolece de nulidad relativa la WL 635.A1'
:n alas disposiciones referidas aón obtenida en violacioadopei

a) la edad mínima del adoptante;
b) vicios del consentimiento;
c) el derecho del niño, niña o adolescente a ser oido, a petición ex-

clusiva del adoptado.

l. REI,/\CIóN CON EL CÓDIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

Su fuente es cl art. 337 del Cód. Civil de Velez.

. II. COMENT/duo
La nulidad relativa sólo puede ser pedida por quien tuviere un interés legítimo en

hacerio y no puede ser declarada de oficio por los jueces. Sus casos son el del tutor que
adopte sin haber fcnecido la tutela, donde la nulidad podria ser solicitada por el pupilo
adoptado; el caso en que el adoptante no tuviere la edad minima requerida (art. 337,
inc. 2°, apart. a), donde la nulidad podria ser solicitada por el adoptado y, en caso de
muerte del adoptante, por sus herederos, que se verían excluidos por aquél; y el caso de
vicios del consentimiento, referido exclusivamente al supuesto de adopción de mayores
de edad; la nulidad en este supuesto podria ser solicitada tanto por el adoptante como
por el adoptado.

El Código agrega como causal de nulidad relativa el derecho del niño, niña 0 ado-
lescente a ser oido, a petición exclusiva del adoptado.

Las causales de nulidad relativa son, de acuerdo con cl régimen general de las nuli-
dades, susceptibles de confirmación. Sin embargo, en el supuesto que nos ocupa no
puede hablarse de c0n.fi.rn1ación porque la sentencia que otorga la adopción no puede
ser confirmada. Por ello Méndez Costa sostiene que la sentencia puede estar sujeta a
convaiidación por parte de los interesados. La autora citada da como ejemplos ios casos
en los cuales el adoptante alcanzase la edad requerida luego de otorgada la adopción o
el supuesto de ratificación del consentimiento oportunamente viciado.

Alt. 636.- Normas supletorias. En lo no reglado por este Capítulo,
las nulidades se rigen por lo previsto en el Capítulo 9 del Titulo IV del
Libro Primero.

RSWi

i. Rlitnttton con 1-11. Conteo Cu/tr. FUENYES DEL NU|:\fo TEXTO
No existia norma similar cn cl texto hclc Vélez.

il. Comeuramo
La nulidad de la adopción es una sanción establecida en la ley ante la existencia dc

vicios al momento de coristituirse el emplazamiento, que priva de los efectos propios al
vinculo filiatorio adoptivo,

A diferencia de lo que ocune con el acto jurídico matrimonial, las reglas sobre nuli-
dad de ia adopción no forman un régimen especial. Son aplicables las disposiciones
comunes del Código Civil, como ya lo cstablccia la ley ì3.252, en cuyo debate parla-
mentario el diputado Yadarola fundó la inclusión de la frase respectiva en la necesidad
de evitar la discusión que sobre el punto se produce en materia dc nulidad del matrimo-
1110.

El Código Civil y Comercial, rccepta esta idca en una norma expresa remitiendo
para todos aquel.los supuestos no contemplados en los arts. 634 y 635, a lo dispuesto por
el Capítulo 9 de1Titt1lo IV del Libro Primero, en relación al régimen de nulidades.

Art. 637.-~ Inscripción. La adopción, su revocación, conversión y
nulidad deben inscribirse en el Registro del Estado Civil y Capacidad
de las Personas.

1, RELACIÓN con EL CÓDIGO Crvu.. FUENYF: DI-:L NUEVO TEXTO
Su antecedente es el art. 338 del Cód. Civil reformado.

II. COMENTARIO
Este articulo reproduce casi textualmente el art. 338 del Código sustituido, el cual

no contemplaba el supuesto de la conversión del tipo adoptivo.

Deben inscribirse en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas, las
adopciones, su revocación, las conversiones del régimen adoptivo que Se decrete y su
nulidad.
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TÍTULO VII

RES PON SABIL I DAD PAREN'I'AL

CAPÍTULO 1

PRINCIPIOS GENERALES
DE LA RESPONSABILIDAD PARENTAL

POL* GRACIELA MEDINA

Bìblíagrafla de In reƒamm: DE LA TORRE, N/\'I`AIJA, “La recepción del principio de alltonornia
en el proyecto de reforma y unificación del Código Civil: democratización de las relaci0n¢ì$ fa-
miliares”, RDF, 59-131, Abcšcdo Parrot, Buenos Aires, 2013; DEL MAZO, CARLOS GABÍUEL.
"La rtsponäflbilirlad parental en el Proyecto", DFyP, La Ley, 2(]12~0'I', Buenos Aires, p. 206;
GROSMAN, CECILIA, “Un cuarto de siglo en la comprensión de la responsabilidad parental",
RDF, 66-227, Abeledo Parrot, Buenos A'u'es, 2014; ILUNDAIN, MIRTA, “Responsabilidad pa-
rental", RDF, 57-305, Abeledo Penm, Buenos Aires, 2012; JÁUEBGUI, RODOLFO G, "La res~
punsabilidad paremai En cl Anteproyecto del 2012”, DFyP, 201207, La Ley, Buenos Aires,
¡›_ 227; KL-:MELMMER DE CARLUCCI, AIDA, “
¡'42 Las nuevas realidades Familiares cn el Código Civil y Comercial argentino de 2014", La
Ley, 8/10/2014; LLOVERAS, NORA - Momo, S¡1nI\s'r1AN, "Responsabilidad de los padrcs por el
hecho de los hijos en el Proyecto de Código”, LA LEY, 2013-E, 1078; Mïzmu-n, MAURIGO
LUIS, “La guarda de un niño por un tercero. Principios de estabilidad", LA LEY, 2013-E, 986;
id., “La responsabìlìdatì parental. Comparación entre ei régimen actual y el del Proyecto de
Código", DFyP, 2013-04, La Ley, Buenos Aires, p. 21; MORENO, NATALIA
fcsí) , “Ejercicio de los derechos de los menores de edad y adolescentes en el Proyecto de
Código Civil y Comercial de ia Nación", DFyP, 2013-04, La Ley, Buenos Aires, ps. 35; MUÑIZ,
CARLOS M; “REGIMEN DE CAPA CIDAD DE LOS MENORES EN EL PROYECTO DE CODIGO CIVIL Y COMER-
L-IAL DE LA NACION (COMISION DE REFOIIIAAS DECRETO 191/2011) ”, DJ, 1/8/2012, 95; WAOMAISTER,
ADRIANA M, "PROYECTO DE CODIGO CIVIL UNIFICADO, PAIIENTESCO - AIJMENI05 . RESPONSABILI-
DAD.”/IRENTAL. ", DFYP, 2012-07, LA LEY, BUENOSAIRES, P. 197.

BLELIOGRAJ-'L4 CLASICA.- BELLUSCIO, AUGUSID CÉSAR, “INCIDENCIA DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL
SOBREEL DERECHO DE FAMILIA ", LA LEX 1995-A, 936,- BORDA, ALEJANDRO, ”ACIEI¿ TOS YERROIu's.S'
DE LA LEY somu-: I=II,IAcIóN YPA 'IIIIA ROTL-'sTAD", LA LEY, 1985-E, 631- "EL DERECHO DE Los PADRES
FRENTE A LA INTER HNCION DEL ESTADO (UNA INTER 1/ENcIONAcERTADA)”, LA LEE 1939-C, 335;
BO.s'sERI; GUSTA V0 YZANNONI, EDUAI2D0 A., REGIMENLEGAL DE FILIACION YPA TRIA EOTES TAD, LEY
21264, A.s':I'RL'A, BUENOS AIRES, 1937;D5<1NI'DNIO, DANIEL HUGO, PA INIA POTESTAD, ASIREA, BUE-
NOS AIRES, 1979,- iD,, NUEVO REGIMEN LEGAL DE LA PATRIA POTESTAD, RUBINZAL-CULZDNL SANTA
FL', 1985; FLEITAS ORTIZ DE ROZAS, ABEL, “LA REFORMA DEL RÉGIMEN DE PA TILLI POTESTAD”, EN
CUADERNOS DE FAMILIA, 1984, VOL. 2, N' 4; I'D_, "PA TRIA POTESTAD YFILIACIÓN. TRÁMITE LEGISLA-
TIVO. FUENTES DE su REFORMA ", LA LEY, 198.5-D, 751; GIL IGLESIA, ROBER T0 A., L1-31'23.264, FILIAÁ
CIÓN, PATRIA PDTESYAD, SUCESIDNES, EL AUTOR, RE$ISTI¡N(,'IA, 1987,- Gon/LAND, ALEER T0 JS, “FA-
TRIA POTESTAD, NOTAS A LA LEY 23.264", LA LEY, 1986-D, 1158; LLOI/IIRAS, NORA, PATRIA POTES-
TAD YEILIACION, DEPALMA, BUENOS AIRES, 1986; URIARTE, JORGE ALCIDES, PATRIA I›oYIs.§'1'AD,
GIIERSI; BUENOS AIRES, 1931,

onto

ART, 638, _- RESPONSABILIDAD PARENTAL, CONCEPTO, LA RESPONSABILI-
DAD I=ARENTAL Es EL CONJUNTO DE DEBERES Y DERECHOS QUE CORRESPONDEN

A LOS PROGENITORITS SOBRE LA .PI¿`1<SONA Y BIENES DEL HIJO, I”/¬U</2 SU PR OTEC-
(ÍIÓIV, .DESA_l'\“_R0[,I.O Y FORMACIÓN INTEGRAL IVIIENTRAS SE/1 11-'ÍENOR DE EDAD Y
HO SE H/1 Y/1 HIV!/INCIPADO,

I, RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL. FUENTESDEI. I\!UEI'() TEXTO

EL /IR T. 638 TIENE COMO FUENTE EL AR T. 264 Dl¿'L CÓDIGO CIVIL QUE R_EGU,[,A,IfA INS-
TITUTO DELA PA TRI'/I POTEST/ID ENFORMA COMP/LR TID/1 PARA AIMBOS PROGENITORES.

EN EL SISTEMA DEL CÓDIGO VIGENTE Slá' CAMBIA L/1 DENOMINACIÓN "PA TRI/l POTES-
TAD” FOR LA DE A UTORIDAD PARENT/JL, P/¡RA DESVINCULARLA DE SU SENTIDO LITERAI. DE
POTESTAD PATERNA, EL QUE HABIA SIDO ABANDONADO II/ICE MUCHOS AÑOS, YA QUE LA I.E†
GISLÄCIÓ42 N ARGEN'I'INA NUNCA AC.'EPT'O L/K ABSOLUTA POTESTAD PATERNA SOBRE LOS HI-
JOS_

LA EXPRESIÓN "RESPONSABILIDAD PA_RENTAL"DEEERÁ SER DADA A CONOCER AI. PUEBLO
ARGENTINO PORQUE ES AJENA AL LENGUAJE JURIDICO Y AL POPULAR, DONDE RESPONSABI-
LIDAD PA TIJRNA SE IDENTIFICA CON' LA RESPONSABILIDAD DE LOS PADRES POR LOS DAÑOS Y
PERJUICIOS DE LOS HIJOS MENORES DE EDAD, MIENTRAS QUE /1 PARTIR DE LA ENTRADA EN
VIGENCIA LA EXPRESIÓN SUBSUIME TODO EL INSTITUTO DE LA PATRIA POTESTAD COMO ERA
CONOCIDO ENTRE NOSOTROS.

CONSIDERAMOS QUI; LA DENOMINACIÓN "YA TRIA POTESTAD" POR SUS REMOTOS oR1'GE-
NES Y su RECEPCION SOCIAL, EXOEDE EL MERO MARCO DE SU SENTIDO LITERAL .DARA INDI-
VIDLUILIZAR LA INSTITUCION EN sus VERDADEROS ALCANCES Y QUE EL INSTITUTO LEJOS
ESTABA DE ASEMEJARSE A LA YOTESTAD DEL PA TER FAMILIA DE ROMA. POR ELLO PRETEN-
DER SUSTITUIRLA .POR LA MENcIóN 'RESPONSABILIDAD DE LOS PADRES" RESULTA INIUSTI.
EICADO, POR LA FALTA DE ARRAIGO DE LA EXPRESION EN LA SOCIEDAD PARA LA CUAL SE
LEGISLA, ADEMAS QUE TAL DENOMINACION PUEDE REFLEIAR LA ERRONEA IDEA DE LA RES
PONSAEILIDA D DE Los RADR

Ail'-¬42ES POR LOS DA NOS YPERIUICIOS DE LOS HIJOS MENORES LA QUE EVIDENCIA UNA LI-
MITA CIÓN EYCESII/A_

SIN EMBARGO EL LEGISLADOR HA GONSIDERADO ACONSEJAELI: ADOPTARLA SIGUIENDO
EN ESTO LA LEGISLACIÓN DEL REINO UNIDO EL REGLAMENTO DEL CONSEJO EUROPEO N°
2201 /03 DEL 27/3/2003 (“NUEVo BRUSELAS IP?, EL CODIGO DE LA INFANCIA Y LA ADO-
LESCENCIA DE COLOMBIA DEL ANO 2006, LA LEY 26, 061 DE PROTECCION INTEGRAL DE NI-
ÑAS, NIÑOS Y ADOLESCENTES (21/10/2005) QUE SE REFIERE A LAS RESPONSABILIDADES FA.
MILIAILES Y DE LOS PADRES EN EL ART. 7°, LA LEY DE LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS
AIRES (LEY 114), QUE ESPECIFICAMENTE SE REFIERE A LA RESPONSA EILIDAD DE Los PADRES
EN SU AR 'Ii 34, Y OTRAS LEYES LOCALES.

EL MOTIVO DEL CAMBIO DE NOMBRE RADICA EN QUE SUS REDACTORES CONSIDERAN QUE
EL I_'..'3`NGU/¡JE TIENE UN FUER TE VALOR PED/IGÓGICO Y SIMBÓLICO, Y A DIFERENCIA DE L0
QUE SUCEDE CON' EL CONCEPTO DE PA '[7614 PO TESTAD, QUE NOS REMITE A LA IDEA DE PODER
DE LA POTESTAD ROMANA Ir' PONE EL ACENTO BN LA DEPENDENCIA ABSOLUTA DEI. NIÑO
DENTRO DE UNA ESTRUCTURA FAMILIAR ORGANIZ/1D/I .IERÁ.RQUICA11/[ENTE, EL CONCEPTO DE
"RESPONSABILIDAD PA.RENT/II.” ES INT-IERENTE AL DE “DEIJER ” QUE, CUILJPLIDO ADECUA-
DAMENTE, SUBRA YA EL COMPROMISO PA TERNO DE ORIENTAR AL HIJO HACIA LA AUTONOMI/1.
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II. COMENTA.R.lO

I , CONCEPTO

LA RESPONSA BÍILIDAD PARENTAL ES EL CONJ`UN'Í'O DE DEBERES YDERECHOS QUE 'I'l'l.'Í.VEN
LOS PADRES CON RESPECTO A SUS HIJOS MENORES DE EDAD NO HMANCIPADO-5'. POR TRA~
T/LRSE DE UN CONJUNTO DE DERECHOS YDEEERES SE TRA TA DE UNA FUNCION.

PARA QUE EXISTA RESPONS/II›'Il.IDAD PARENTAL DEBE EXISTIR UNA CONDICIÓN FIJA I"
AFIRMA TIV/1,' QUE SE TR/I TE DE MENORES DE EDAD; YOTRA NEC/1 'ITVA Y CONTINGENTE, .QUE
ESTOS MENORES NO SE HALLEN EMANCIPADOS. ASIMISMO, EXISTE UNA CONDICION AFIRMA.
TIVA, AUNQUE CONTINGEN QUE AQUELLOS MENORES TENGAN ASCENDIENYÉES LLAMADOS
POR LEY AI. EJERCICIO DE LA RESPONSABILIDAD PARENTAL, Y UNA CIRCUNSTANCIA NEGA TI-
VAJ QUE NO ESTENINC/IPACITADOS NI IMPEDIDOS PARA TAI. EJERCICIO.

2. OBJETIVO DE LA RESPONSABILIDAD PARENTAL

LA FINALIDAD DE LA RESPONSABILIDAD P/¡RENTAL ES EL DESARROLLO INTEGRAL DEL
NIÑO EN TODAS SUS POTENCIALIDADES. PARA LOGRAR ESTE OEJETIVO LOS PADRES DEBEN
ESCUCHAR AL NIÑO, TENER EN CUENTA SUS ELECCIONES Y OTORGARLE UNA CAPACIDAD
PROGRESIVA DE ACUERDO A SU GRADO DE MADUREZ, EN ESTE ASPECTO LA LE 'IRA DEL CO'«
DIGO PLASMA LO ESTABLECIDO POR LA CONVENCIÓN DE DERECHOS DEL NIÑO Y POR LA S LB'-
YES NACIONALES Y PROVINCIALES DE PROTECCIÓN INTEGRAL DE IVIÑOS NIÑAS YADOLES-
CENTES.

ERA NECESARIO OUR LA NORMA ESTABLRCIERA OUR EL OBJETIVO DE LA RRSPONSAIIILI-
DAD P/IRENTAL ES EL PLENO DESARROLLO DEL NIÑO PORQUE L/1 CONVENCION DE LOS DE-
RECHOS DEL NIÑO EXPRESAMENTII ESTABLECE EN SU ART. 18. I ESTABLECE QUE LOS ESTA-
DOS PAR TES PONDRAN EL MÁXIMO RMPEÑO EN GAR.-1NTIz/IR EL RECONOCIMIENTO DEL
PRINCIPIO DE QUE AMBOS PADRES TIENEN OBLIGA CIONRS COMUNES EN LO QUE RESPECTA A
LA CRIANZA PEL DESARROLLO DEL NIÑO. YOUR INCUMIIIRA A LOS PADRES O, EN SU CASO, A
LOS REPRRSLINT/INTRS LEGALES LA RESPONSABILIDAD PRIMORDI/IL DE LA CRIANZA 1" EL
DESARROLLO DEL NIÑO. ESTA DISPOSICIÓN SE INTEGRA CON EL ART. 27 EN CUANTO PRESV
CRIDE LA OBLIGACIÓN DE LOS PADRES Y DEL ESTADO, DR PROPORCIONAR AL NINO LAS CON
DICIONES DE VIDA ADRCUADAS PARA SUDESARROLLO FISICO, MENTAL ESPIRITUAL, MORAL Y
SOCIAL,

LA OBLIGACIÓN PARENTAL DE DIRIGIR Y ORIENT/¡R A LOS HIJOS, DEBE ESTAR ENC/lMI~
NADA A DOTARLOS DE LAS HERJEAMIENTAS PARA QUE ESTOS, EN LA MEDIDA DE SU DESA-
RROLLO, Y DE SUS POTENCIALIDADES PUEDAN IR EJERCIENDO DE .MANERA PROGRESIVA LOS
DERECHOS RESPECTO DE LOS CUALES SON LOS VERDADEROS TITULARES, GUIARLOS SERÁ, EN
DEFINITIVA, ACOMPAÑARLOS EN EL CAMINO QUE LOS LLEVA DE LA DEPENDENCIA (CUANDO
SONMUYPEQUEÑOS) A [.A TOTAL A UTONOMIA, POR ELLO ES DE ABSOL UIA IMPORTANCIA POR
UNA PARTE ESCUCHAR AL MENOR Y ENTENDERLO YPOR OTRA RECONOCER SU CAPACIDAD
PROGRESII/A,

TAN IMPOR IANTE ES ESTA IDEA DE DESARROLLO QUE HA LLEVADO A LA COR TE INTER-
AMERICANA DE DERECHOS HUII/IANOS A SEÑALAR QUE EL NIÑO TIENE LOS MISMOS DERECHOS
FUNDAM`ENTA_LES DE LOS QUE RESULTAN TITULARES LOS ADULTOS, MAS UN "PLUS” DE DE-
RECHOS ESPECÍFICOS JUSTIFICADOS POR SU CONDICION DE PERSONA EN DESARROLLO (OPL
NION CONSULTIV/1 N” 17 DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, DE

§.©f<>

AGOSTO).

3. COMIENZO DE LA RRSPONSA IIIMDAD P.-LRDNTAL
LA RESPONSABILIDAD PARENTAL INICIA CON Elf. COMIENZO DE LA PERSONA Y SE EXTIN-

GUE CON LA MAYORIA DE EDAD YEN ALGUNOS ASPECTOS CON L/J EMANCIP/ICIONI ESTA RE-
LACIÓN TUTELAR SE INICIA CON LA CONCEPCIÓN Y 'l'I¶`Rh/[INA CON LA ADQUISICIÓN DE LA CA-
PACIDAD DE LOS IIIIOS, COMO ES LÓGICO DESDE EL MOMENTO DE LA CONCEPCIÓN SURO UN
SUJETO DE DERECHO QUE MERECE LA MAS AMPLIA I-'RO'I7:"CCIÓN EN SU ASPECTO SICOSOMÁ-
TICO COMO EL DE SU PECULI0. ESTA PROTECCIÓN YDEFENSA TUTELAR, QUE CORRESPONDEA
LOS PADRES, SE ACAEARA CUANDO EL SUJETO DE DERECHO CONSIGA LA CAPACIDAD PARA
PODER DEFENDERSE POR SI MISMO YADMINISTR/LR SUPA TRIMONIO

III. JURISPRUDENCIA

MODDRNAMENIL* LA NOCION MISMA DE P/1 TRI/1 PO IRSTAD SE DEPINI: MÁS ALLA DE LOS
DERECHOS DE LOS PADRES (. ,). LA PATRIA POTESTAD IIS UNA VERDADERA FUNCIÓN SOCIAL
OUII LOS PADRES DEBEN DI-:SPMPEN/IR EN ORDEN A LA NUMANIZACION DE LOS HIJOS, CONLA
PER TINENTR GARANm DEL ESTADO. ENESA LINDA, NO SOLO CONDICIONA EL MODO EN OUR
DRDE DESPLIICARSL EL OPPICIUM P/1 TURNO. TAMBIÉN OBLIGA AL INTI:-'RPRETD ÑURGIDO
POR ESTA DIRECTIVA JURIDICA DE PAR TICULAR PESO AJIIOLOGICO EN SL DERECHO CONTEM-
PORANSO- A DAR, EN CADA CASO INDIVIDUAL, RESPUESTAS REALMENTE COIIERENTES CON
UNA ACCION PROTRCCIONAL BIEN RNTI;NDIDA_ 11 POR LO MISMO, LO CONMINA A PRESTAR
ESPECIAL ATENCION /1 LOS NIÑOS COMO PERSONAS, ENTERRMENTD RDVESTID/¡S DE LA DIG-
NIDAD DE '1',4I.I;s,› TITULARES -AHORA MISMO- DL' UNOS DERECHOS, CUYO EJERCICIO AC-
TUAL SE PROYDCTARII INRLUDIBLRMRNTR RN LA CALIDAD DE SU FUTURO (CSJN, 29/4/2008,
LA LE, 2008-C; 540).

LA CONVENCION DE LOS DERECHOS DEI, NINO, AL TIEMPO QUE II/1 RECONOCIDO OUR RI.
NINO IIS UN SUJETO DE DERECHO PLENO, NO HA DEJADO DI: IIDVRR TIR QUE RS UN SER QUE
TRANSITA UN TODA VI'/I IN/I CAB/¡Do PROCESO NATURAL DE CONSTITUCION DR SU APARA TO
PSIQUICO IDE INCORPORACION TARRAIOO DE LOS VA LORRS, PRINCIPIOS YNORMAS QUE IM-
CPNA LA CONVIVENCIA PACII-¬ICA RN UNA SOCIEDAD DEMOCR4' TIC/I, DE AHI OUR ALUDA A LA
“EVOLUCIÓN” DE LAS FACULTADES DEL NIÑO (AR TS. 5 Y 14,2), A LA EVOLUCION DE SU "MA-
DURRZ” (ART. 12), Y /IL IMPULSO OUR DRRP DARSE A SU "DESARROLLO" (ARTS. 18.1, 222),
FISICO, MENTAL, ESPIRITU/IL, MORAL Y SOCIAL (ART. 32.1). ES POR ELLO, ADEMAS, QUE LOS
ESTADOS HAPRÁN DE G/IR/INTIZAR PL "DESARROLLO" DEL NIÑO (ART. 6,2) (CONSID. 3)
(CSJN G. 142 XLIV, 2/12/2008).

EL DERECHO NA TURAL DE LOS PADRES DE SANGRE PARA DECIDIR SOBRE LA CRIANZA T
EDUCACION DE Los HIJOS PUEDE CONSIDERA RSD RECONOCIDO IMPLICITAMENTE EN Los
TÉRMINOS DEL AR1'.33 DE LA CONSTITUCION NACIONAL (CSJM 13/4/1973, FALLOS.-
2ô'5:296).

LA PA TRM POTRSTAD NO Rs UN MERO DRRRCIIO SURIETIVO, SINO UN COMPLRJO INDISO-
LUDLR DL DRRISRRS Y DERECHOS, SIENDO LASNORMAS OUR A ELLA SS RIIPIRRRN DE ORDEN
PUBLICO (CNCII/., SALA C; 3/6/1980, REP. ED, 19-954, SUM. 12).

LOS DERECHOS DE LA PA IRIA POTPSTAD ESTAN CONRRRIDOS EXCLUSIVA MENTE PAR/I
OUR LOS PADRES PURD/IN CUMPLIR CON SUS DEBERES (SCBA, 23/3/1982, REP. ED, 19-953,
SUM. I).
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Si A LOS PADRES SH I,H5` CONFIEREN IJHRECHOS, ELLOS L0 SON NO EN MIRA DI-.` SU PA.R'l'Í-
CUL/IR BENEFICIO, SINO DEL CUÍI/IPLIMIENTO DE SUS OIHJG/ICIONÍ-.'$' COMO EL ii/IEDIO MÁS
ADECUADO PARA EJERCER EFICAZMIi`N'I`E EL PODER DE PROTECCIÓN DE LOS MENORES, LA
FA YSRÍ/I POTESTAIJ NO ES UN MERO DERECHO SUBJETÍVO, SINO UNA FUNCIÓN (CNCIK, SAL/1
E 21/6/19.77, ED, 75-353),

ART. 639.- Pxnvcrrros cENER.4rEs, ENUMER/ic1óN, LA 11ss1›oNsA1;1u.
DAD P/imavmr semos Por Los srcuroivr-es r›1e1Nc11›1os_-

A) TRCH EL JNIERÉS son-:mon DEL N1Ño¡
ir) LA ,4UT0N0MrA PRQGRESWA DEL Duo coivrormnz A sos carucroaisrr-

cas Psrcoirísfcas, APIITUDES Ynasarmorro. A M/iron .4UT0NoM¿4, DISMI-
NUYE La REPRESENTACIÓN DE Los 1=›noGEN1To1zEs EN EL EJERCICIO DE Los
Diaurcrros DE Los Hnos;

c) EL DEREC1-ro DEL Novo A sm or'Do YA QUE sv om/IÓN SEA 1'EN1D/1 EN
CUENTA SEGÚN sUaDAD Y GRADO DEMwuaaz.

3], RELACIÓN CON EL CÓDiGO ClVlL._ FUENTES DELNUEVÚ TEXTO

El Código Civil carecía de una norma como la que comentamos, porque no conte-
nia principios generales comunes a cada institución. El origen del artículo se encuentra
en la Convención de los Derechos del niño que establece tanto el principio del interés
superior del menor como el derecho del niño a ser oido y el derecho deber a que se res-
pete su capacidad progresiva.

Ii, COMENTARIO

1. El valor de los principios generales

El nuevo Código Civil y Comercial tiene como novedad que además de regular una
parte general común a todo el ordenamiento iusprivatista, trae partes generales de cada
rama del derecho, y en algunos casos adiciona panes generales a cada institución.

En las partes generales se establecen los principios y las deñniciones comunes a todo
el derecho privado, a cada parte del derecho 0 a cada instituto.

En el ámbito de la responsabilidad parental, a los principios generales del titulo "De
las relaciones de familia", se agrega una parte general especifica relativa la "responsabili-
dad parental” que está legislada en el capitulo 1, donde se establecen los cuatro grandes
principios rectores de ía institucion que son: el principio de igualdad de los deberes y de-
rechos de los padres frente al ejercicio y a la titularidad de la patria potestad sin distinción
ni de sexo, ni de origen matrimonial (ii) el principio de la capacidad progresiva del niño
(iii) y el principio del interés superior del niño (iv) el derecho del niño a ser oído y a que
sus opiniones sean tenidas en cuenta.

2. Capacidad progresiva del niño

La edad es tenida en cuenta por el ordenamiento jurídico en tanto que la evolucion
de la vida humana entraña la aparicion de cambios importantes en la persona, que re-

percuten cn su capacidad de obrar. La capacidad de entender y, por tanto, la de querer
conscientemente, esencial para obrar, no cs la misma, evidenternente, enla infancia que
en la juventud o madurez (Croví).

Išl caracter progresivo de esta evoiución acairea la necesidad de los padres de ir am-
pliando sucesivarnente el marco de capacidad de obrar de sus hijos a medida que se van
(lesa trollando la madurez y ias aptitudes intelectuales y psicokigicas del menor.

En este Código la capacidad para realizar actos jurídicos se determina en principio
por la edad ya que se atribuye a ese dato objetivo, con base en consideraciones que re-
sultan de la experiencia, la existencia de una determinada aptitud para celebrar deter-
minados actos.

Por otra parte el Código recoge el principio de la capacidad progresiva y, a mayor
autonomia, dísmimtye la representación de los padres, pero sólo para las actos jurídicos que estén
expnsamente previstos porque, insistimos, el principio genera! es Ia íncapacidadjufidica del me-
nor.s0 Asi por más que el niño sea maduro y que sus padres quieran reconocerle su
capacidad progresiva, no podrá vender por si un inmueble, ni donar un bien de su
propiedad, pero sus padres tienen que escucharlo en todas las decisiones relativas a su
salud y educación.

La incapacidad de obrar de los menores y las excepciones a la misma se precisan enftmción de
actosjuría'1'cor clctermirmdos, teniendo presente siempre el principio general que consagra
la basica incapacidad genérica de todo menor, salvo en los actos jurídicos que estén
expresamente autorizados, lo que implica, en la práctica, ampliar su capacidad de
obrar.

En orden a la responsabilidad parental los padres están obligados a reconocer la ca-
pacidad progresiva de los menores para lograr su pieno desarrollo, y no deben equivo-
carse en como reconocer la autonomia, Y darles más capacidad que la que estén prepa-
rados, porque sí yermn en ello y el menor comete tm acto ilícito los progenitores son objetivo-
meme responsable sin que puedan liberarse demostrando la falta de culpa.

Dentro delos derechos en los cuales se reconoce más capacidad a los menores, cabe
señalar que se establece que el niño debe pa11icipar“activarnente" en el procedimiento
judicial en el que se discutan sus derechos, con la garantía de estar asistido con un abo-
gado que lo represente 0 patrocine, pudiendo recurrir por si las decisiones que lo afec-
ten. Esta legitimación de los menores impone a los jueces la obligación de escuchar a
los niños y atender a sus peticiones en los procesos judiciales referidos a ellos (art. 26)

El Código también recoge la capacidad progresiva del menorpara tratamientos médicos,
desde los 13 a los 16 tiene aptitud para decidir por sí sobre aquellos tratamientos que no
resultan invasivos, ni comprometen su estado de salud 0 provocan un riesgo grave en su
vida o integridad fisica. Si se trata de tratamiento invasivos o que pongan en riesgo la
vida o la integridad del menor, debe prestar su consentimiento “con la asistencia” de sus
progenitores (art. 26). p

p En caso de conflicto entre ambos padres, el juez debe resolver sobre la base de la
opinión medica respecto de las consecuencias de la realización o no del acto médico. A
partir de los 16 años el adolescente será cortsfderado como un adulto para ¡as r1'ecr`síones atinentes a
su propio cuerpo, no obstante Io ctm! por la respoirsabzïídad delos padres éstos deberán seguir pa-
gando los gastos de salud (tanque no estén de acuerdo con el tratamiento que el niño elija (art. 27).



3, El derecho del niño :I ser oido

Para determinar el "interés del niño" indefectiblemente se debe escuchar su opinión
ya que, en virtud de la "Convención de Derechos del Niño" que tiene jerarquía consti-
tucional ticne derecho a ser oído y a que sus opiniones sean tenidas en cuenta de
acuerdo a su capacidad progresiva, ello implica que no serán tenidas en cuenta de la
misma manera los dichos de un infante de 4 años que los de un adolescente de 12 aiìos.
De todas maneras cabe recalcar que el "derecho dei niño a ser oído” no implica que
obligatoriamente el juez debe fallar de acuerdo a lo que éste exprese porque puede ocu-
rrir que lo que el niño quiere no sea lo mejor para su “interés superior”.

En nuestro derecho sc establece la obligación de oir al menor como principio gene-
ral tanto en lo atinente a responsabilidad parental como al proceso de familia.

A los efectos de decidir el régimen de cuidado personal de un menor, el juez debe
escuchar al hijo cuando su edad lo permita. Ello es asi. pues parece razonable tomar
contacto directo con el niño, ya que es la persona sobre cuya existencia se toman deci~
siones trascendentes.

La opinión del niño, si bien no puede ser el único elemento a tomar en considera-
ción, adquiere importancia cuando por su edad y madurez puede ser considerada como
personal y auténtica.

Para la evaluación y adecuada valoración de la opinión dei niño deberá, necesaria-
mente, tomarse e11 cuenta diversas circunstancias como ser la edad, su madurez em.oti~
va, la autenticidad de sus conceptos, las motivaciones de sus preferencias, entre otras,
debiendo en cada caso examinarse cuál es el camino idóneo para poder equilibrar sus
deseos con las demás pautas.

Se considera que el menor entre los siete 11 ocho años ya tiene un juicio de la reali-
dad, y que alrededor de los doce años ha adquirido capacidad de simbolizacion, razón
por la cual será su edad la que determinará el modo de interrogarlo. Pero como bien
decíamos más arriba, éste no es un principio rector sobre a que edad puede el niño tener
conciencia de sus preferencias, dependiendo el carácter del niño y la problemática fa mi-
liar en la que se ve envuelto.

Constatar la autenticidad de la opinión resulta de suma importancia, tomándose
imprescindible el poder asegurar que esta es el reflejo de lo que el niño reaimente siente,
descartándose toda posible influencia de uno de los progenitores con el objeto de ganar
su preferencia. Debe, asimismo, poder detem-iìuarse segun su edad, costumbres y hábi-
tos de vida, que la inclinación por uno de sus padres en particular no se vea ¡motivada
por un menor control en sus actividades, menores exigencias, o, en definitiva, lo que
haga que le parezca mas deseable más allá de atentar contra sus propios intereses.

Lograr un equilibrio entre los deseos del niño y su conveniencia resulta dificil, pero
su opinión no ha de ser desmerecida como tampoco sobrevalorada, debiendo encon-
traise ei punto justo de equilibrio, sin perder de vista que toda resolución a dietarse debe
tener en cuenta fundamentalmente el interés del menor.

Pero asi como deben escuchar a los ninos los jueces y funcionarios que intervienen
en la determinación de la tenencia tienen que tener muchisimo cuidado de evitar el Sin-
drome de Alienación Parental (SAP) que se da cuando un progenitor, en forma abierta

ifìït
r

o encubierta, habia o actúa de una manera dcscalilicante o rlestructiva al o acerca del
otro progenitor, durante o subsecuenteinente a un proceso de divorcio, en un intento de
alejar (alienar) o indisponer ai hijo o hijos contra este otro progenitor.

En el supuesto que exista SAP, por un lado la opinión del niño, como no es iibre
sino producto dc una mala injerencia, no tendrá valoro su importancia serà muy rela-
tiva y, por otra parte, quien la ejerce debe ser jurídicamente sancionado por el daño que
les produce al hijo y al otro padre.

4. El interés superior del menor
El interes superior del menor supone la vigencia y satisfacción simultánea de todos

sus derechos, descontado el principio de progresividad contenido en el art. 5° de la
Convención. El concepto de interés superior del niño alude justamente, a esta protec«
ción integral y simultánea del desarrollo integral y la calidad o “nivel de vida adecuado”
(art. 27.1 de la Convención).

Por ello una correcta aplicación del principio, especialmente en sede judicial, re-
quiere un análisis conjunto de los derechos afectados y de los que se puedan afectar por
la resolución de la autoridad. Siempre ha de tomarse aquella medida que asegure la
máxima satisfacción de los derechos que sea posible y la menor restricción de ellos, esto
no sólo considerando el número de derechos afectados, sino también su importancia
relativa..

Con respecto a la interpretación concreta que ha dado la Corte Suprema de Justicia
al interés superior dei menor resulta vigente y de suma utilidad la lectura del resumen del
Interés superior del menor publicado por la CSJN de ia Nación en diciembre del 2012, a cu~
ya lectura remitimos y que se encuentra en Internet en
http: //wivw.c.§,r`l1.gov. ar/data /:'ntsupn.p¢¶f

HI. JU1usr›RuoENc1A
La permanencia del nino con su familia biológica debe ser dejada de lado toda vez

que peligre su interés superior. Y que la procedencia de la familia de origen “no es con
todo absoluta, sino que constituye una presunción conectada -entre otros extremosw
con el hecho de que la familia biológica es el ámbito inicial de la vida de toda persona y
que cualquier cambio implica necesariamente un trauma y también una duplicidad. No
se trata por tanto, de una barrera infranqueable para la consideración de situaciones en
las cuales la permanencia en ese espacio original fue de hecho interrumpida (como es el
caso) 0 genera sufrimientos y daños aún mayores que los propios de un cambio. Un
enfoque no dogmático lleva a la cuidadosa consideración de estos últimos casos desde
la perspectiva libre de prejuicios que ordena utilizar el art. 3.1 de la Convención sobre
los Derechos del Niño" (CSIN, Fallos: 328:2870, voto de los jueces Fayt, Zaffaroni y
Argibay, considerando 6°).

. Art. 640.- Figuras legales derivadas de la responsabilidad parental.
Este Código regula:

a) la titularidad y el ejercicio de la responsïlbílidad parental;
b) el cuidado personal del hijo por los progenitores;



c)ich la guarda otorgada por el juez a tm tercero.

40838 1_ RELACIÓN CON EL CÓDIGO ClViL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

Desconocemos el origen de la norma, la que indisctitiblemeiite cs propia porque no
existen otros códigos que contengan partes especiales que establezcan los principios
generales del instituto que informen.

Lo que ei articulo en comentario deja en claro es que hay diferencia entre titularidad
y ejercicio de la responsabilidad y ei cuidado personal de los hijos y que la guarda 0
custodia del menor de edad puede ser derivada a un tercero.

f42Respecro a la denominación informa Belluscio que “En ei derecho anglosajón se
habla de cusrody, que puede traducirse por custodia, término que ha sido recibido por
alguna doctrina en los países de derecho civil codificado. El Código Civil español utiliza
indistintamente 'guarda y custodia' (Código Civil español, art. 92, párrs. 5, primera
parte, 6 y 8), simplemente 'guarda' (mismo articulo, párrs. 5, segunda parte, y 7) o sim-
plemente 'custodia' (mismo articulo, párr. 9), Igualmente, el Código Civil de Puerto
Rico utiliza la expresión 'custodia y patria potestad' (art. 107)”.

Otïas legislaciones distinguen del ejercicio de la autoridad parental la residencia del
hijo (Código Civil fiancés, art. 375-2-9). su residencia habitual (Codigo Civil italiano,
art. 316, texto vigente desde el 7 de febrero de 2014) 0 su alojamiento (Código Civil
belga, art. 374, texto vigente desde l99S).

Una expresión nueva ha sido adoptada por la legislación foral de Valencia, la de
“convivencia compartida” (la ley 5/2011 de la Generalitat Valenciana). Asimismo, el
Ministro de Justicia español, al presentar un proyecto de reformas del régimen actual de
guarda y custodia, señaló como más precisa la expresión “convivencia de los progeni-
tores con los hijos”. `

H, COMENTARIO

l. La titularidad y el ejercicio de la responsabilidad parental

De la responsabilidad parental se deriva tanto la titularidad corno el ejercicio, mien-
tras que, la titularidad alude al conjunto de deberes y derechos que la ley reconoce a favor de
ambos padres, el ejercido se refiere ala posibilidad de actuar en cumplimiento de esos debe-
res y derechos.

La titularidad de la responsabilidad parental indica a Ea persona que es titular de los
derechos y deberes sobre ia persona y bienes de los hijos menores, mientras que el ejer-
cicio de Ia responsabilidad parental pone de relieve la forma en que se van a efectivizar
los derechos y deberes que los padres tienen sobre sus hijos menores de edad y no
ernancipados.

La titularidad de la responsabilidad parental hace responsables a los padres por los
daños y perjuicios de sus hijos, siempre que habiten con cilos. La responsabilidad no
cesa si deriva de una causa que les es atribuible (art. 1755 Cód. Civii).

2. El cuidado personal del hijo

Cuando los progenitores no conviven, el niño no puede convivir con ambos al mis-
mo tiempo lo que origina la necesidad de establecer un régimen que regule la cohabita-
ción dci menor de edad con sus padres no convivientes. A ese régimen hasta ci año
2014 se lo ha conocido como “tenencia” y dan origen al régimen de visitas.

Lo primero que queremos destacar es que las palabras “tenencia”, “visita” y “guarda”
no son ctimológicarnente idóneas para designar tos contenidos a los que aluden

La impropiedad de estos terminos ya fue destacada, cn cl siglo pasado por quienes
alirrnaban que el vocablo tenencia es un término inadecuado, pues parece aludir más a
las cosas que a las personas.

En los Fundamentos del Anteproyecto que dio origen al Código se aclara que el
"cuidado ersmml” csles la denominación ne reem laza a “tenencia” sustitución ue se

P q - 4 pr .opei a por entenderse que aquélla es una expresion mas apropiada.

El cuidado personal es una derivación de la responsabilidad parental y consiste en el
ejercicio atenuado de la responsabilidad parental derivada del contacto con el niño
cuando los padres no conviven.

El Código la define como “los deberes y facultades de los progenitores referidos (sic)
a la vida cotidiana del hijo" y en definitiva es el régimen de custodia del hijo cuando los
padres no conviven.

3. La guarda otorgada por el juez a un tercero

La guarda otorgada a un tercero es un régimen excepcional por el cual se transfiercn
al tercero el ejercicio de la responsabilidad parental reservándose ei derecho deber de
supervisar la educación y crianza en virtud de sus posibilidades.

La delegacion de la guarda a un tercero no exime de responder por los daños y per-
juicios cometidos por el niño (art. 1755) sólo puede otorgarse por un plazo de un año, y
no puede ser considerada a los lines de la adopción (art. 611).

lll. JURISPRUDENCIA
La decisión adoptada por los padres de un recién nacido, al diseñar su proyecto fa-

injiiar, de no aplicarle las vacunas obligatorias, afecta los derechos de terceros, en tanto
pone en riesgo la salud de toda la comunidad y compromete la eficacia del régimen de
vacunaciones oficial, por lo que no puede considerarse como una de las acciones priva-
das del art. 19 de la Constitución Nacional, y por lo tanto, está sujeta a la interferencia
estatal, en el caso, plasmada en el plan de vacunación nacional” (CSJN, 12/ ,6/2012,
LA LEY, 2012-D, 182; DFyP 2012 {septiembre], 269 con nota de Marcelo Enrique
Lufi, ED, 250-45; DJ, 7/11/20i2, 17 con nota de Diego A. Dolabjian, cita online:
AR/'JUR/23454/2012). _
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CAPITULO 2

TITULARIDAD Y EJERCICIO

DE LA RESPONSABILIDAD PÄRENTAL

Por GRACIELA MIIDIN/\

Art. 641.- Ejercicio de la responsabilidad parental. El ejercicio de
ia responsabilidad parental corresponde:

a) en caso de convivencia con ambos progenitores, a éstos. Se pre-
sume que los actos realizados por uno cuentan con la conformidad del
otro, con excepción de ios supuestos contemplados en el artículo 645, o
que medie expresa oposición;

1:) cn caso de cese de ia convivencia, divorcio o nulidad de matrimo-
nio, a ambos progenitores. Se presume que los actos realizados por uno
cuentan con la conformidad del otro, con las excepciones del inciso an-
terior. Por voluntad de los progenitores o por decisión judicial, en in-
terés del hijo, el ejercicio se puede anibuir a sólo uno de ellos, o esta~
blecerse distintas modalidades;

c) en caso de muerte, ausencia con presunción de fašlecimiento, pri-
vación de la responsabilidad parental o suspensión del ejercicio de un
progenitor, al otro;

d) en caso de hijo extramatrimoniai con un solo vínculo filial, al
único progenitor;

e) en caso de hijo extramatrimonial con doble vínculo filial, si uno se
estableció por declaración judicial, al otro progenitor. En interés del
hijo, los progenitores de común acuerdo o el juez pueden decidir el
ejercicio conjunto o establecer distintas modalidades.

I, RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL. FUENTES DELNUEVO TEXTO

cf1E1 artículo en comentario se relaciona con cl art. 264 del Código Civil y tiene su
fuente en el art. 571 del Proyecto de 1998.

' hII. C0MEIvTARI0
EL ARTICULO DETERMINA LA FORMA DE EJERCICIO DE LA RESPONSABILIDAD PAREN 'IAL

TANTO PARA HIJOS MA IIRIMONIALES, COMO PARA HIJOS NACIDOS FUERA DEL MA TRIMONIO
DE PAREJAS QUE CONVIVEN YQUE NO L0 HACEN,

1, PADRES QUE CON\"lVE1\I

EN EL SUPUESTO QUÉ LOS PROG.ENJ'ÍI'OItES CONVIVEN EL EJERCICIO DE LA I<`ESPONS/ÍIiI†
LIDAD FARENT/iL ES CONIUNTO, PERO COMO LOS ACTOS DE LA VIDA COTIDI/IN/I NO SE PUE-
DEN E.Il¿`RClífl<` SIEMPRE EN FORMA CONJUNTA POR AMBOS PROGENITORES, L/I LEY PRESUME
QUE EL ACCION/IR DE UNO CUENTA! CON LA CONFORMIDAD DEI. ()'i'RO, S/¡Li/O OPOSICIÓN 0
QUE' SE 'IRA DE ACTOS QUE REQUIERENEL CONSENTIMIENTO DE AH/IBOS.

LA OPOSICIÓN DEBE SER FEHA CIENTE Y POR ÉNIJE ES CONVENIENTE INSTR UII/IENTARLA
POR ESCRITO IJE MANERA DE NO DEJAR DUDAS SOBRE ELLA,

2. PADRES QUE NO CONVÃVEN POR SEPARACION, DIVORCIO O NULIDAD DE
MATRIMONIO

EN EL ANTERIOR REGIMEN EL EJERCICIO DE LA PATRIA POTEST/iD DE LOS HIJOS DE PA-
DRES QUE NO CONVIVI/IN LA TENIA AQUEL DE LOS PROGENITORES QUE TENIA LA GUARDA
DEL NIÑO. EL PARADIGMA HA CAMBIADO Y EN ESTOS CASOS EL PRINCIPIO GENERAL SIGUE
SIENDO EL EJERCICIO CONJUNTO CON LA FRESUNCIÓN DEL ASHNTIMIENTO DEL OTRO PADRE
PARA EL ACTO EJERCIDO POR UNO SOLO DE ELLOS, SALVO LOS CASOS EN QUE SE REQUIERA
ASENTIMIENTO CONJUNTO O QUE HA YA MEDIADO OPOSICIÓN, EN CUYO CASO HACE FALTA
UNA DECISIONJUDICIAL SUPLETORIA,

Lo IMPORTANTE IIS DESTACAR QUE AUN cu/INDD Los PADRES ESTEN SEPARADOS, LA
REsI=oIvS,«wII.ID/ID CURRDSRDNDII A AMBOS ISI; PRESUMI2 QUE c/1DA UNO DI; ELLOS TII:/vr: III,
CONSENTIMIENTD DEL omoP/IRA LA RDALIZAcIóNDE CUALQUIER /IcT0 IURI'DIc0 RELA Tn/0
A LA VIDA DEL MENOR. ESTA DIsI=osIcIóN ES IMRUR TANIT PARA Los TERcI3Ros, IA QUE LES
DA LA SEGURIDAD QUE CUALQUIERA DE Los PADRES REPRESENTA AI, MENOR Y PUEDI: Ac-
CIONAR I=0R EL AUN CU/INDD ESTEN SEPARADOS. ASI' POR EJEMPLO, Los DIRIICTURIIS DE
ESCUELAS, Los MÉDICOS, Los CSNTRos DETORTII/0.1 DEBEN TI«.:NI;R LA CER T,5z.4 DE QUE Es
VÁLIDU EI, TRAMITE RD,-IIIz/:Do PoR UND So/,U DI; Los I=/IDRISS AUNQUE IzS'I'UVII:RA1v I:I,I,oS
DII/oRcI,4DoS, SEP/:Ia/¡Dos 0 Su MA TRIMoIvIo IIURIER/I SIDO /INULADO. Topos Los TERCE-
Ros DIIIIIIN ACCEDER AI PEDIDO DE Los R/IDRL-'s MIENTRAS No RECIB/IN UN/I CL/IR/1 coMU-
IvIcAcIó1vDIz L/1 OPOSICIONDEI, OTR0.

3, CESE O SUSPENSIÓN DE LA RESPONSABILIDAD P.-\R.EN'l'Al_.

EN CASO DE MUERTE, AUSENCIA CON PRESUNCIÓN DE FALLECIMIENTO, PRIV/[CIÓN O
SUSPENSIÓN DE LA RESPONSABILIDAD PARENTAL, EL EJERCICIO CORRESPONDE AL OTRO
PROGENITOR.

LA RESTITUCION DEL EJERCICIO SE TORNA POSIBLE, AL RESTABLECERSE LA RESPONSABI-
LIDAD P/LRENTAL ENLOS CA SOS DE LOSARTS, 701 0 703 DEL PRESENTE CÓDIGO,

4. HÍÃO EXTRAMATRDVIONIAL CON UN SOLO VÍNCULO RECONOCIDO

EN EL SUPUESTO QUE EL HIJO EXTRAMATRIMONIAL FUERA RECONOCIDO POR UN SOLO
PROGENITOR, YA SEA VOL UNTARÍA O JUDICIALMENTE, ES A ÉL A QUIEN LE CORRESPONDE EL
EJERCICIO DE LA RESPONSABILIDAD PARENTA L_



SU 5_ HUO lìX'i`R.Al\'[ATRli\'lONì.›\Í.. CON FILÍACÍÓN ESTABLEQDA
YOR SENTENCIA IUDICIAL

nplO34En principio, el ejercicio de la responsabilidad parental la tiene quien reco-
noció al hijo voluntariamente, pero elìo no obsta a que ambos padres acuerden otro tipo
de ejercicio. Este acuerdo deberá ser homologado. Por ot.ra parte, el juez puede decidir
el ejercicio conjunto aun citando el vinculo filial se haya obtenido por declaración judi-
cial, lo que debe primar es siempre el interes superior del menor.

lil. ]URlSPRUI)l3.NCïl\

No cabe duda de que si la ley reconoce a ambos padres la titularidad y el ejercicio de
la patria potestad, no existe medio más bondadoso que el ejercicio en forma conjunta de
ella, sin perjuicio de que en algunos supuestos ha de ser menester una debida adecua-
ción a las particularidades del caso (CNCiv., sala J, 24/ 1 l/1998, ED, 185-102).

Si la patria potestad se articulo en la ley, sobre la base de conferirla a ambos padres,
de manera que deba guardar su ejercicio con los intereses de los hijos, respetando la
igualdad de ambos, sin distinción de sexo, la jerarquía que tiene este principio no debe
ser desvirtuada por una interpretación no acorde con el (CNCiv., sala J, 24/11/ 1998,
ED, 185-102).

A tenor de lo dispuesto por el art. 264 del Código Civil --y a diferencia de los su-
puestos previstos en el 264 quater del mismo ordenamiento-, ambos cónyuges se en-
cuentran habilitados para tomar decisiones referidas al hijo, prestlmíéndose, con carác-
ter gencral, que los actos realizados por uno de los padres cuentan con el consentimien-
to del otro porque hay convivencia. Si dicha anuencia no se configura, podria existir
oposición del otro, desvirtuándose dicha presunción legal y la decisión conjunta, y ca-
receria del elemento indispensable para su eficacia (CNCiv., sala A, 28/12/1999, ED,
187-3l5).

Art. 642.- Dcsacucrdo. En caso dc desacuerdo entre los progenito-
res, cualquiera de ellos puede acudir al juez competente, quien debe re-
solver por el procedimiento más breve previsto por la ley local, previa
audiencia de los progenitores con intervención del Ministerio Público.

Si los desacuerdos son reiterados o concurre cualquier otra causa que
entorpece gravemente el ejercicio de la responsabilidad parental, el juez
puede atribuirlo totaì o parcialmente a uno de los progenitores, o dis-
tribuir entre ellos sus funciones, por im plazo que no puede exceder de
dos años. El juez también puede ordenar medidas de intervención in-
terdisciplinaria y someter las discrepancias a mediación.

I, RELACtÓN CON EL CÓDIGO C1vrL_ FUENTES Dlìt, NUEVO 'rexm

La nonna se relaciona con el art. 264 ter del Código Civil.

Ii, COMENTARIO

i. intervencion judicial en caso de desacuerdo _

Con la reforma del año 1985 al régimen legal de la patria potestad y al haberse con-
sagrado un ejercicio participativo dc ambos padres se abrió, inexorablemente, la posible
intervención del Estado en la vida tamiliar,

[42 tendiente a superar el desacuerdo entre los progenitores,

Dicha intervención presenta la dificultad de su implementación, en tanto elp1'ob1e~
ma supera plenamente las posibilidades delos organismos judiciales, salvo que cuenten
con auxiliares técnicos.

La solución arbitrada aparece como de rigurosa logica, en tanto ia institución fami-
liar se ha organizado con un podcrbicefalo, que requiere la dilucidación del conflicto.

2. Lcgitimacion

Legitirnado para recurrir ante el juez o tribunal competente está cualquiera de los
progenitores, sea que se trate de quien pretende llevar a cabo el acto 0 de quien se opo-
ne.

Nada impide que la petición de intervención dirimente del conflicto sea formulada
por ambos padres conjuntamente.

¿Podria reclamar Ia intewención judicial el propio hijo? El interrogante requiere
apreciar la trascendencia que para el desarrollo personal del menor tiene la presencia de
desacuerdos paternos y la situación gravemente perjudicial que de los mismos resulta.

A1 earccerse ahora de la determinación iegal de uno de los progenitores a los fines
de dirimir las controversias y adoptar la decisión ñnal dentro del propio grupo familiar
-lo que si ocurría en el régimen anterior de ejercicio por uno delos padres-, conside-
ramos no sólo posible sino muchas veces imprescindible que se abra la posibilidad dc
requerir la decisión judicial a iniciativa del propio menor o de los organismos que tienen
a su cargo.

langl025 3. Juez competente

Para determinar quien es el juez competente hay que remitirse a lo dispuesto por el
art. 716 que establece que en los procesos referidos a la responsabilidad parental, es
competente el juez del lugar donde la persona tiene su centro dc vida.

4. Procedimiento

El procedimiento debe ser el más breve previsto por la ley local, pero tiene que ser
un procedimiento contradictorio porque tratándose de desacuerdos debe darse la opor-
tunidad de que la otra parte exprese sn opinin. El niño debe ser oido de conformidad al
art. 12 de la Convención y a lo dispuesto por el art. 707 del presente Código que esta-
blece la necesaria participación de las niñas, niños y adoiescenres en todos ios procesos
que ios afecten directamente, debiéndose tener en cuenta su opinión y ser valorada se-
gún su grado de discernimiento v la cuestión dcbatida en el proceso.



5. La mediación

El juez se encuentra facultado para someter las discrepancias a rnediación, en cl
ámbito nacional esta atribución se encuentra contemplada eu los arts. 16 y 17 de la ley
26.589, que establecen que el magistrado podrá derivar el expediente a mediación du-
rante la tramitación dei proceso, lo que produce la suspensión del juicio por treinta dias,
Esta es una buena herramienta para lograr la solución del conflicto que tiene mayores
posibilidades de producirse fuera del proceso contradictorio y con un mediador especia-
lizado.

6. Atribución del ejercicio a uno de los progenitores

Los desacuerdos reiterados o la causa gravemente entorpecedora de la linalidad. re-
conocida, constituyen una causal que puede determinar la atribución del ejercicio de la
responsabilidad parental, total 0 parcialmente a uno solo de los progenitores, o distri-
buir las funciones entre ellos.

7. Plazo
El plazo es de dos años, pero si los desacuerdos se prolongan el plazo se puede

alargar y siempre se podrá acortar si cesan las discrepancias que dieron origen a la con-
troversia.

8. La intervención del Ministerio Público

En todos estos supuestos, es requisito esencial la intervención del Ministerio Públi-
co.

Art. 643.-~ Delegación del ejercicio. En el interés del hijo y por ra-
zones suficienteinentc justificadas, los progenitores pueden convenir
que el ejercicio de la responsabilidad parental sea otorgado a un pa-
riente, sin perjuicio de lo establecido en el artículo 674. El acuerdo con
la persona que acepta la delegació `

f42 n debe ser homologado judicialmente, debiendo oírse necesa-
riamente al hijo. Tiene un plazo ¡náximo de un año, pudiendo renovar-
se judicialmente por razones debidamente fundadas, por un período
más con participación de las partes involucradas. Los progenitores con-
servan la titularidad de la responsabilidad parental, y mantienen cl derecho
a supervisar la crianza y educación dei hijo en función de sus posibili-
dades.

Igual régimen es aplicable al hijo que sólo tiene un vínculo filial esta-
blecido.

I. Rai./tciów con EL Cóotoo Cum.. FUENTES DEL Nuevo rnxro
El articulo no tiene antecedentes en el texto de Vélez.

U

ll. C0ï\'lllN`I`1\Rì0

En casos excepcionales el ejercicio de la responsabilidad parental puede ser delega-
clo a un pariente, sin perjuicio de la posibilidad de delegación al progenitor año con¬
templado en el art. 674.

1. l-"ersonas a quien se puede delegar

La norma establece que la delegación excepcional debe ser hecha a un pariente, sht
embargo no vemos óbice para que se delegue a un allegado como podría ser el padrino
del bautizo del menor de edad. Lo que debe prirnar siempre es el interés superior del
menor.

2. Carácter delegable de la responsabilidad parental

Este articulo y el 674 vienen a dejar de lado el carácter de la indelegabilidad de la
patria potestad. En efecto, siempre se sostuvo que la patria potestad reconocida por la
ley, es intransmisible. Esta caracteristica era conocida como la indisponibilidad 0
inalienabilidad de los derechos y deberes de los padres frente a los hijos. La norma en
cuestion viene a determinar, que el ejercicio de estos derechos puede deiegarse cuando
el interés superior del menor lo exija.

3. Responsabilidad por actos ilícitos

La delegación de la responsabilidad parental no exime a los padres de responder por
ios actos ilícitos ocasionados por los menores de edad, de acuerdo a lo dispuesto por el
art. 1755 del Código Civil.

4. Adopción

widctlparLa delegación del ejercicio de la responsabilidad parental, en principio no
debe ser considerada a los fines de la adopción, de acuerdo al art. 611 párraf2 o tercero.

Creemos que este principio puede ser dejado de lado, porque si se ha delegado el
ejercicio de la responsabilidad parental en un tercero y el juez lo ha homologado, no
vemos motivo por el cual esta delegación no sea tenida en cuenta a los fines de la adop-
ción cuando no se ha supervisado la crianza y educación del hijo.

S. El procedimiento

La ley no establece el procedimiento por el cual deberá llevarse a cabo la homologa-
ción del convenio de delegación del ejercicio, pero evidentemente ha de tratarse de un
procedimiento no controvertido y voluntario. V

-lll. _lUR.ls1*rtUDENcr_›x
Excepcionalmcntc puede disponerse que la guarda de los menores no se confie a

ninguno de los padres. En este caso, la decisión también debe consultar el interés de los
menores, teniendo en cuenta que, en principio, son siempre los progenitores quienes
deben asumir, irrenunciablemcntc, las obligaciones emergentes de la patria potestad y,
por ende, la guarda de sus hijos (CNCiv., sala A, 15/3/1965, LA LEY, 118429),
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Art. 644.-- Progeraitores adolescentes. Los progenitores adolcscen-«
tes, estén o no casados, ejercen la respotlsabilidad parental de sus hijos
pudiendo decidir y realizar por si mismos las tareas necesarias para su
cuidarlo, educación y salud.

Las personas que ejercen la responsabilidad parental de un progenitor
adolescente que tenga un hijo bajo su cuidado pueden oponerse a la
realización de actos que resulten perjudiciales para el niño; también
pueden intervenir cuando ci progenitor omite realizar las acciones ne»
cesarias para preservar su adecuado desarrollo.

El consentimiento del progenitor adolescente debe integrarse con ei
asentimiento de cualquiera de sus propios progenitores si se trata de
actos trascendentes para la vida del niño, como la decisión libre e ín-
formada de su adopción, intervenciones quirúrgicas que ponen en peli-
gro su vida, u otros actos que pueden lesionar gravemente sus derechos.
En caso de conflicto, el juez debe decidir a través del procedimiento
más breve previsto por Ia ley local.

La plena capacidad de uno de los progenitores no modifica este régi-
men.

L REI./\ClÓN CON EL CÓDIGO CIVIL. FUENTES DEL NUi.`vV0 TEXTO

La relación con el Código Civil está dada por cl art. 264 bis.

ll. COMENTARIO
El art. 644 indica que los progenitores adolescentes, estén o no casados, ejercen la

responsabilidad parental de sus hijos pudiendo decidir y realizar por si mismos las ta-
reas necesarias para su cuidado, educación y salud. Las personas que ejerzan la respon-
sabilidad parental de un progenitor adolescente que tenga un hijo bajo su cuidado pue-
den oponerse ala realización de actos que resulten perjudiciales para el nino; también
pueden intervenir cuando el progenitor omita realizar las acciones necesarias para pre-
servar su adecuado desarrollo. El consentimiento del progenitor adolescente dcbc inte-
grarse con el asentimiento de cualquiera de sus propios progenitores si se trata de actos
trascendentes para la vida del niño, como su entrega con flnes de adopción, interven-
ciones quirúrgicas que ponen en peligro su vida, u otros actos que puedan lesionar gra-
vemcntc sus derechos.

En caso de conflicto, el juez debe decidir a través del procedimiento más breve pre-
visto por la ley local. La plena capacidad de uno de los progenitores no modifica este
régimen.

Se deja sin efecto la figura de la tutela por parte de un abuelo sobre su nieto y se
admite, con algunas limitaciones, el ejercicio de la responsabilidad parental por los
progenitores menores de edad, lo que concuerda con la autonomia progresiva recono-
cida.

l. Actos que pueden rcalizm' los progenitores adolescentes

Los progenitores adolescentes en principio, pueden realizar por si mismos todas las
tareas necesarias para el cuidado y cducación de los hijos menores de edad, esto incluye
también los contratos de escasa cuantía establecidos por el art. 684.

2, Actos de disposición

Para realizar actos de disposición de los bienes de los hijos, se requiere la autoriza-
ción. judicial, por lo tanto la inexperiencia del adolescente está suplida por el control del
tribunal.

3. Actos trascendentes para la vida del niño

En el caso de actos trascendentes para la vida del niño, se requiere que el consenti-
miento del progenitor adolescente se integre con el asentìmiento de cualquiera de los
progenitores.

La ley enumera en forma ejempliflcatìva algunos actos que requieren cl asentimien-
to de los abuelos, ellos son: la adopción y las intervenciones quirúrgicas. Tal enumera-
ción, es simplemente cnunciativa porque el precepto indica que se debe requerir el asen-
ïimiento en todos aquellos actos que puedan lesionar gravemente el derecho del niño 0
rtiña. hijo de un adolescente, como por ejemplo la locación de un campo de gran valor,
la venta de una cosecha de soja, la paiticipación en una asamblea socictaria para la cual
el adolescente carezca de formación 0 de conocimientos.

4. La seguridad de los terceros

Tratándose de progenitores adolescentes por seguridad, los terceros deben contar
con el asentimiento de los abuelos, para evitar futuras nulidades.

5. La diferencia entre asentimiento y consentimiento

Los que deben dar el consentimiento en representación del menor son los padres
adolescentes, los abuelos sólo prestan el asentimiento, lo cual no los hace parte del acto
ni les genera responsabilidad contractual alguna. Ello asì, el hecho de prestar el asenti-
miento para una operación quirúrgica, no obliga a los abuelos al pago de los honorarios
médicos, ya quc no son ellos los titulares de la responsabilidad parental.

6. Resolucion de los conflictos

En caso de desacuerdo, la resolución es judicial y deberá ser tomada en el procedi-
miento más breve que prevean las leyes locales, en ei procedimiento se debe escuchar al
niño afectado por la resolución y su opinión debe ser tenida en cuenta y valorada según
su grado de discernimiento y la cuestión debatida.

Art. 645.- Actos que requieren el consentimiento de ambos proge-
` nitores. Si el hijo tiene doble vínculo filial se requiere ei consentimien-
to expreso de ambos progenitores para los siguientes supuestos:

a) autorizar a los hijos adolescentes entre dieciséis y dieciocho años



para contraer 1natri.n1oz1io;
b) autorizarlo para ingresar a comunidades religiosas, fuerzas anna.--

das 0 dc seguridad;
c) autorizarlo para salir de la República o para el cambio de residen»

cia permanente en el extranjero;
d) autorizarlo para estar en juicio, en los supuestos en que no puede

actuar por si;
e) administrar los bienes de los hijos, excepto que se haya delegado la

administración de conformidad con lo previsto en este Capitulo.
En todos estos casos, si uno de los progenitores no da su consenti-

miento o media imposibilidad para prestarlo, debe resolver el juez te-
niendo en miras el interés familiar.

Cuando ei acto involucra a hijos adolescentes, es necesario su con-
sentimiento expreso.

I. RELAc¡oN CoN EL CÓDIGO Civil.. FUEN'1'Es DEL NUEVO TEXTO

La norma se relaciona con el art. 264 quater del Código Civil,

II. COMF.NrAruo

1. Carácter de la enumeración
Esta enumeración es taxaíiva y no puede ampliarse por interpretación del juez ni de

las partes.
a) Autorización para contraer matrimonio;
Se requiere el consentimiento de ambos cónyuges para quc cl hijo menor dc cdad

contraiga matrimonio, por la trascendencia que tiene el casamiento y porque este pro~
duce la emancipación del niño y el cese de la responsabilidad parental. En estos casos
no es suficicnte la presunción del consentimiento de uno dc los padres.

b) Autorizarlo para ingresar a comunidades religiosas, fuerzas armadas 0 de seguri-
dad;

El ingreso en comunidades rcligiosas y cn las fuerzas armadas, aleja al niño de la
autoridad de sus padres, es por ello que se requiere el consentimiento conjunto de :tm-
bos progenitores y si cl hijo es mayor de 13 años, se necesita tambié

hichn su consentimiento expreso, según el párrafo final del art. 645.

c) Autorizarlo para. salir de la República o para el cambio de residencia pennancnte
en cl extranjero;

Se requiere autorización de ambos padres, no sòlo para salir del pais, como lo esta-
blecía el art. :[1264 quatcr, sino también para el cambio de residencia permanente en cl
extranjero. Pues, resulta claro que no es lo mismo que cl hijo viva en Uruguay que en
Afganistán. La norma nada dice con respecto a los cambios dc residencia dentro del

ii,O

pais, en principio el padre o la madre que tiene el cuidado personal del niño, podrá
cambiar la residencia cn nuestro pais si no media oposición paterna, pero si la hay dc-
bcrá recurrir al trámite del alt. 642.

En diversas sentencias, para conceder ia. autorización para viajar, sc ha hecho hin-
capié cn la necesidad de quien pretende cmprcnder el cambio dc residencia, en ia inteli-
gencia de que satisfacer estas aspiraciones legítimas, benefician indirectamente al niño
al mejorarse dc modo sustancial, el estado cmocional de ese progenitor.

d) Autorizarlo para estar en juicio, en Eos supuestos cn que no puede actuar por si;
En este aspecto hay quc tener en cuenta que no siempre el hijo mcnor va a ncccsitar

cl consentimiento de ambos padres para estar en juicio, ya que de acuerdo a lo dispues-
to por el art. 30, cl menor con titulo habilitante, tiene la administración y disposición de
los bicnes que adquiere con el producto de su profesión y puede estar en juicio civil o
penal por cuestiones vinculadas a ellos.

Por otra parte, el hijo adolescente no precisa autorización de sus progenitores
cuando sea acusado criminalmentc ni cuando sea demandado para reconocer hijos
(art. 680). Además de ello, el hijo puede estar en juicio contra sus progenitores sin pre-
via autorización judicial.

e) Administrar los bienes dc los hijos, excepto que sc haya delegado la administra-
ción de conformidad con io previsto en este Capitulo;

El principio general es que ambos padres deben prestar su consentimiento para la
administración de los bienes de sus hijos. Este principio no es aplicable en ios casos del
art. 30, en los contratos de escasa cuantia y en los supuestos contemplados en el
art. 683, cs decir, en los casos en que el mayor de 16 años ejerza algún empleo, profe-
sion o industria, supuesto en el que se considcra autorizado por sus progenitores, para
todos los actos y contratos concernientes al empìeo.

f) Oposición

En caso de oposicion, el juez dcbc resolver de acuerdo al interés familiar. Adviértase
que cn este caso, no se habla del interés del menor, sino de toda la familia.

iii. JURISPRUDENCIA _

Si ambos padres tienen el propósito de que su pequeña hija reciba el sacramento del
bautismo, la decisión material, por parte de la madre, del lugar y forma dc hacerlo, no
importa una sustitución en el ejercicio de la patria potestad (SCBA, 28/ll/1972, LA
LEY, 150-721).

Corresponde conferir la autorización que solicita para ingresar a un convento donde
profesará como religiosa y en el cual ya sc encuentra de hecho, a la menor que cuenta
con veinte años de edad, es bachiller y estudiante secundaria del profesorado --lo que le
da el necesario discernimiento para decidir la* orientación de su vida¬, no es hija única
ni único sostén dc sus padres, y demuestra su vocación clara, firrnc y decidida en el sen-
tido indicado. En tales condiciones debe deseslimarsc la oposición de los padres, me-
ramente formal, pues se la fimda en la letra y exterior autoridad del art. 276 del Código
Civil para obtener el reingreso de sus hijos a la Casa paterna; oposición que tampoco
encuentra apoyo cn cl art. 275, dada la interpretación que cabe dar al mismo (CNCiv.,
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Sala B, 20/5/1954, JA, 1954-III-25).

Ncgada a un menor la autorización paterna para entrar en comunidad religiosa,
puede el juez acordar la venia siempre que inedien motivos razonables para ello y, en
caso de no existir indicios serios y fundados de que ei propósito de entrar en religión
obedczca a razones extrañas a la de una verdadera vocación, debe protegerse el derecho
de todo individuo con uso de razón de resolver en su fuero intimo su destino espiritual
(CNCiv., sala B, 31/5/1954, JA, 1954-III-397).

La autorización patenta se requiere no sólo para la celebración del contrato iniciai,
por el cual el menor se incorpora a la fuerza armada, sino también para prorrogarlo
(CFed. Cap., 5/8/1938, LA LEY, 1 1-696).

La via más idónea para resolver la autorización para sacar a un hijo del país por un
lapso prolongado es el trámite incidental desde que, siendo breve, preserva un adecuado
debate y el derecho de ambos padres, propendiendo a lo más conveniente para los me-
nores (CCiv. y Com. San Isidro, 15/6/1989, DJ, 1989-2-771).

Si uno de los padres niega el consentimiento para autorizar la salida del pais, la ley
faculta al juez para que resuelva lo que más convenga al interes familiar y, en particular,
al del hijo (CNCiv., sala A, 21/4/1989, ED, 133-476).

La directiva al respecto se orienta no hacia la protección del interés de un hijo, sino
a lo que convenga ai interés familiar, apuntando a impedir un ejercicio antifuncional o
abusivo de la patria potestad (CSJN, 13/5/ 1988, LA LEY, 1988-D-122).

El interes familiar a que se refiere el art. 264 quater impone que la consideración ju-
dicial se efectúe meritando que si el satisfacer el interés individuaì del hijo resulta gra-
vemente perjudicial para el interés familiar, éste debe prevalecer (CNCiv., sala F,
14/9/1899, ED, 137-434).

Respecto de actos conservatorios o de administración no vinculada con negocios
futuros se presume la conformidad de un progenitor respecto del acto cumplido por el
otro (CNCiv., sala C, 10/10/1996, ED, 172-313),

Sigue vigente la jurisprudencia que autorizó la radicación de dos niñas de ocho y
nueve años en Roma, Italia, junto a su madre. Tres fueron las razones básicas por las
cuales se accedió al pedido. Una, que la realizacion afectiva y profesional de la madre
no resulta ajena al interés familiar y se vincula estrechamente con el de las hijas, para
quienes tal realización de la progenitora habrá de redundar en un beneficio para ellas,
tanto en el aspecto espiritual como material. La segunda razón, es que dichas niñas -al
estar en plena etapa de formación y desarrollo- debian tener una relación privilegiada
con su progenitora. La tercera, es que enla especie se garantizaba un amplio contacto
con el padre. En el caso, se ordenó que las niñas vendrían a la Argentina en las vaca-
ciones de invierno y verano; que la madre debia proporcionar al padre dos pasajes aé-
reos anuales y alojamiento por quince dìas; y, en fin, que tenía que asegurar que las
niñas mantendrian un contacto estrecho con el padre por via telefónica, Internet y otros
medios disponibles (CNCiv. , sala D, 28/2/201 1, R. 594.035).

C1\r›iruLo 3
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REGLAS GENERALES

P01' GRACIELA MEDINA

i2r`bÍ¡ogmfirr de ki rtfformu: MEDINA, GRACIELA, “El Proyecto de Código Civii y Comercial
Unificado y las relaciones entre abuelos y nietos", DFyP 2012 (diciembre), 3,
,IXR/DOC/5232.-'2G12; id, "La reforma italiana en materia de fitiaeión. Diferencias y seme-
janzas con el Proyecto de Código Civil y Comercial argentino”, DPyP 2014 (julio), 3,
.^\R/DOC./1116/2014.
Bibffogr-afia clásica.- BIDART CAMPOS, GERMÁN J., "La transfusión de sangre y la objeción re-
ligiosa de conciencia", ED, 114-113; Biscnao, Bnmiuz R., “El ejercicio dela patria potestad y
el cumplimiento de los deberes de asistencia hacia Eos hijos", RDPC, Rubìnzat-Culzoni, Santa
Fe, N° 1, p. 79; CAFFl3RA1'A,.]0SÉ I., La guarda de menores, Astrea, Buenos Aires, 1973; CEC-
CHNI, FRANCISCO C., “Creación del Registro de Deudores Morosos de Obligaciones Alimen-
tarias", Z, 84-D-55; D'ANToN10, DANIEI, HUGO, “El delito de incumplimiento de deberes
asistenciales y el interés superior del niño”, LA LEY, 1993-B, 1359; id., “El dereclro-deber pa-
terno de educación y la comunidad menonita, en Minoridad y Familia", N" 5, p. 15; GROS-
1.1AN, CECILIA, El rferecím ínfraco›1.rt:'rm'¡of1a|'ylos derechos del niño, ponencia en Congreso Interna-
cional sobre la Persona y ei Derecho en el Fin de Siglo, Santa Fc, 1996, p. 236; L/\QU`¡$, MA-
NUEL ANTONIO, El abuso del 'derecho en el çiercíøìo de In pr|m'rr potestad, Abelcdo-Perrot, Buenos
Aires, l963; MÉNDEZ COSTA, MARIA JOSEFA, “Del abuso del derecho en las relaciones de fa-
milia”, en Boletin del Irisriruta de Derecho CMI, N" 7, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales,
Universidad Nacional del Litoral, p. 113; SPOTA, ALBERTO J_, “La educación religiosa de los
hijos y el ejercicio de la patria potestad", JA, 1947-I-466; FERRER, FRANÚSCO A, 1\/I., "La
educación de los hijos y el factor religioso”, DFyP 2014 (agosto), 139, AR/DOC/2268/2014.
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Art. 646.- Enumeracron. Son deberes delos progenitores:
a) cuidar del hijo, convivir con él, prestarle alimentos y educarlo;
b) considerar las necesidades específicas del hijo según sus caracte-

rísticas psicofisieas, aptitudes y desarrollo madurativo;
e) respetar el derecho del nino y adolescente a ser oído y a participar

en su proceso educativo, así como en todo lo referente a sus derechos
personalísiinos;

(1) prestar orientación y dirección al hijo para ei ejercicio y efectivi-
dad de sus derechos;

e) respetar y facilitar el derecho del hijo a mantener relaciones per-
sonales eon abuelos, otros parientes o personas con ias cuales tenga un
vinculo afectivo;

1) reprcsentarlo y administrar el patrimonio del hijo.
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Í. RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL, FUENTES Dlìl. Nl,lIrlVO TEXTO

La norma comentada se relaciona con el art. 265 del Código Civil. El texto adopta-
do es más amplio al anterior y es afin a las convenciones internacionales y la jurispru-
dencia más moderna sobre el tema. _

II. CoMHNtA_tuo

1. Cuidado

El deber de cuidado es el ingrediente fundamental de los restantes deberes derivados
de la responsabilidad parental o si se prefiere un compendio de todos ellos, porque cui-
dar del hijo implica atender a su salud fisica y psíquica. informarse de sus problemas,
aficiones personales y amistades personales, atender a su educación moral, cívica y
hasta religiosa En realidad el deber de cuidado se presenta s'n1 un contenido especifico,
como una actitud que informa la totalidad de la función de parcntalidad.

2. Convivencia
Convivir con los hijos es un derecho y un deber de los padres. La convivencia co-

mienza con el alojamiento bajo el mismo techo y comprende una comunidad de vida
que permite el desarrollo de los lazos afectivos y solidarios.

3 . Alimentos
Los alimentos comprenden el deber de asistencia que es el sostenimiento debido de

padres a hijos. En su sentido generico, ésta implica el cuidado, resguardo y atención en
la persona y bienes del asistido. Es importante señalar que el deber de alimentos no cesa
por la adquisición de la mayoria de edad sino que se prolonga hasta los 25 años en
búsqueda de la consecución exitosa de estudios profesionales o técnicos.

4. Educación

Dentro del sinnúmero de obligaciones que tienen los padres, Ia mas importante es la
educación pues, en cierta manera, subsume a todas las demás, o en su defecto las com-
plementa con sus caracteristicas. En la educación hay que tomar en cuenta que los ¿me-
dios y condición de los padres tienen que estar relacionados con la vocación y aptitudes
del hijo. La educación es la formación fisica, espiritual y moral que perrnitirá al menor
integrarse de manera satisfactoria y plena en la sociedad. Educar es cultivar las virtuali~
dades positivas y desalentar las negativas, La educación comprende la escolar y la supe-
rior incluyendo Ia universitaria o tecnológica. Asimismo, al hijo que adolezca de alguna
enfermedad o deficiencia fisica o mental debe dársele una educación adecuada a su es-
tado.

La cuestión reside en determinar ¿qué hacer cuando en base al derecho de educar los
padres optan por sustraer al hijo del sistema educativo? En estos casos habrá que deter-
minar si el sustraerio del sistema de educación oficial no los coloca en una situación de
desamparo por falta de escolarización, máxime siendo ella obligatoria en nuestro pais_

11pl0345. El respeto de la personalidad del menor

La responsabilidad parental ha dc cjercerse de acuerdo con la personalidad del hijo,
quien es no sólo objeto de cuidados sino sujeto cuya peculiar individualidad constituye
ahora la regla y medida del trato y de la educación que ha de recibir. Ello conlleva a
tener en 'cuenta su opinión y por ende el deber de escucharlo si tuviese suficiente juicio,
antes de adoptar decisiones que le puedan afectar.

6. El respeto del derecho del niño a ser oído

La nonna en comentario positivista es uno de los cuatro ejes dela Convención de
los Derechos del Niño, que afirma que los niños tienen derecho tanto a expresar su opi-
nión sobre todo asunto que ies afecta como a que se les dé el debido peso a estas opi-
niones, conforme a su edad y madurez.

El escuchar a los niños no debe considerarse como un fm en si mismo, sino más
bien como un medio de que los padres hagan que sus interacciones con los niños y las
medidas que adopten en favor de los niños estén cada vez más orientadas a la puesta en
práctica de los derechos delos hijos. Para eilo la participación de los niños y las consul-
tas con los niños tienen también que tratar de no ser meramente simbólicas.

7. Ei respeto a la comunicación con tos abuelos
y otros parientes

El Código Civil y Comercial facilita alienta y protege las relaciones de ios nietos con
los abuelos y sanciona desalienta y pena a quienes las impiden o a quienes las ejercen de
manera abusiva, En el caso de la responsabilidad parental expresamente se establece la
obligación de los padres de respetar el vinculo de los nietos con sus abuelos y otros pa-
rientes.

Son múltiples las disposiciones que entretcjen un sistema equilibrado de reconoci-
miento y regulación de las relaciones entre nietos y abuelos y demás parientes. Asi el
derecho de comunicación está regulado en ei capituio correspondiente al derecho de los
parientes, concretamente en el art. 555. Por otra parte para favorecer y posibilitar las
relaciones entre los niños y sus abuelos dispone que quienes tienen a su cargo el cuidado
de personas menores de edad, con capacidad restringida, o enfermas o imposibilitadas,
deben permitir la comunicación de éstos con sus abuelos.

La nonna busca favorecer las relaciones entre los nietos y abuelos al tiempo que
trata de impedir que los niños se transformen en “trofeos” en la disputa entre los adul~
tos, ya que muchas veces ocurre que el progenitor que tiene la custodia del niño quiera
cortar los vinculos del menor con la familia de su otro progenitor y a veces conla propia
c impida las relaciones entre los abuelos y los descendientes.

Por otra parte resulta indudable que desde el punto de vista psicológico, la relación
ente abuelos y nietos, constituye una necesidad para ambas partes.

8. La administraciórl de los bienes

Los padres en principio están obligados a administrar los bienes de los hijos. Este
principio no es aplicable en los casos del art. 30, en los contratos de escasa cuantía y en
los supuestos contemplados en el art. 683, es decir, en los casos en que el mayor de 16



años ejerza algún empleo, profesión 0 industria, supuesto en el que se considera autori-
zado por sus progenitores, para todos los actos y contratos concernientes al empleo.

9. La representación

En principio los padres ejercen la representación de los hijos menores de edad, con
excepción de los supuestos del a1t. 30, que contempla al menor con títnlo habilitante,
tiene la administración y disposición de los bienes que adquiere con el producto de su
profesión y puede estar en juicio civil 0 penal por cuestiones vinculadas a ellos, sin que
requiera la representación de sus padres.

Por otra parte, el hijo adolescente no precisa ser representado por sus progenitores
cuando sea acusado criminalmente ni cuando sea demandado para reconocer hijos
(art. 680). Además de ello, el hijo puede estar en juicio contra sus progenitores sin que
ellos los representen.

Art. 647.- Prohibición de malos tratos. Auxilio del Estado. Se
prohibe el castigo corporal en cualquiera de sus formas, los malos tra-
tos y cualquier hccho que Iesione 0 mczioscabe fisica o psiquieainente a
los niños o adolescentes.

Los progenitores pueden solicitar el auxilio de los servicios de orien-
tacion a cargo de los organismos del Estado. ›

1, RELAUÓN con EL CÓDIGO Ctvu., FUF.NTF.s DEL NUEVO TEXTO
La norma se relaciona con el art. 278 del Código Civil y tiene como fuente la Con-

vención de los Derechos del Niño y la Observación General 8 del 2006 del Comité de
derechos del niño.

ll. COMENTA R10

E1 castigo fisico, disciplina fisica ocastigo corporal es la aplicación deliberada de
dolor corporal a una persona, aun en detrimento de su condición mental, con la inten-
ción de disciplinar para que cambie su conducta en una orientación positiva para la
persona que recibe dicho trato.

Los castigos fisicos han sido aplicados a lo largo de la historia corno método
de educación de los niños por parte de sus padres. La norma en comentario los impide
en todas sus formas como método de educación y corrección del niño,

En junio de 2006, el Comité de Derechos del Niño publicó una Observación Gene-
ral sobre el derecho de los niños a ia protección contra los castigos corporales y otras
sanciones crueles o degradantes, reafirmando la obligación que han contraído los go-
biernos de prohibir y eliminar todas las formas de castigo corporal en todos los entor-
nos, incluido el hogar familiar, y ofreciendo recomendaciones detalladas sobre la re-
forma legal y otras medidas necesarias. En octubre de 2006, el informe para el estudio
de la violenbchcia contra los niños, encargado por el Secretario General delas Naciones
Unidas, fue presentado a la Asamblea General. En él se urge a los Estados a prohibir el
castigo corporal de los niños en todas sus manifestaciones y en todos los entornos, fi~

jánclose el ano 2009 como fecha objetivo.

La norma en comentario viene a adecuar nuestra legislación a esta recomendación.
Buscando hacerla realidad a ue una condición necesaria ara ue la inhibición del_ _ _ _ P
castigo corporal sea efectiva consiste en que esta este cxplicrtalncntc emo.-ircada en las
leyes. Las normativas o directrices no son sulìcientes porque no dan un nivel igual de
protección legal La prohibición legal requiere una declaración clara y contundente de
que todo el castigo corporal está prohibido.

šìvidenteniente no ha desaparecido el deber de corrección, porque mientras los pa-
dres tengan el deber de educar a sos hijos tienen también el deber de corregidos, lo que
no implica que puedan hacerlo mediante la utilización del rnaltrato fisico ni corporal, ni
la humillación, 11i la vejación.

CAPÍTULO 4

DEBERES Y DERECHOS SOBRE
EL CUIDADO DE Los HIJOS

PO! I\ÃAR.lA SOLEDAD MIGUEZ DE BRUNO

Bíbllogrnfla sobre lo rtƒärma: BELLUSCí0,AUGUS'l`0 CÉSAR, “La residencia alternada de los hijos
de padres separados", JA, 2014-07-16; DEL MAZO, CARLOS GABRIEL, “La responsabilidad pa-
rental en el Proyecto", DFyP, 2012-0?, La Ley, Buenos Aires, p. 206; Gkoszvmn, CECILIA,
"Un cuarto de siglo en la comprensión de la responsabilidad parental", RDF, 66 -227, Abcledo
Parrot, Huertos Aires, 2014.; HOLLWECK, MARIANA, “Un interesante precedente en procura de
garantizar el derecho de comunicación con el progenitor no convivientd', DFyP, 2013-10, La
Ley, Buenos Aires, p. 49; ILUNDATN, MIRTA, "Responsabilidad parental”, RDF, 5?-305, Abe-
ledo Parrot, Buenos Aires, 2012; JÁUREGUI, RODOLFO G, “La responsabiiidad parental en el
Anteproyecto del 2012”, DFyP, 2012-01, La Ley, Buenos Aires, p. 227; K.RASNoW,ADR1AN/«_
N., JA, Número Especial, 2012-II, El Derecho de Família en el Anteproyecto de Código Civil,
ps. ¡O1 y ss.; LLOWZRAS, Noiut - Momo, SeisAs1'tAN, “Responsabilidad de los padres por el
hecho de los hijos en el Proyecto de Código”, LA LEY, 20l3~E, 1078; LOPES, CECILIA; P115-
'?R.-\, MARÍA LUCLANA, "Algunas reflexiones en torno a la guarda", RDF, 2014-Ill-204, Abcie-
rlo Perrot; MEDINA, GIZAUELA, “Cambio de tenencia y sindrome de alienación parental”,
DFyP, 2013-03, La Ley, Buenos Aires, p. 51; id., "Tenencia compartida de ofieio y el principio
de congruencia”, DFyP, 2013-05, La Ley, Buenos Aires, p_ 43; MIZRAHL MAURICIO LUTS, “El
cuidado personal del hijo en el Proyecto de Código”, LA LEY, 2013-C, 925; id,, “Medidas ci-
viles para la efectividad dela comunicacióhn filial", LA LEY, 15/9/2014; id., “La guarda de
un niño por un tercero. Principios de estabilidad", La Ley 2013-E, 986, La Ley, 2013; id., “La
responsabilidad parental. Comparación entre cl régimen actual y el del Proyecto de Código”,
DFyP, 2013-04, La Ley, Buenos Aires, p. 21; id,, "Régimen de comunicación delos padres con
los hijos”, DFyP, 20lI1-OS , La Ley, Buenos Aires, p. ló; MORENO, MARIANO, "Lil eliminación
dela preferencia materna en el cuidado personal de niños y niñas de corta edad”, RD F, 16-119,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2014; OTERO, MARIANO C,, “Tenencia y régimen de visitas en
el Proyecto de Código Civiì y Comercial de la Nación", DFyP, 20 l2-l I, La Ley, Buenos Aires,
p. 52; SABENE, SEBASTLÁN E., “Sobre la adecuada comunicación del menor con el progenitor

' no conviviente", DFyP, 2013-10, La Ley, Buenos Aires, p, 59; WAGMAISTER, ADRIANA,
“Proyecto de Código Civil Unificado, Parcntesco - Alimentos - Responsabilidad parental",
DFyP, La Ley, ZUÍZ-07, ed. esp., p. 204.

flibjƒøgmfïfl glfìgƒm; ÁLVAREZ, O9/ALDO ONOFRE, “Patria potestad compartida. ¿Hacia una en-
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telcquia judìcial?”, ED, l4l-795; id., “Tenencia de nlenorcs y su disputa procesal", ED,
I65-266; BELLUSCEO, AUGUSTO C., “Nuevas reformas del derecho civil Y llrrlial Francés: filia-
ción, autoridad peucntal, prostitución de menores, nombre", LA LEY, 2002-D, 1251; BERBERE
DELGAUO, JORGE CARLOS - HAISSINER, LLIJANA, "El ejercicio de la patria potestad ante la
ruptura parental”, LA LEY, 2011-D, 1206, DFyP 2011; BIGUAILDI, I(A¡u.NA A. - DE Ouvcnut,
JUAN JOSÉ, "Las pautas de otorgamien to dci ejercicio dc la patriapotestad y el interés superior
¿ei ¡1Íñ0"› DFYP 2010 (l11flY°)¡ BÍSCARU. BEATRIZ R., "La patria potestad ejercida en interés de
los hijos", LA LEY, 1939-A, 574; id., “Tenencia compartida (Una decisión accrtada)”, JA,
2902'ÍÍ°ÓÍ>3; BOSCH MÃDARÍAG/\ (IL), ALEJANDRO F., “La tenencia Compartida en la jurispru-
dencia”, DJ, 2005-3, 77; CAILPLNETI De Huoircs, Rosa y Maggi-N<;m(1,_) goma, "La mpt-um
matrimonial y la importancia de ajustar la ftmción paterna :-1 una nueva realidad (tenencia
compartida, régimen de visitas y alimentos en especic)", ED, 158-1006; CARRANZA CASARES,
CARLOS, "Participacion delos niños en los procesos de familia", LA LEY, 199?-C, 1384;
CHECIIILE, ANA M., "Patria potestad y tenencia compartidas luego de la separación de los pa-
dres: desigualdades entre la familia intacta y el hogar mouoparental", JA, 2002-lll-1308; DÍAZ
DE GUUARR0. ENMQUE, “El interés familiar y el interés social en las cucstioncs sobre tenencia
compartida dc los hijos, en hipótesis de nulidad matrimonial y de divorcio”, JA, 1989-1-979;
GONZÁLEZ MAGADIA, IGNACIO, "¿lnterés individual 0 interés familiar? Un debate acerca del
modo cn cómo debe dirimirse la tenencia de los l1.ijos luego de producido el divorcio vincular",
DFYR 2010 (Í“¡Í0)= 99; GRANILLO' ARTURQ "Efectos del divorcio: guarda de los hijos mayo-
res de cinco años", LA LEY, 1980-D, 104; GROSMAN, CECILIA P., “La tenencia compartida
después del divorcio. Nuevas tendencias en la rnateria", LA LEY, 1984-13, BD6; GUAHNON,
SILVIA, "La intromisión del Estado en los procesos de familia”, LA LEY, 2002-E, 1005; HO-
LLWÉCK, MARIANA - MEDINA, GRACIELA, “Importante precedente que acepta el régimen de
tenencia compartida como una alternativa tì-ente a determinados conflictos familiares”, LLBA,
2001-1425; IÑ1GO, DELIA B., "Una acertada decisión judicial sobre patria potestad compartida”
LA 1999-D, 477; JÁUREGU1, ROÚOLFO G_, “Agpectgg pfgcesalgg en fgg Qgnfljgtgs de “[g.
nencia” de niños" LLLitoral, 2005 (agosto), 669; MARINO, GLORIA, "Un fallo valioso sobre
3611511'-`¡3"› LA LEY. 199343. 15532 MAZZINGPU, JORGE A., "Un interesante problema de te-
tleflülân, ED, Í59-709; MUSA, MAIIÍA DEL CAIUVLEN, "E1 C330 de E05 ¡1i¡'1¢)5 ifi¡1e|-antes", [__L]_,{.
toral 2004 (agosto), 716, DJ, 2004-3, 102; MIZRA1-rr, M/turncro Luis, “La mpomñbijigad pa.
rental. Comparación entre el régimen actual y el del Proyecto de Código”, LA LEY
18/3/2013, l; RABINOVICH, SILVIA, "La tenencia compartida, una alternativa ante el divorcio
de la pareja con los hijos", LA LEY, E992-A, 532; SAHSAY, DANIEL ALBERTO - ALLEGRBTFG,
MARÍA, “Derechos dc la niñez", DFyP 2010 (septiembre), 3; SCHNEIDER, MARJBL V., “Un fa-
llo sobre tenencia compartida...”, LLBA, 2001-1443, 16; SOLARI, NÉSTOR E., "Ejercicio com-
partido dc la autoridad parental”, LLBA, 2008 (mayo), 367; "Tenencia compartida" DFyP,
2009 (Septiembre), 6023; YARKE, MARÍA DEL CARMEN, Un derecho del menor: la tenencia
compartida, LA LEY, l993-A, l038; ZALDUENDO, MARTÍN, “La tenencia compartida: Una
mirada desde la Convención sobre los Derechos dci Niño", LA LEY, 2006-E, 512; DJ,
18/lO/2006, 476.
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Art. 648.- Cuidado personal. Se denomina cuidado personal a los
deberes y facultades de los progenitores referidos a la vida cotidiana del
hijo.

I. RELACIÓN CON EL Cóoioo Clvn., FUENTES DEL Nuevo risxro
El Código Civil, trataba el tema bajo el nombre de “tenencia”, terminología que ha

sido abandonada. La diferencia de denominación hace más ala implicancia y pedago-
gía del mismo, puesto que se abandona la idea de poder dc los padres para con los hijos
menores y se pasa a la responsabilidad por parte de los padres para con los últimos.

\'Í..

El Código Civil, contenía pocas normas relativas a Ia tcricncía, asi por ejemplo el
art. 206 que establece las patitas a la bora de asìgnafla ante la separación de sus proge-
nitores. El art. 231 que daba fiicultades al juez para decidir quien detenta la guarda del
menor ante la resolución que alguno de los cónyuges deba rcl'i.1'a1'se del hogar. El
art. 236 que da la posibilidad a los cónyuges de presentar conjunto con su demanda
acuerdo sobre tcncncia y régimen de visitas. El art. 264 que prescribe que la patria po-
testad le corresponderá a quien ejerza legalmciite la tenencia. El 271 que en caso de
ruptura o nulidad del vínculo matrimonial corrcspoilde a ambos padres cl deber de ali-
mentos no obstante la tenencia sea detectada por ono de ellos.

II. COMENTARIO

1. Terminología

2La primera gran distinción que corresponde realizar respecto del Código Civil y el
nuevo Código es el cambio dc terminología, el primero hablaba de “tenencia” cuando el
segundo se relicrc al "cuidado personal” dc los niños.

Dichocambio resulta beneficioso desde el punto de vista dela implicancia psicoló-
gica que pretende Ia palabra tcncllcia, desde una primera observación parccicra que la
palabra cs propia para la referencia dc cosas u objetos y no a personas. Asi bien, si sólo
tenemos en cuenta las definicioncs de una y otra palabra (Diccionario de la Real Aca-
demia Española), veremos quc tenencia se refiere a la “Ocupación y posesión actual y
corporal de algo", mientras que la palabra cuidado nos habla de la acción de cuidar, y la
misma implica “poner diligencia, atención y asistir, guardar respecto de alguien”. La
diferencia está a la vista.

El cambio guarda correlación con la tcnninologia usada por la ley 26.061, llamada
Ley dc Protección Integral de los Derechos de las Niñas, Niños y Adolescentes (pun-
tualmente art. 7°, segundo párrafo, art. 37 e.).

2. Concepto

Se entiende por cuidado personal el derecho deber de los progenitores de tener al
hijo consigo. Es la presencia fisica la característica esencial de este Cuidado.

En los fundamentos del Anteproyecto se afirma “Se difierencia el «ejercicio de la responsa-
bilidadparental del cuídadopeisonal del hija. El cuidado persona! es una de los deberesy derechos
de losprogenitores que sc' derivan del çferciclb de la ffisponsabílídadparciitaly atañe a la vida coti-
diana de!¡1¿fo". La nota primordial a tener en cuenta cs que el cuidado personal cs una de
las aristas del universo que implica Ia responsabilidad parental.

El cuidado personal compartido no significa estar la mitad del tiempo con cada uno
de los padres, implica mucho más. Por un lado este régimen aspira a realizar una equi-
tativa distribución de responsabilidades, las que se atribuirán según las distintas funcio-
nes, recursos, posibilidades y caracteristicas personales de los progenitores; y por el otro,
a garantizar mejores condiciones de vida para los hijos al no colocarlos en una situación
de permanentes tironcos c inestabilicladcs que por lo general ocasiona la ruptura de la
vida familiar Para ello es necesario de parte de aquéllos una comunicación fluida y una
posibilidad concreta de consensuar todos los aspectos que hacen al cuidado de sus hijos
(Medina).
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' ' 'Fenencia compartida implica reconocer a ambos padres el derecho zi tomar decisio-Art. 649.” Clases. Cuando los progenitores no conviven, el cuida-
rlo personal del hijo puede ser asrunido por un progenitor o por ambos..

1. RELACIÓN CON EL CÓDIGO CÍVII... FUEN'l`lÃšS DEL NUEVO TEXTO

El antecedente de este artículo es el art. 264 en sus incs. 2 y 5.

II. Cor-iaN'rAruo
Conforme se expresara en los fundamentos del anteproyecto del Código Civil y

Comercial, "rcfm corivívencioü, el crrfdado ÓEH caso de ruptura de la pareja (inatrímøfiíflf 0 um'
personal (término que reemplaza el de 'teneucƒofl criticado mayoritaríamefltc por la doctrina)
n)”. Óede ser cornpartído (regla) 0 unilateral (excepcípu

Asi bien y simplemente como una primera aproximación, cabe aclarar que la letra
del nuevo Código tiene por preferencia el régimen de cuidado compartido, según dife-
rentes modalidades que se analizarán en el art. 650. Esta preferencia ala coparentalidad
se relaciona estrechamente con el art. 9° de la Convención de Derechos del Niño, en
cuanto prima la mantención de las relaciones personales y contacto directo con ambos
padres de forma regular.

Asimismo, la letra de la norma, claramente recepta lo normado por el articulo la ley
26.061, en cuanto a que prescribe en su art. 7°: “...Elpadre y la madre tienen responsabili-
dades y obligaciones comunes e iguales en lo que respecta al cuidado, desarrollo y educación ínte-
gra! de sus häos. . . ”. Por su parte el art. 11 les confiere a los hijos el derecho “a la preserva-
ción de sus re1acionesfomilíares”,' a "mantener en fiarma regulary pernmnente el vínculo personal
y directo con xwpadrer, aun cuando éstos estnwrïeran separados 0 dìvorcr'ar¡o.r”.

Lo expuesto importa la mutación en la base de la responsabilidad parental puesto
que se recorre un sendero compartido, de responsabilidad solidaria de ambos padres o
madres en el cuidado y la atención de sus hijos (Lloveras).

Ill. JURISI-'1{U1)l:lNClA

Los progenitores, plantean demanda y reconvención solicitando la tenencia uniper-
sonal de los menores y el uso exclusivo de la casa habitación. Por su parte los adoles-
centes manifiestan su intención de continuar conviviendo con ambos padres, en similar
cantidad de tiempo como el desanoliado hasta el momento. Aclaran que ambos proge-
nitores se ocupan de ellos. El Tribunal dispuso la tenencia compartida y altcmada de los
niños con ambos progenitores y ordenó a los padres que compartan los niños tiempo
equivalente (Trib. Coleg. Inst. Unica del Fuero de Familia Nro. 1 de San Isidro, La Ley
Online, AR/JUR/8032 1/2032)

El ejercicio de la tenencia compartida 0 altemada ~en el caso, se la otorgó debido a
la gran cantidad de conflictos suscitados entre ambos progenitores-, implica el ejerci-
cio conjunto de la patria potestad y consiste, esencialmente, en reconocer a ambos pa-
dres el derecho a tomar decisiones y distribuir equitativamcnte, según sus distintas fi1n-
ciones, sus recursos, posibilidades y características personales, responsabilidades y de-
beres, basándose cn la indubitable necesidad del niño de contar con ambos progenitores,
atendiéndose a las soluciones de raiz constitucional que atienden al interes superior del
niño (CCiv. y Com. Azul, sala H, La Ley Online, AR/.TUR/2336/2001).

nes y distribuir equirativamente, según sus distintas funciones, recursos, posibilidades y
caracteristicas personales, sus responsabilidades y deberes y no neeesariatneiite tenencia
altcrnada sino ia asunción compartida de autoridad y responsabilidad en relación a todo
cuanto concierna al niño, el respeto de su derecho a continuar contando afcctivamente
y reatrnente, con un padre y una madre (del voto del doctor Pettigiani). En el marco dc
un incidente de modificación de régimen de visitas tras el cambio de domicilio realizado
por la madre de dos menores, corresponde fijar uu régimen de residencia alternada en el
clomicilio de cada uno de sus padres, manteniendo el régimen escolar y residencia con
el padre y con la madre durante los dias que no asistan al colegio, atribuyéndose ei ejer-
cicio conjunto de la responsabilidad parental a ambos progenitores, dado que la forma
compartida es la que mejor garantiza la satisfacción de la premisa que preside el siste-
ma, cual es cl interes de los menores (SCBA, 5/12/2007, La Ley Online,
AR/JUR/8025/2007).

40838 Art. 650.- Modalidades del cuidado personal compartido. El
cuidado personal compartido puede ser alternado o indistinto. En el
cuidado altemado, el hijo pasa periodos de tiempo con cada uno de los
progenitores, según la organización y posibilidades de ia família. En el
indistinto, el hijo reside de manera principal en el domicilio de uno de
los progenitores, pero ambos comparten ias decisiones y sc distribuyen
de modo equitativo las labores atincntes a su cuidado.

I. RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL. FUENTES DELNUEVO 'l`EX'Í'0

La norma en comentario se relaciona con los pocos articulos del Código Civil que
tratan el tema del cuidado dc los hijos menores (tenencia). Concretamente con los arts.
206, 231, 236, 264 y 271, que lo analizan desde una órbita de individualidad en su ejer-
cicio.

El Código Civil y Comercial recepta en el terna el avance del criterio de aceptación
del cuidado compartido, el cual claramente se fue desarrollando desde el análisis doc-
trinario y jurisprudencial.

ll. COMENTAIUU

1. Ventajas del cuidado personal compartido

Sostiene Medina que el cuidado personal compartido es más beneficioso para el ni-
ño que el atribuido a uno solo de los progenitores ya que:

at) Favorece la participación de ambos progenitores en la crianza de sus hijos.

b) Iguala a los padres en el desarrollo de su vida fisica, psíquica, emocional, profe-
sional, entre otras, distribuyendo equitativamente las tareas de crianza de los hijos.

_ c) Nivcla situaciones de competencia en cuanto al reconocimiento del rol que cada
uno de ellos cumple, evitando la compulsión a la apropiación del hijo por parte de uno
de ellos.



d) Posibilita la incorporación de criterios educativos conipartidos, necesarios para la
formación del menor. De manera similar a la acontceida en los periodos de convivencia
parental.

e) Distribuye más equitativarneute los gastos de sostén del hijo.

Í) Disininuye el sentimiento de abandono 0 pérdida del niño, como resultado de la
separación.

2, El cuidado personal compartido altemado

El cuidado personal compartido alternado es el equivalente a lo que hoy se conoce
tradicionalmente en nuestro medio como "tenencia compartida”. El “cuidado perso-
nal compartido altercado” se comprueba «cualquiera sea la designación-~ si hay al-
ternancia en la guarda material, tomando a su cargo el progenitor no solo la custodia
del hijo en los dias de descanso (p; ej., los tines de semana), sino también la atención del
niño en sus actividades diarias. Los casos tipicos de esta clase de cuidado se presentan
cuando los padres se atribuyen la custodia personal del hijo, por ejemplo, dividiendo
por mitades cada semana, quincena o si se asigna un mes completo, altemativamente a
cada uno. Debe quedar claro que el art. 650 no requiere, para configurar el cuidado
personal compartido alternado, que el hijo pase periodos iguales con cada progenitor;
pues los tiempos (en que el niño estará con uno u otro) será “según la organización y
posibilidades de la familia”, como reza la disposición. Sin embargo, alguna equivalen-
cia se exige pues, si claramente el hijo se halla el tiempo principal con un progenitor y,
consecuentemente, un “tiempo secundario” con el otro, la figura no sería ya la referida
sino lo que el nuevo Código denomina “cuidado personal compartido indistinto”
(Mizrahi).

443. El cuidado personal compartido indistinto

Ifa diferencia fundamental que existe entre el sistema altemado y el indistinto es que
en este último el hijo resídirá de manera principal en el domicilio de uno de sus proge-
nitores, con el cual pasará la mayor parte del tiempo y de fonna secundaria lo hará con
el otro, compartiendo una menor cantidad de tiempo.

Ambas clases se asemejan en que el cuidado personal de una forma u otra, es ejer-
cido por ambos padres, puesto que ambos progenitores comparten las decisiones 31 se
distribuyen de modo equitativo las labores atinentes a su cuidado,

Ahora bien, tal como lo señala Mizrahi, un requisito necesario será que ambos pro-
genitores (al menos cuando el niño se encuentra consigo) tenga a su cargo "las labores
atinentcs a su cuidado” (tal como expresa el articulo citado) pues, de lo contrario, el
cuidado personal será unilateral (art. 653).

4. La conveniencia del cuidado personal coinpartido
en su generalidad

En los fundamentos del Proyecto, se ha señalado que “La responsabflíclari parental
compartida tiene un alto valor simbólico; la sola expresión contribuye a que ninguno se sírmra
apartado ni excluido, más allá de que el sistema previsto en la rrfizrma prevé o permite que los
progenitores puedan acordar otro sistema o incluso, ser decidido por el juez cuando ello sea en el

mejor interés del lujo, El ejercicio c0mpar[io'o de /rr respof1sabz`lída¿! cuando los padres se seprzrczri es
el principio rector que adopto mio gran cam'f'o'ao' de países en el derecho r:¢›m_uama'o, por ¿;¡`em,uto,
Brasil (Código Civil, art. i'63Í), El Salvador (Código de Familia, art. 207), Paraguay (Cótírgo
Civil', art. 70), España (Código Civil, art. 92); .Fra/rcifz (Código Civil, art. 372.2) e Italia (Código
Civil, art. 155)".

Conforme lo senaia Otero, nuestra doctrina no ha sido ajena a ias bondades del
cuidado compartido por ambos progenitores, asi bien señala que para Wagniaister, con
el cuidado personal compartido se favorece la obligación económica dual, la reducción
del aiejamiento parental, la disminución de la sobrecarga de la madre y posibilitando asi
la diferenciación entre conyugalidad y parentalidad. Por su parte Solari destaca las
bondades de la tenencia compartida (cuidado personal compartido), entendiendo que es
el criterio más adecuado para lograr la igualdad de los padres en relación a sus hijos
menores de edad, distribuyendo los roles conforme a las circunstaiicias específicas de
cada caso, agregando que “los roles deben distribuirse al padre y a la madre, y no al
padre 0 a la madre".

III, _ÍURÍSPRl IDENCIA

La tenencia compartida consiste en reconocer a ambos padres ei derecho a tomar
decisiones y distribuir equitativamente, según sus distintas funciones, sus recursos, po-
sibilidades y caracteristicas personales, responsabilidades y deberes. Si bien la ley no
prevé la posibilidad de tenencia conjunta de los hijos no debe dejar de considerarse que
los niños necesitan a ambos padres, dado que los contactos confinuos y significativos
disminuyen el impacto traumático del divorcio en los hijos y garantiza la permanencia
de los cuidados parentales y por tanto el mejor cumplimiento de las funciones afectivas
y fonnativas Dado que la Convención sobre los Derechos del Niño (Adla, L-D, 3693)
tiene jerarquía constitucional, los jueces deben considerar modificadas o derogadas las
disposiciones que vulneren, desconozcan, restnnjan o contradigan los derechos de la
infancia, sin que tales disposiciones infraeonstitucionales sean expresamente abrogadas
o refonnadas (CNCiv., sala J, 24/11/ 1998, LA LEY, 1999-D, 479, DJ, 1999-3, 640,
AR/JUR/1953/1998).

En la guarda judicial de menores debe tenerse en cuenta primordialmente el benefi-
cio de éste y por ello debe supeditarse los reclamos de las demás personas a ese interes
superior que se concreta manteniendo un marco de estabilidad que le permita una evo-
lución favorable. Al realizar una interpretación de la denominación “guarda comparti-
da" el hecho de que los fines de semana un niño permanezca con un padre y durante la
semana con el otro, importaría estabieccr un sistema de guarda altemada (CNCìv., sa-
la I, 19/ 12/ 1996, LA LEY, I997-C, 558).

Análisis de la problemática que puede derivar de la "tenencia compartida” delo de
los hijos menores por ambos padres no convivientes y que se da, cuando se aprueba la
convivencia alternativa de cada padre con los hijos durante sucesivos lapsos (CNCiv.,
sala G, 27/4/1989, ED, 133-535, y "Derecho-de Familia”, n° 2, p. 113).

Art. 651.- Reglas generales. A pedido de uno 0 ambos progenitores
o de oficio, el juez debe otorgar, como primera alternativa, el cuidado
compartido del hijo con la modalidad indistínta, excepto que no sea
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posible 0 resulte perjudicial para el hijo.

[_ RF.LAC|f'›N CON EL CÓDIGO CIVIL, FUENTES DEL Nuevo TEXTO

La norma no tiene antecedentes en el Código Civil.

II. COMENTARIO
Siguiendo la línea de los articulos precedentes, la norma en comentario desestima la

idea del ejercicio unipersonal como primera aitemativa.
La razón fundamental del cambio de criterio reside enla idea de que la crianza de

los hijos de manera exciusiva por uno de ios progenitores no es lo más conveniente para
el menor de edad, muy por el contrario el paradigma de la sociedad actual es que el
cuidado de los hijos de padres no convivientes debe Ser compartido por los dos proge-
nitores. Por eLlo el juez, debe considerar como primera medida el cuidado personal
compartido.

Cabe destacar que la norma no presenta una regla rígida, sino simplemente una
primera alternativa a consideración.

En este mismo orden de ideas, y según la literalidad del artículo, cabe resaltar que el
pedido de uno o ambos progenitores, en determinado sentido, no es vinculante para el
juez, este debe decidir cuál es el mejor sistema para la conveniencia exclusiva del menor
de edad.

En orden a analizar el por qué de la preferencia por parte del Código respecto del
cuidado compartido indistinto, es dable destacarlo afirmado por Grosman, quien seña-
la que es el sistema que menos dificultades puede ofirccer, ya que será aceptado con mayor amplí-
tudy porque, en rigor, promueve Ia participación de ambos progenitores en la formación del niño,
pues implica compartir las decisiones y ias Iaborcs en materia dc salud educación, relaciones y
distintas actividades, sin importar dónde el niño o adolescente reside. Es decir, alienta el compro-
miso eƒècrivo y concreto en sa desarrollo con Ia decisión de ambos padres en los supuestos de tras-
cendencia en la vida del hijo. Por cierto que ello significa, al mismo tiempo, lencr una amplía co-
municación con cl hijo, que necesariamente representa compartir horas cn común con una n otro
progenitor a través de ia realización de tareas actividades deportivas, encuentros con arnigos o
compaiícros de estudio en uno Li otro domicilio de los padres.

Ahora bien, analizando puntualmente la posibilidad de los progenitores o el juez de
oficio de precisar el régimen de cuidado personal compartido indistinto, es pertinente
definir qué parámetros se considerarán a los fines de decidir por este sistema 0 por el
que mejor convenga alos intereses del menor.

En este sentido, y tal como lo analiza Mizrahi, los criterios a ponderar son los pre-
ceptuados por el art. 653, que si bien los criterios no se han de utilizar para preferir a
uno u otro padre, si han de servir como valiosos elementos de convicción para el juz-
gador a los fines de decidir sobre la homologación de acuerdos o decisión de oficio,
sobre el sistema de cuidado personal compartido indistinto.

Belluscio establece cuatro criterios para fijar la custodia altemada. Ellos son; edad y
madurez psicológica, proximidad geográfica, entendimiento entre los padres sobre las
modalidades materiales y educativas y buena organización práctica.

a)1j'dad. Para poder adaptarse a los cambios, organizarse, aceptar las condiciones de
los lugares de habitación y acomodarse al ritmo de cada uno de los padres, el niño debe
tener al menos tres años de edad, y cualquiera que sea su edad, disponer de recursos
personales suficientes (madurez psíquica, construcción de su personalidad, adaptación a
los cambios y resistencia a la frustración). Los padres deben apreciar su estado de evo-
lución y asesorarsc con un especialista. A cualquier edad, toda ruptura familiar puede
producir una angustia de separación mornentánea 0 duradera. Si gozó de seguridad
primaria su ñciente, es apto para separarse de su madre o de su padre algunos dias, hasta
una semana, sin padecer esa angustia, por lo que es esencial que ésta esté controlada,
sea ella conscientemente expresada 0, lo que es más frecuente, oculta, inconsciente y
latente, pero que se manifestara más tarde.

b) Proximidadgcograjìca Los padres deben habitar lo suficientemente próximos como
para que el niño continúe en la misma escuela sin necesidad de recorrer un trayecto
excesivo, sin sobrecarga de cansancio y sin demasiada modificación de su entorno afec-
tivo (camaradas, amigos, actividades paraescolares, culturales, artísticas, etc.).

e) Entendimiento. Es indispensable un minimo de diálogo coherente entre los padres
separados. De lo contrario, el niño puede revivir reiteradamente las divergencias, con-
flictos, diferencias respecto de los biorritmos, las elecciones alimentarias y las materia-
les. Si hay demasiadas divergencias, se profundizan los choques y la residencia aIterna~
da puede ser fuente de desequilibrio. Además, las manifestaciones dc afecto y los cui-
dados dispensados deben ser equivalentes, y las palabras tranquilizantes deben hacer
sentir al niño que el divorcio liberó a los padres de sus compromisos mutuos pero no de
sus deberes de padres.

d) Buena organización práctica. Deben acordarse similares horarios de acostarse y de
levantarse, y semejantes hábitos alimentarios, pues para su equilibrio el niño necesita
ritmos de vida regulares. La altemaneia puede producir trastornos fiincionales, de an-
siedad, dilieultades de sueño y de concentración.

La norma establece claramente que no se fijará el cuidado compartido con modali-
dad indistinta cuando fuere perjudicial para el menor y esto ocurre siempre que existen
claros indicios de violencia doméstica.

No obstante que la cuestión de la violencia domestica y el régimen de custodia no
admite soluciones unicas, hay parámetros que son indiscutibles. Entre esos principios
cabe señalar que cuando media violencia doméstica hay que tener en cuenta que la rela-
ción violenta del padre con ia madre es unƒactor dc riesgo para los menores que debe ser anali-
zado concienzudarnente a la hora de fijar un regimen de custodia del menor de edad
con el padre y en la resolución que lo detemiine hay que explicar claramente porqué no
consntaye un peligro para cl niño la convivencia con un varón apegado a una patrón socio cultural
violento. Además hay que descartar claramente que la forma de ejercer violencia contra la
madre no comiituya una violencia invisíbilkada para con el hijo y sopesar adecuadamente la
forma en la que se llevará a cabo el contacto con el niño para que la relación entre el
padre y el hijo no constituya una forma de agravamiento del riesgo materno.

' Resulta obligatoria para los jueces argentinos la doctrina dela CEDAW que establece
que los antecedentes de violencia doméstica deben ser tenidos en cuenta en ei momento
dc estipular los derechos de custodia y visita relativos a los hijos, para que el ejercicio de
los derechos de visita o custodia no ponga en peligro la seguridad de las víctimas dela



violencia, incluidos los hijos.

En estos casos consideramos que cuando media violencia domestica hay que te-ner
cn cuenta que la relación violenta delpadrc con la madre es un factor de riesgo para los menores
que dcbc ser analizado.

FH11274111.5tIRIs|'RuDENc|A
Debe disponerse la tenencia compartida y alternada de los ninos con sus dos proge-

nitores, pues esa es la solución que mejor se compadece con el interés superior de aqué-
llos y que, lejos de perjudiearlos, les pennitirá beneficiarse con un ejercicio positivo por
partc de quienes tienen la responsabilidad de su guarda, cuidado y formación. Mantener
el ejercicio compartido de la patria potestad significa sostener, en la conciencia de los
progenitores, la responsabilidad que sobre ambos pesa respecto del cuidado y la educa-
ción de los hijos pese a la falta de convivencia; a la vez que se preserva el fin querido
por la ley, de que no sea uno sino ambos padres quienes tomen las decisiones expresa 0
tácitamente atinentes a la vida y el patrimonio de los niños (Trib. Coleg, lost, Única del
Fuero de Familia Nro. 1 de San Isidro, AR/TUR/80321/2012).

Corresponde fijar un régimen de residencia altemada en el domicilio de cada uno de
sus padres, manteniendo el régimen escolar y residencia con ei padre y con la madre
durante los días que no asistan al colegio, au-ibuyéndose el ejercicio conjunto de la res-
ponsabilidad parental a ambos progenitores, dado que la forma compartida es la que
mejor garantiza la satisfacción de la premisa que preside el sistema, cual es el interés de
los menores (SCBA, 5/ 12/2007, AR/TUR/8025/2007).

Si bien la presencia fisica del padre no garantiza el cumplimiento de su función pa-
terna, cuando aquél se encuentra preocupado por mantener el contacto con sus hijos y
la responsabilidad derivada del ejercicio de la patria potestad fen el caso, los padres se
divorciaron y acordaron la tenencia conjunta de los hijos, sin embargo se otorgó la te-
nencia en forma exclusiva a la madre* el juez debe actuar apoyando tal decisión pues,
lo contrario, sólo puede resultar en perjuicio de los menores. No debe focalizarse la
decisión sobre la tenencia de hijos, olvidando el propósito de la patria potestad, máxime
cuando lo resuelto produce un desbalance de poder entre los padres. (En el caso, si bien
los padres habian acordado la tenencia conjunta de los hijos, la tenencia se otorga, cn
forma exclusiva, a la madre) (CNCiv., sala J, 24/ l l/ 1998, LA LEY, 1999-D, 479, DJ,
1999-3, 640; AR/JUR/1953,' 1998).

Art. 652.-Derecho y deber de eorntmicacíón. En el supuesto dc
cuidado atribuido a uno de los progenitores, el otro tiene el derecho y el
deber de fluida comunicación con el hijo.

[_ natación con ei, Cooioo Civn., Fui-1N'r|+;s ost Nuevo Tsxro
En el actual Código Civil son muy aeotados los artículos que tratan el régimen de

visitas, llamado deber de comunicación por el nuevo Código. Ellos son: el art. 236, que
menciona la posibilidad de que la demanda conjunta de divorcio contenga acuerdos
sobre “régimen de visitas dc los hijos"; el art. 264, inc. 2°, que se reconoce el derecho al
progenitor que no ejerce la tenencia de tener adecuada comunicación con cl hijo y de
supervisar su educacion; el art. 376 bis, sienta ei deber delos padres, tutores o curadores

xv-\

de menores e incapaces o de quienes tengan a su cuidado personas mayores de edad
enfermas o irnposibilitadas, de permitir la visita de los parientes que eonïorine a las
disposiciones del capitulo referente al "Parentesco” se deben alimentos.

ll. COMENTAIUO
Sostiene Mizralti que cl vocablo “visitas” no refleja su verdadero contenido. Claro

está que aquella expresión resulta pobre e insuficiente, dado que no expresa correcta-
mente una relación entre personas que es mucho más rica que la mera posibilidad de
"visitar" a un niño; como por ejemplo compartir juntos experiencias, tener convivencias
de días o semanas, inciuyendo filesde luegow- otras formas de comunicación; como ser
la telefónica, por medios electrónicos (c mail, chat, redes sociales, etc.).

Dado el amplio contenido que el instituto ha adquirido en la actualidad, paradóji-
camente las simples visitas strícto sensu han quedado reducidas a situacioiies harto ex-
cepcionales (en las cuales el progenitor no tiene otra alternativa que ver a su hijo en la
residencia de éste) y está prevista como un medio -diríamos de emergenciaf a los
fines de que no se intcrrumpa el contacto entre padre c hijo.

En términos puros, el régimen de comunicación es considerado como un “dere-
cho-deber”, así bien existe un derecho del hijo a relacionarse con su padre, lo que guar-
da estrecha relación con el deber del progenitor de comunicarse con aquél.

Ahora bien, como bien menciona Otero cuando se reficre a la relación ma-
temo-paterno-ñlial se menciona un “derecho” y un “deber” (art. 652); por el contrario,
cuando la comunicación se reclama respecto a otros parientes o interesados, la mención
es sólo a un “derecho de comunicación" (art. 555).

III, ,IIJRISPRUIDENCIA

defaultSe resolvió que era improcedente el pedido de modificación del régimen de
encuentros solicitado por la progenitora con fundamento en el incumplimiento del pa-
dre de ocuparse de que el hijo común desarrollara una actividad extracun-ìcular. El tri-
bunal tuvo especialmente en cuenta que la madre había dispuesto, unilateralmente y en
forma inconsulta, la inscripción del hijo para desempeñar la actividad referida (CNCiv.,
sala E, 25/11/2010, La Ley Online, AR/.TUR/80394/2010).

El niño goza delas mismas garantias que los adultos y es, por lo tanto, sujeto de de-
recho; a lo que se le suma que los derechos de aquél son irrenunciables e intransigibles
(arts. 3, 9 y 2 de la ley 26.061). Entonces, es prioritario que el juez tome conocimiento
del estado actual dei niño, no correspondiendo prescindir de la participación de éste en
el proceso (art. 27 de la citada ley) (CNCiv., sala B, 29/9/2009, R. 532.177).

Debe confirmarse la sentencia que otorgó la tenencia exclusiva del menor ala ma-
dre, ya que dicho decisorio ha ponderado adecuadamente el mejor interés del niño y no
el de sus progenitores, aunque este último fue tenido en cuenta en orden a facilitar la
adecuada comunicación de aquél con ambos padres (CApel. Esquel, 5/3/2009, La Ley
Online, AR/JUR/4001 /2009).

Debe ser rechazada la pretensión de que los encuentros se concreten en lugar donde
reside el niño con el otro progenitor; pues de esc modo se atentaría contra el espiritu que
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alienta el instituto. Se dispuso asi que, normalmente, la comunicación se tiene que lle-
var a cabo en el hogar del padre que reclama el contacto o, en todo caso, donde este
indique; y ello para que se pueda desarrollar el vinculo afectivo, para lo cual hay que
prescindir A-en principio-de la intcivención de terceras personas. Es que, si se deci-
diera lo contrario, se privaria al régirnen de comunicación de intirnidacl, espontaneidad,
confianza y privacidad (CNCiv., sala K, 25/ I 1/2005, LA LEY, 2006-A, 401).

La madre requirió la modificación de los contactos padre-hijo en atención “a ios
cursos y actividades” que realizaba el nino. La sala desestima este planteo habida cuen-
ta de que era precisamente el padre quien debia tomar a su cargo -mientras el hijo
perrrianecia con él- que el hijo cumpla con las labores escolares y extracuiriculares
pertinentes (CNCiv., sala I, 27/6/1996).

A1 producirse la ruptura de la convivencia familiar se puede afectar la relación del
padre con sus hijos cuando no ejerce la tenencia de ellos, por lo que la mejor solución es
intentar, a través del régimen de visitas, un mayor acercamiento de los menores con sus
progenitores para reconstruir, dentro de lo posible, la relación que existia mientras vi-
vían bajo el mismo techo y proteger los más legítimos afectos que derivan de esc orden de
relaciones. Ello, siempre teniendo como principal objetivo el interés de los menores que se
encuentran inmersos en una situacion que no provocaron ni quisieron (CNCiv., sala L,
12/9/1991, LALEY, 1991-13,503).

El contacto del hijo con uno y otro padre -sin perjuicio de la transformación que
implicará el nuevo marco fáctico- se asemeje en lo posible a la comunicación que
aquél tenia con ambos progenitores cuando la pareja permanecía unida (CNCiv., sa-
la G, 21/3/1984).

Art. 653.- Cuidado personal unilateral. Deber de colr.-bomciófz. En
el supuesto excepcional en el que el cuidado personal del hijo deba ser
unipersonal, el juez debe ponderar:

a) la prioridad del progenitor que facilita el derecho a mantener trato
regular con el otro;

b) la edad del hijo;
c) la opinión del hijo; -
d) ei manteniiniento de Ia situación existente y respeto dei centro de

vida del hijo.
El otro progenitor tiene el derecho y el deber de colaboración con el

conviviente.

I, Ratacion con EL Cónroo CWIL. I-`U13N'rns DEL Nuevo TEXTO
La' norma no tiene antecedentes en el Código Civil.

II, COMENTARIO

Se refuerza la idea del ejercicio unipersonal como excepcional y se establecen una
serie de pautas para garantizar el contacto con el otro progenitor. Así en su inc. a) prio-

tiza la cominiicación con el otro teniendo además en cuenta la edad y la opinión del
lujo.

Como bien lo señala Mizrahi se deberán de observar las necesidades según ía edad
del niño, como así también los roles de cada progenitor. En tal sentido, no se debe con-
sider ar la expresión madre en el sentido de madre de nacirniento, sino de mamá, rol que
en un caso puntual puede estar desempeñado por el padre e, incluso, por una tercera
persona, con posibilidades de variación en el transcurso del tiempo. En otras palabras,
el intérprete -para la atribución del cuidado personai- tiene que analizar el papel que
represeiitc el sujeto concreto más que un hecho de la realidad genética. Por ejemplo, si
es el padre quien se encuentra todo el día en el hogar y atiende las necesidades cozricn~
tes de un pequeño hijo de menos dc cinco años, mientras que la madre -por compro-
misos laborales o de otra i.ndole- permanece gran parte del tiempo fuera de la casa, la
función maternal la cumpliria aquél y no ésta. En ese cuadro de situación, por lo tanto,
al progenitor mascuiino se le debera conceder la guarda del hijo fsi sobreviene una
separación-, sin que la madre de nacimiento pueda invocar preferencia alguna.

La opinión del hijo es el tercer elemento de ponderación a los fines de otorgar el
cuidado personal del mismo.

El principio de continuidad que se recepta en el inc, 4 dei artículo que nos ocupa, es
también conocido como el mantenimiento del staíu quo o el centro de vida del niño,
como bien lo puntualiza Mizrahi. Se recepta asi lo normado en igual sentido por el art.
3 inc. t) de la ley 26.061.

B1 estándar apunta a que con la asignación no se quiebre la continuidad afectiva,
espacial y social del niño. Como bien indica Grosman, en la presente norma se dispone
que el progenitor que no se encuentra a cargo del cuidado de hijo tiene "el derecho y el
deber de colaboración con ei conviviente”, texto que, no obstante estar en presencia del
cuidado unipersonal, persigue preservar ia participación del progenitor no conviviente
en la formación del hijo, para lo cual, exige, además, que “cada progenitor debe infor~
mar al otro sobre cuestiones dc educación, salud y otras relativas a la persona y bienes
del hijo”, imposición correlativa al deber de cooperación de ambos progenitores que
favorece la comunicación continua entre ellos.

111, JURISPRUDENCIA

La madre de menor debe seguir ejerciendo su tenencia, pues el mantenimiento de
dicha situación, quese extendió por varios años, es lo que mejor resguarda el interés
superior del niño, en tanto de los exámenes psicológicos y de la opinión vertida por el
niño no surge ningún elemento que autorice su rnodificación, como tampoco se ha
probado que aquélla haya obstaeuiizado el derecho de comunicación con el ono proge-
nitor (CFamilia Mendoza, 7/2/2014, JA, 2014-11-42/43).

A los fincs de preservar la estabilidad de los niños que padecieron el impacto de una
desintegración familiar, deben mediar causas muy serías relacionadas con su seguridad
o la salud moral y material, para sustraer remporahnente al hijo de su ambiente habi-
tual, rnodificando el régimen de vida que llevaba al entablarse la relación litigiosa. La
resolución impugnada, en cuanto concede la tenencia provisoria de una niña a su madre
y pone fin a la guarda de hecho que venia ejerciendo el padre, sin una valoración real
acerca de los beneficios dei cambio, y de toda la actividad adicional -probatoria y
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pon(1crativa-~ que ella implica, transgrede el limite de las potestades jurisdiccionales. en
cuanto importa una profunda innovación en la condiciones de vida de la niña, en base a
infereiicias que -sin ningún sustrato idónco_ rninimizan las consecuencias del cani-
bio, al deterrninar dogrnáticameute que ia madre posee las mejores condiciones natura-
les para cubrir ias necesidades fisicas y formativas de la pequeña (del dictamen de la
Procuración que la Corte, por mayoria, hace suyo). Desde la óptica del principio de
continuidad afectiva, espacial y social de la infancia, un cambio de residencia puede
representar una injerencia arbitraria enla vida privada del hijo, vedada por la Conven-
ción Inteinaeional de los Derechos del Niño -arts. 2.2, 12.1 y 16.1w¬, e, incluso, abre
la posibilidad de que se configure abuso del derecho enla elección del domicilio fami-
liar que -si aparece injustificada y dañosa para el intei-é2 s de la prole por afectar sin
motivos sus afectos, educación tx otros aspectos igualmente valorables--, habilitada el
reclamo para impedir o reparar el daño ocasionado (del dictamen de la Procuración que
la Corte, por mayoria, hace suyo) (CSJN, 29/4/2008, LA LEY, 2008-C, 694,
AR/IUR/ 1238/2008).

Oillcbe rcchazarse el pedido de cambio de tenencia que la madre de los menores de-
tenta en atención a los intereses superiores de los hijos, pues debe primar por sobre las
disputas personales de los cónyuges el bienestar de aquéllos y la estabilidad necesaria
para su normal crecimiento, siendo insuficicntc la invocación del cambio de radicación
de la madre por razones laborales a los tines de obtener ei cambio peticionado. A los
fines de la dilucidación de una cuestión sobre el cambio de la tenencia de menores debe
entenderse el término idoneidad ¬exigido por el art. 206 del Cód. Civil- como relïeri-
do ai progenitor que facilite una adecuada y mejor comunicación de los hijos con el
padre no conviviente -en el caso, se rechazó el pedido efectuado por el padre--, con-
siderándose esencialmente el interes superior del menor (CCiv. y Com. Mar del Plata,
sala 2°, 3/6/2003, RDF 2004-I-131; AR/JUR/1196/2003).

Para otorgarse Ia tenencia de un menor debe establecerse cuál es la mejor solución
posible para éste en razón de las circunstancias fácticas que configuran su entorno
(CNCiv., sala F, 22/9/1998, LA LEY, 2000-A, 552, AR/JUR/21 l4/1998).

Todas las orientaciones más modernas en materia de familia, convcncidas de la ne-
cesidad de privilegiar el vinculo de los niños con ambos padres, señalan que el progeni-
tor más apto para ejercitar la custodia de los hijos ¬léase tenenciaw es aquel que más
facilitará la vinculación con el otro padre (del dictamen del Asesor de Menores)
(CNCiv., sala L, 12/9/1991, LA LEY, l99I~E-503, AR/.TUR/2279/1991).

Cabe privilegiar con ei ejercicio de la tenencia al progenitor que torna conciencia dc
la magnitud del daño y carga emotiva que sus hijos están solventando y está dispuesto a
realizar los tratamientos terapéuticos necesarios y aconsejados. Una pauta fundametital
para la atribución de la tenencia es aquella que indica que debe preferirse a quien asc-
gure mejor relación de los hijos con el otro progenitor (CNCiv., sala B, 22/Il/1989, LA
LEY, 1990-E, 1701; CNCiv., sala B, 20/6/1 989, AR/JUR/'1003/1989).

Art. 654.- Deber de informar. Cada progenitor debe infonnar al
otro sobre cuestiones de educación, salud y otras reìativas a la persona
y bienes del hijo.

i. RELAQÓN CON EL CÓDEGO CIVIL. FUENTES DEL NllL`-.VO `l I5X'l`O

Este articulo si bien no tiene paralelo con ningfln otro de manera puntual del Codi
go Civil, sì cuenta con una estreclm relación con varios de ellos, por ejemplo art 254
inc. 2) en cuanto dispone sobre el derecho del padre no conviviente de tener adecuada
comunicación con el hijo y de supervisar su educación, entre otros,

l [_ COMENTAÍUO

Este articulo guarda estrecha relación con los arts. 641 b) y 645, en cua11to a que
ellos disponen primero que se presume que los actos realizados por un progenitor cuen-
tan con la conformidad del otro, salvo en aquellos casos puntuales que se requiere la
conformidad expresa de ambos padres para detenniuados actos.

Este deber de infoirnar de uno a otro progenitor, claramente versará sobre los actos co-
tidianos que no necesiten la expresa conformidad del otro.

Claro está que si el padre informado no está
f42 de acuerdo con algtma de las decisiones tomadas con relación al hijo deberá,

en caso de no encontrar una decisión consensuada, accionar judicialmente para cvitarla
en el futuro.

Si se realiza un análisis integral se ve que el articulo en comentario es la continua-
ción de los principios sentados en el art. 653 rrchinƒïne, en cuanto a que dispone que el
progenitor que no se encuentra a cargo del cuidado de hijo tiene "el derecho y el deber
de colaboración con el conviviente”, todo lo cual tiene por lìn el preservar la participa-
ción del progenitor no conviviente en la formación del hijo. Es por lo expuesto que el
art. 654 tiene por imperativo que “cada progenitor debe informar al otro sobre cuestio-
nes de educación, salud y otras relativas a la persona y bienes del hijo", imposición que
persigue el deber de cooperación de ambos progenitores, lo Cual favorece la comunica-
ción fluida entre ellos.

El deber de comunicación de un progenitor a otro sobre los actos de los hijos, si bien
es novedoso en cuanto a su recepción normativa, tiene sus fundamentos en el art. 9.3 de
la Convención de Derechos del niño, establece que los Estados Partes "resperarán el de~
fecha del niño que esté separado de uno o de ambos padres a mantener relacione.: personalesy cou-
racro directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del
niño”.

También con el art. 18.1 en relación con la responsabilidad de los padres en la
crianza y desarrollo del niño. Correlatìvamente a este derecho del niño, se encuentra en
forma paraiela en cabeza del progenitor que ejerce el cuidado personal.

III, JURISPRUDENCIA

Cuando media separación de los cónyuges o cuando estos no conviven, quien tiene
la iniciativa en la elección del establecimiento escolar al que acudirán los hijos es aquel
que ejerce la guarda o tenencia, mientras que al otro le queda la posibilidad de objetar ia
decisión cuando ésa fuera adoptada, sin la debida comunicación, en forma abusiva o
contraria a los intereses de los menores (CNCiv., sala J, 19/4/20l1,LA LEY,
29/6/2011, AR/JUR/15970/2011).
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Si no existen causas graves para cuestionar la decisión adoptada por la madre, no
pesa sobre ésta la carga dc acreditar la conveniencia para su hijo de la inscripción en
dcterminatlo colegio, sino que es el padre quien debe demostrar los perjuicios que ello
podria provocarle, más aún cuando no se trata de un acto que exija el consentimiento
expreso de ambos progenitores, conforme lo prescribe el art. 264 quater del Cód. Civil
(CNCiv., sala F, 31/5/2005).

Art. 655.- Pian de parentalidad. Los progenitores pueden presen-
tar un plan de parentalidad relativo al cuidado del hijo, que contenga:

a) lugar y tiempo en que el hijo permanece con cada progenitor;
b) responsabilidades que cada uno asume;

c) régimen de vacaciones, dias festivos y otras fechas significativas
para la familia;

d) régimen de relación y comunicación con el hijo cuando éste reside
con el otro progenitor.

El plan de parentalidad propuesto puede ser modificado por los pro-
genitores en función de las necesidades del grupo familiar y del hijo en
sus diferentes etapas.

Los progenitores deben procurar la participación del hijo en el plan
de parentalidad y en su modificación.

Í, RELACIÓN CON EL CÓDlGO CIVIL. FUlšN'1`I*IS DEL NUEVO TEXTO

Si bien este nuevo articulo no tiene un paralelo puntual en articulo alguno del Có-
digo Civil, sí guarda relaciö3n con el art. 236 en cuanto establece que la demanda de
divorcio por presentación conjunta podrá contener acuerdos sobre tenencia y régimen
de visitas, atribución del hogar y régimen de alimentos.

II, COMENTARIO

Se trata de una norma que desarrolla con más profundidad el aspecto del cuidado de
los hijos en el marco del convenio regulador obligatorio en caso de divorcio. El art. 433
obliga a los cónyuges a presentar este convenio y a consensuar una solución a los dife-
rentes aspectos relativos al divorcio. Sin embargo este plan no se limita al caso de
cónyuges sino que podrá presentarse en cualquier caso en que los padres deseen aun-
que no se encuentren casados. Así también podrán presentarlo Ios unidos conviven-
cialmente o simplemente, los progenitores que deseen hacerlo.

Como bien los analiza Mizrahi, si bien el art. 655 hace referencia a Io que debe con-
tener el plan de parentalidad, tal circunstancia no impedirá a los padres presentar a la
justicia acuerdos parciales, con respecto a uno u otro punto, dejando a la resolución
judicial todas aquellas cuestiones que no han podido ser convenidas. La norma citada
no señala lo que debe hacer el magistrado cuando se le presente un plan de parentali-
dad; aunque es evidente que aquél no podrá limitarse a la homologación automática
de los acuerdos porque siempre estará en juego el mejor interés de los niños. Recor-
demos que los derechos de éstos están resguardados por el orden público y que, por lo

tanto, son iri'em.1nciables (art. 2°, ¡if jìuc, de la ley 26.06l); como también que el
art. 709 del mismo cuerpo normativo especifica que cl impulso procesal de estos trá-
mites está a cargo del juez, quien puede ordenar pruebas oficiosarnente. Por otro lado,
el recto cumplimiento dc los deberes que pesan sobre los magistrados impone que éstos
-antes de proceder a la homologación- tome contacto directo con los hijos; y no sólo
para recabar su opinión sino, además, para verificar si ellos han tenido ia debida parti-
cipación en el plan acordado que se somete a su aprobación, confoiinc lo normado en el
art. 655, ínfine.

Esto ratifica la importancia dada zi las opiniones de los menores de edad, como su-
jeto de derechos que son, extensamente reconocidos en normativas internacionales c
internas al respecto.

Conforme lo indica Medina, para determinar el “interés del niño” indefectiblemente
se debe escuchar su opinión ya que, en virtud de la “Convención de Derechos del Niño”
que tiene jerarquía constitucional y de “La Ley de Niños Niñas y Adolescentes” tiene
derecho a ser oido y a que sus opiniones sean tenidas en cuenta de acuerdo a su capacidad
progresiva, ello implica que no serán tenidas en cuenta de la misma manera los dichos de
un infante de 4 años que los de un adolescente de 12 años. De todas maneras cabe recal-
car que el “Derecho del Niño a ser oido” no implica que obligatoriamente el juez debe
fallar de acuerdo a lo que este exprese porque puede ocurrir que Io que el niño quiere no
sea lo mejor para su “interés superior". A partir del 27 de septiembre de 1990, fecha de
sanción de la ley 23.849 que incorpora a nuestro sistema positivo la Convención de los
Derechos del Niño, recabar la opinión del menor en determinados conflictos ya no es una
facultad del magistrado actuante sino un deber.

lll, _ÍURlSl'RUDi:lNClA

Lìl2E1 padre de un menor demandó por tenencia a la madre, afirmando que el niño
convivia con él desde varios meses atrás y que la relación entre madre c hijo se habia
tomado distante. El menor fue escuchado durante el transcurso del proceso y el Juzga-
do cle Familia resuelve acordar la tenencia compartida, contbn-ne lo solicitado por la
Asesora de Menores, habiéndose dispuesto la tenencia compartida de los padres con
relación a su hijo menor de edad, como contrapartida debe determinarse un sistema de
comunicación y de convivencia entre todos ellos, el cual se fundamenta en que la te-
nencia compartida aparece como un modelo superador del tradicional de guarda uni-
personal y se construye sobre el principio de la coparentalidad, de alli que se la designe
como "guarda y cuidado compartido del hijo” (Juzg. Familia N° l Mendoza,
24/2/2014, La Ley Online, AR/JUR/49l2/2014).

La resolucion que rechazó el cambio del régimen de tenencia de hijo es acertada,
pues se respetaron las directivas de la Convención de los Derechos del Niño, dado que
se escuchó al menor y se tuvieron cn cuenta sus dichos conforme a su edad, su desarro-
llo madurativo, la situación fáctica en la que venia desarrollándose y los adecuados
vinculos parentales, fortaleciéndose el contacto con el progenitor no conviviente me-
diante un amplio régimen de visitas (CCiv. y Com. Pergamino, lO/12/2012, La Ley
Online, AR/J`UR/70558/2012).

Tratándose de la determinación dela tenencia de un menor, su voluntad no puede
ser desoida, ello en virtud de que el art, 12 de la Convención sobre los Derechos del



Niño que impone que Se garantice el derecho a expresar su opinión libremente en todos
ios asuntos que lo afecten, asi como también que esta sea tenida debidamente cn cuenta
(CNCiv., sala L, 13/9/2011, La Ley Online, AR/.TUR/62701/2011).

La apreciación de las circunstancias del caso para detcirninar la tenencia de meno-
res en función dei interés de los mismos y de la idoneidad de los progenitores, es 'una
cuestión de hecho, privativa delas instancias ordinarias. La atención primordiai al "in-
terés superior del niño” a que alude el art. 3° de la Convención de los Derechos del Ni~
ño, apunta 21 dos finalidades básicas: constituirse en pauta de decisión ante un conflicto
de intereses y en criterio para la intervención institucionaì destinada a proteger al niño;
este principio proporciona así un parámetro objetivo que permite resolver los conflictos
del menor con los adultos que lo tienen bajo su cuidado, y la decisión se define por lo
que resulta de mayor beneficio para el menor, de modo de que, frente a un presunto
interés del adulto, se priorice el del niño (SCBA, 26/10/2010).

Art. 656.-~ Incxistencia de plan de parentalídad homologado. Sino
existe acuerdo o no se ha homologado el plan, el juez debe fijar el ré-
gimen de cuidado de los hijos y priorizar la modalidad compartida ín-
distínta, excepto que por razones fundadas resulte más beneficioso el
cuidado unipersonal o altcrnado. Cualquier decisión en materia de
cuidado personal, del hijo debe basarse en conductas concretas del pro-
genitor que puedan lesionar el bienestar del niño o adolescente no
siendo admisibles discriminaciones fundadas en el sexo u orientación
sexual, la religión, las preferencias politicas o ideológicas o cualquier
otra condición.

I, RELACIÓN CON EL CÓDIGO ClViL._ ]7tlL`iN'I`|-IS Iìlfll, NUEVO 'l`¦†IX'I`O

Conforme se comentara en oportunidad de analizar los arts. 650 y 651, cl cuidado
P€rS0nï1šC0mpartid0 68 Hovedøso en materia normativa, el mismo fue receptado porta
jurisprudencia por su conveniencia en cuanto el interés de los hijos, privilegiando asi la
interacción familiar.

ll. CoMl¿1~1'rAiuo
En orden ala primera parte del articulo remitimos a los comentarios de los arts. 650

y 651.

La segunda parte de ia norma establece que cualquier régimen de cuidado que se
adopte debe estar basado en la idoneidad de quien pretende ejercerlo, sin consideración
a otros factores que pueden resultar discriminatorios como su sexo, orientación sexual,
religión, preferencias políticas o ideológicas.

s25l¡l, _lurtIsr1zUni±'.Nc¡A
impedir un contacto adecuado entre la progenitora y su hijo, quien guarda hacia ella

profundos sentimientos positivos, porque aquélla es lesbiana, importaría desconocer el
interés superior del menor contemplado cn la Convención dc Dcrcehos del Niño (A-clla,

L-D, 3693) y discritrtìiizir a1'bitrãi1'i?l1nente Fi ia madre por su preferencia sexual, en contra
de io establecido cn toda la legislación antic!iscriminatoria y fundaincntahnerite en io
dispuesto por el art. 19 de la Constitución (CCiv. y Corn, San Isidro, sata l, 8/7/2002,
RU 2003-5, 29; JA, 2003-1, 661; LA LEY, 2003-F, 77, AR/'JUR/6199/2002).

Art. 657.- Otorgamierito dc ia guarda a un pariente. En supuestos
de especial gravedad, el juez puede otorgar ia guarda a un pariente por
un plazo dc un año, prorrogable por razones fundadas por otro período
igual. Vencido el plazo, el juez debe resolver la situación del niño, niña
o adolescente mediante otras figuras que se regulan en este Código.

El guardador tiene el cuidado personal del niño, niña o adolescente y
está facultado para tomar las decisiones relativas a las actividades de la
vida cotidiana, sin perjuicio de que la responsabilidad parental quede
en cabeza del o los progenitores, quienes conservan los derechos y res-
ponsabilidades emergentes de esta titularidad y ejercicio.

I, RELAc1oN coN EL CÓDIGO Crvn., Fuanrns DEL Nuevo 'rnxro
El Código Civil no contenía una norma similar.

ll. COMENTARIO

El principio rector en materia dc cuidado personal, es la mantención del estándar de
estabilidad y continuidad, el cual apunta a que con la asignación a un progenitor no se
quiebre la continuidad afectiva, espacial y social de los niños.

Este estándar sólo cederá si se acredita la falta de idoneidad de quien ejerce su cui-
dado y la adecuada idoneidad de quien recïama dicho cuidado. Claramente deberá de
probarse que el mantenimiento del stan: quo irrogaria un mayor daño que el cambio que
se pretende.

Conforme lo explica Mizrahi, corresponde señalar que a pesar de que el art. 657 del
Código indica que los padres conservan el ejercicio de la responsabilidad parental, la
circunstancia de que el tercero tenga el cuidado personal del niño ha de significar que
aquel ejercicio estará en cierta medida también en cabeza de dicho cuidador; al menos
cn lo que hace a la vida cotidiana del hijo. Si se plantearen conflictos entre el tercero y
los progenitores, o entre ios progenitores entre sì, entendemos que cualquiera dc ellos
estará legitirnado para acudir ala via de los arts. 645 o 642 del Código Civil y Comer~
cial. Claro está, en todos los supuestos, et mismo hijo estará habilitado a formular el
planteo judicial; por lo que, si no tiene la edad y madurez suficiente, deberá contar
además con un tutor especial.

Corresponde señalar, que a pesar que el art. 657 indica que los padres conservan el
ejercicio de la responsabilidad parental, la citcunstaricia de que el tercero tenga el cui-
dado personal del niño ha de significar queaquel ejercicio estará en cierta medida tam-
bién en cabeza de dicho cuidador; al menos cn lo que hace a Ia vida cotidiana del hijo.
Si se plantearen conflictos entre el tercero y los progenitores, o entre los progenitores
entre si, entendemos que cualquiera de ellos estará legitimado para acudir a la via de los
arts. 645 0 642 del mismo cuerpo normativo (equivalentes alos actuales 264 ter y quater



del Código Civil), según se trate -respectivamente- de aquellos actos por los cuales se
requiere el consentimiento expreso de los padres, o de otros que no estén incluidos en el
listado dei último artículo citado. Claro está, en todos los supuestos, el mismo hijo cs~
tará habilitado a formular el planteo judicial; por lo que, si no tiene la edad y madurez
suficiente, deberá contar además con un tutor especial (Mizrahi).

lll. Ju|usI›ItUo|3Nc|A

La tenencia de 1111 menor no puede ser otorgada a su progenitor pues, aun cuando
aquél se encuentra bajo la guarda dc sus abuelos maternos desde que su madre debió
trasladarse de provincia por cuestiones laborales, los informes psicológico y socio am-
biental son coincidentes cn recomendar que continúe Ia situación de hecho imperante y
las conclusiones arribadas son acordes al supremo interés del niño (Trib. Familia Nro. 1
de Jujuy, La Ley Online, AR/JUR/17996/2012).

Con miras a privilegiar el superior interés del niño a partir de una apetencia de justi-
cia dcspojada de rigorismos formales, realista y liumana, y tutelando los estrechos lazos
afectivos que lo unen a sus tios, quienes han asumido decididamente para con él los
roles materno y paterno, dándole seguridad a la relación familiar en la que hoy sc en-
cuentra integrado, corresponde mantener al nino en su situación actual, es decir, bajo la
guarda de su tia, sin perjuicio del ejercicio que de la patria potestad conserven sus pa-
dres (SCBA, 26/ 10/2010, La Ley, fasc. 7, 16/2/2011, p. 25 con nota de Jorge O. Pe-
rríno). '

En la guarda judicial de menores, debe tenerse en cuenta, primordialmente, el benc-
fìcío del menor. Por ello, deben supeditarse los reclamos de las demás personas a este
superior interés, que sc concreta en mantener un marco de estabilidad que le permita
una evolución favorable. Más alla de buscar una solución ideal, se impone establecer un
sistema de continuidad y seguridad para el menor, sin perder los vinculos afectivos con
toria su familia (CNCiv., sala 1, 19/12/96, LA LEY, 1997-C, 558,
AR/JUR/1389/1996).

CAPÍTULO 5

DEBERES Y DERECHOS

DE LOS PROGENITORES,

OBLIGACIÓN DE ALIMENTOS

Por OsvALDo FELIPE PITRAU
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Art. 658.- Regla general. Ambos progenitores tienen la obligación
y el derecho de criar a sus hijos, alimcntarlos y educarlos conforme a su
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condición 3/ fortuna, aunque el cuidado personaí esté tt cargo de uno de
ellos.

La obligacion de prestar alimentos a los hijos se extiende hasta los
veintiún años, excepto que el obligado acredite que el hijo mayor' de
edad cuenta con recursos suficientes para proveérselos por sí mismo.

Í. RELACEÓN CON EL CÓDIGO CIVIL. Í¿`UEN'l`l.<IS l)lfIl., NUEVO TEXTO

El primer párrafo de este articulo reitera casi exactamente el texto del art. 265 del
Cód. Civil, reformado por la ley 23.264, con Ia única diferencia que en cl art. 265 del
Código Civil se menciona a “la obligación y el derecho” que “los pacírcs” tienen, mientras
que la nueva norma del art. 658 refiere sólo ala obligación y no al derecho y utiliza la
nueva temiinoiogia de "progenitores" en lugar de 0838padrex.

La mención de la ultima parte del primer párrafo sobre subsistencia de la obligación
alimentaria aun cuando el cuidado personal se encuentre a cargo de uno solo de los pro-
genitores tiene su fuente en el art. 271 del Cód. Civil, reformado por la ley 23.515, En este
caso, se toma el principio de subsistencia obligacional mencionado, aun cuando sc modi~
fica la ten-ninología en lugar de tenencia la nueva norma refiere a cuidado personal.

En el segundo párrafo esta nueva norma recepta el texto exacto del segundo párrafo
del art. 265 del Código Civil que fuera incorporado por la ley 26.579.

ll. COMENTA1uo
Como puede observarse este articulo no presenta en principio dii`erencias respecto

de los textos del Código Civil, sin embargo tomado en el contexto del resto de normas
de la reforma, si puede observarse alguna diferencia.

El primer párrafo del artículo establece que la obligación alimentaria pertenece a
ambos progenitores, conforme a su condición y fortuna. Se mantiene el concepto de una
prestación que tiene relación en primer término, con el nivel socio-económico de los
obligados, y en segundo lugar, con la capacidad contributiva específica que ellos po-
sean. La última frase del nuevo art. 659 refuerza esta idea y le suma a estos dos aspec-
tos, un tercer elemento: las necesidades de los hijos.

No existe en este tipo de prestación alimentaria filial, la vinculación en su alcance y
quarmrm con un estado de necesidad del alimentado como condición especifica para su
procedencia, como si ocurre en la obligación alimentaria entre parientes.

Las características de la prestación alimentaria proveniente de la responsabilidad
parental son las siguientes:

a. Unilateralidad. Esta obligación corresponde a los progenitores en relación con sus
hijos menores de edad, pero no es recíproca.

b. Limitación en el tiempo. Se extiende en principio hasta la mayoria de edad. Cc-mo
excepción a este principio se encuentra el alimento filial para el hijo de 18 a Zl años y la
prestación alimentaria para el hijo de hasta 25 años que se capacita.

c. Contenido amplio. Los alimentos entre parientes, presentan una cobertura limitada
a Io necesario para subsistencia, en cambio esta prestación filial tiene un contenido om-

n~:t

nicomprensivo de todas las necesidades presentes y .futuras del hijo menor y se relaciona
con el nivel socio económico de los progenitores.

cl. Requisitos minimos. Para solicitar csta prestación sólo se debe acreditar el vinculo
flial, a diferencia del tipo alimentario entre parientes que requiere de la prueba de la
necesidad, la falta de medios y la imposibilidad de procurarlos.

e, ()tros caracteres de la obligación. Al margen de las anteriores caracteristicas pro-
pias, la prestación alimentziria filial comparte otras propiedades con la prestación deri-
vada del parentesco, tales como la ínherencia personal, la inalienabilidad, la irrenuncia-
biliclad, la imprescriptibilidad y la variabilidad.

La nueva norma, del mismo modo que el Código, sostiene la obligación aun cuando
los progenitores no convivan, y en el caso en que el cuidado personal sea unilateral.

En relación con el segtuldo párrafo, se reitera la norma del Código, incorporada por
la ley 26.579, por lo que caben a la nueva norma las mismas observaciones oportuna~
mente realizadas por la doctrina en relación con aquella legislación.

En este sentido, se habian diferenciado diversas posibles fuentes de esta prestación
para ei mayor de edad. Algunos autores han señalado que esta obligación proviene del
parentesco (Belluscio), otros sostuvieron que es un derecho alimentario que se asimila a
la obligación derivada de la responsabilidad parental, aun cuando presenta diferencias
(Lloveras y Faraoni), mientras que para una tercera postura se trata de un nuevo tipo de
prestación alimentaria, que surge como una forma mixta que tiene una naturaleza espe-
cial (Solari) ycombina caracteres de los diversos tipos alimentarios clásicos.

lll. JU1uS|'ltuD1~:NC1A

ard“La obligación alimentaria de los padres con relación a los hijos comprendidos
entre los dieciocho años y los veintiún años fart. 265 del Cód. Civil, según la ley
26.579~, no deviene dela patria potestad pues ella ha cesado ni encuentra SU fuente en
el parentesco, ya que tiene su fiiente en los deberes morales que asume toda persona
cuando se convierte en madre o padre y la ley no hace más que reconocerle, adaptarla a
las circunstancias contemporáneas y permitir el cumplimiento compulsivo, fijando
pautas a tal fin” (CCiv., Com., Lab. y Mineria de Neuquén, sala II, 19/2/2013, La Ley
Online, AR/.TUR/798/2013).

"La progenitora de una persona mayor de edad y menor de 21 años debe abonarle
una cuota alimentaria correspondiente al 10% de sus ingresos, pues no se acreditó que el
reclamante cuente con recursos suficientes para su manutención y para proveerse por si
mismo lo necesario para su subsistencia, y dicha solución condice con las posibilidades
de la alimentante conforme a su sueldo, estado de salud y situación familiar" (CFamilia
Mendoza, 16/5/2013, LLGran Cuyo 2013 [septiembre], 913).

Art. 659.- Contenido. La obligación de alimentos comprende la
'satisfacción de las necesidades de los hijos de manutención, educación,
esparcimiento, vestimenta, habitación, asistencia, gastos por enferme-
dad y los gastos necesarios para adquirir una profesión u oficio. Los
alimentos están constituidos por prestaciones lnonctarias 0 en especie y



son proporcionales a las posibilidades económicas de los obligados y
necesidades del alimciltado.

I, RELACIÓN CON lil. CÓDIGO Cl\"lL_ FUiiN'I`l5S DEL NUEVO TEXTO

Esta norma tiene su fuente principal en el art. 267 del Código, con la ruodilicación
dc la ley 23.264, aun cuando posee importantes incorporaciones.

El art. 267 enunciaba el contenido de la obligación alimentaria de los padres, seña~
lando que comprendía la satisfacción de las necesidades de sus hijos en manutención,
educación y esparcimiento, vestimenta, habitación, asistencia y gastos por enfermedad.

La nueva norma reitera exactamente ese texto pero le agrega los gastos mrcesrzrios para
adquirir una projèsión u oficio.

Por otra parte, adiciona una 1'1l|i1na frase referida a la naturaleza de la obligación,
monetaria o en especie, y a las caracteristicas del quanrum que debe ser proporcional a las
capacidades de los progenitores y a las necesidades del hijo.

II. COME1~zTA1uo

1. Contenido de la obligación alimentaria. Gastos necesarios para adquirir una
profesión u oficio

El contenido de la obligación alimentaria parental comprende las necesidades de los
hijos en manutención, educación, esparcimiento, vestimenta, habitación, asistencia,
gastos de enfermedad y los gastos necesarios para adquirir una profesión u oficio.

La inclusión de los gastospam adquirir una pmfizsión u Qƒicic csl debe relacionarse con
los conceptos de clesarmllo madurativo y autonomia progresiva del niño, y exigen a los pa-
dres la previsión en el contenido de la cuota alimentaria actual de aquellos rubros pro-
pios de la cobertura de las necesidades futuras del hijo vinculadas a su crecimiento y
especificamente a su futura profesión u oficio futuro.

La prestación alimentaria de los hijos es un instituto obligacional dinámico, ya que
su contenido se configura día a dia, en especial por el crecimiento del hijo, circunstancia
que representa cambios permanentes en las necesidades que comprende.

En este marco, la profesión y oficio del hijo, no se refieren sólo a su educación, sino
que son conceptos vinculados a la cuestión laboral que deben estar presentes enla pres-
tación desde el nacimiento del niño, ya que cuando estas necesidades se hacen exigibles
ya el hijo puede encontrarse muy cercano ala mayoria de edad.

La preparación para una profesión u oficio, aparece aqui como uno de los rubros de
la prestación aliincntaria y es uno de los fundamentos de la extensión hasta los 25 años
de la obligación aiimentaiia a favor del hijo mayor de edad que se capacita (art. 663).

2. Mudo (le cumplimiento de la prestación

En esta norma se establece que “los alimentos están constituidos por prestaciones moneta-
rias 0 en especie”. Esta definición de la reforma reviste una gran importancia en cuanto a
la configuración de la naturaleza juridica misma de la cuota alimentaria parental que

coloca a ambos tipos de prestaciones en cl mismo nivel de iactibilidad.

El Código Civil no establecía determinaciones cu cuanto al tipo de prestación que dc-
bia ser la obligación alimentaria, sin embargo, una corriente jurisprudencial de hace varias
décadas atrás, comenzó a excluir la posibilidad del pago en especie, para definir el pago
dinerario como regla.

En este marco, un Plenario de la Cámara Civil de 1995 estableció que la obligación
alimentaria es una deuda de dinero y que por tanto, se encuentra alcanzada por la Ley
de Convertibilidad que no admite la actualización automática de las obligaciones dine-
rarins.

En el capítulo de alimentos entre parientes, el nuevo Código no utiliza esta misma
estructura nonnativa y prefiere establecer como regla la prestación dincraria, y sólo
como excepción, aparece la prestación en especie.

Siguiendo este razonamiento, sobre la base del estudio cxegético del nuevo Código,
podria sostenerse que la obligación alimentaria entre parientes se acerca al actual mo-
delo de deuda dincraria, mientras que la obligación alimentaria parental se desligaría de
ese esquema y eventualmente podriaconsolidarse como deuda de valor.

Esta diversa consideración legal, permite deducir que quizás el fundamento de arn-
bas obligaciones alimentarias es distinto, y ello justifica que puedan tener una diferente
naturaleza.

Este nuevo art. 659 al incorporar ala prestación en especie como una forma legal de
curnpiimiento de la obiigación, altera notoriamente esa doctrina jurisprudencial de na~
turaleza dineraria, pudiendo sostenerse ahora con suficiente base normativa, que la
prestación alimentaria filial es una obligación de valor.

Sin perjuicio de la nueva consideración conceptual de esta prestación y ante la dis›
cutible subsistencia del mencionado plenario, la jurisprudencia más reciente ha previsto
la fijación de cuotas alimentarias dinerarias con incrementos cscalonados, a los efectos
de eludir la prohibición de la actualización automática.

Finalmente, este articulo explica que la obligación alimentaria parental se constitui-
rá en fonna proporcional a las posibilidades económicas del obligado y a las necesida-
des del alimentado, conceptos que explicitan la clásica mención a la condición y fortuna
del art. 658.

III, JURISPRUDENCIA

" Con posterioridad a la vigencia de la ley 23.928 (Adla, LI-B, 1752) no son legalmente
admisibles los dispositivos de reajuste automático de las cuotas alimentarias, en filnción de
los indices que reflejen la depreciación monetaria" (CNCiv., en pleno, 28/2/1995, LA
LEY, 1995-B , 487 y en Colección de Análisis Juríspmdencíal Derecho de Famüfa - Marcos M.
Córdoba [dir.], La Ley, 2004, 149 con nota de Mariela R. Spadaccinì; Vilma R. Vaneìla).

“Debe fijarse en favor de dos menores una cuota alimentaria con incrementos esca-
lonados, cuyo valor será mayor que la remuneración que fignra en el recibo de sueldo
del alimentante, pues, por el nivel de vida desplegado por el grupo familiar' y los bienes
que posee, debe tenerse por acreditado *por medios directos o indirectos que aquél
cuenta con recursos suficientes para contribuir en fonna adecuada a la satisfacción de



las necesidades alimentarias de sus hijos” (CNCiv., sala B, 12/3/2013, La Ley Online,
AR/.TUR/9333/2013).

OA1t. 660.- Tareas dc cuidado personal. Las tareas cotidianas que
realiza el progenitor: que ha asumido el cuidado personal dc] hijo tienen un
valor económico y constituyen un aporte a su manutención.

1. RELACIÓN con EL CÓDIGO C1viL.1fUuN'|'|¿s DEL Nuevo Texto
Se trata de una nueva norma que no encuentra antecedentes en el Código Civil, y

tampoco en los Proyectos de unificación de los años 1993 y 1998.

I l. Cor-iuur/tato
El nuevo texto abandona afortunadamente la terminología de “tenencia”, que hemos

criticado en variadas oportunidades desde hace más de veinte años por su poca adecua-
ción a un sujeto de derechos como el niño.

Este artículo entonces, utiliza el término “c'uíciaa'opersor1al" del niño para hacer refe-
rencia a la convivencia con el niño. ~

E1 reconocimiento económico de las tareas cotidianas de atención directa del hijo
con quien se convive, es un gran avance del nuevo código y comprende todo lo relacio-
nado con su aseo, alimentación, vestido, entretenimiento, pero fundamentalmente con
sii Vigilancia y comunicación, todas ellas actividades que evidentemente tienen mi costo
material, en el caso que fueran encargadas a terceras personas.

Esta valoración económica es coherente con la factibilidad del pago en especie de la
prestación alimentaria que establece el nuevo art. 659: la cuota del progenitor que no
convive que era exclusivamente dineraria ahora puede ser en especie, mientras que la
asistencia cotidiana del progenitor que convive con el hijo, que es naturalmente en es-
pecie, tiene ahora un reconocimiento económico dmerario.

Esta innovación no sólo implica que las tareas cotidianas de atención del hijo tienen
un valor económico, sino que otorga entidad asistencial alimentaria a dichas importan-
tes acciones diarias que realiza el progenitor que convive con el nino.

Por ello, esta nonna significa un importante beneficio para el hijo, ya que pensamos
que ese reconocimiento económico de las tareas de su cuidado personal deberá ser par-
te, a partir de esta nueva norma, de los convenios alimentarios y los procesos judiciales,
de modo que esa inclusión haga traslucir el estricto grado de cumplimiento de la presta-
ción de cada u11o de los progenitores.

La jurisprudencia ya habia reconocido el valor económico de las tareas de atención
al hijo.

V Ill. Juxusmuouucla
"El aporte dinerario para cl mantenimiento del hijo menor debe pesar principal-

mente sobre ei progenitor no conviviente, en tanto el otro cumple en buena medida la
obligación emanada de los arts. 265, 267, 271 y 272 del Cód. Civil simplemente con el

' \

cuidado personal puesto en la alimentación, vestido, vivienda y educación del 11i_1"1o, con
mayor razón si aquél por motivos personales ,lla abdicado voluntariamente sobre sus
deberes y obligaciones parentalcs y es la madre quien asume además de los rubros incli-
cados la obligacion alimentaria mayo1'itaria" (Trib. Coleg. Familia Nro. 5 Rosario,
16/4/2010, LLLitoraI 2010 [ju1io], 691, AR/.TUR/10408/2010).

"El deber alimentario correspondiente a ambos progenitores pero la obligación ma-
terna se estima cumplida con la atención que brinda al hijo cuya tenencia ejerce,
viéhndose el aporte económico -que debe ser menor al 1naterial-- compensado en
gran medida con dicha guarda y los gastos cotidianos que implica” (CCiv., Corn. y Lab.
Rafaela, 12/7'/2002, LLLitoral 2003 [ab1il], 372, AR/JUR/3385/2002).

"La obligación alimentaria paterna hacia los hijos menores de edad que viven con la
madre no se ve alterada por la circunstancia de encontrarse también la madre obligada,
toda vez que realiza un cotidiano aporte en especie derivado del ejercicio de la guarda”
(CCiv. y Com. Resistencia, sala I, ll/7/2002, LLLito1'al 2003 [iunio], 567,
ARIJUR/5297/2002).

Art. 661 .M Legitimación. El progenitor que falte ala prestación de
alimentos puede ser demandado por:

a) el otro progenitor en representación del hijo;
b) el hijo con grado de madurez suficiente con asistencia Ietrada;
c) subsidiariamentc, cualquiera de los parientes o el Ministerio Pú-

blico.

I. RELACIÓN coN EL Couloo Civic, FUENTES DEI.N1JF.vo '|`i›:xTo
Esta nueva norma encuentra su directa fuente cn el art. 272idel Código Civil refor-

mado por las leyes 23.264 y 26.613, que dispone que si cualquiera delos padres faltare a
esta obligación, podrá ser demandado por la prestación de alimentos por el propio hijo,
si fuese adulto, asistido por un mtor especial, por cualquiera de sus parientes, o por el
ministerio de menores,

En consecuencia, en el Código, el principal legitimado activo para promover la de-
manda de alimentos cs el hijo. Por ser menor de edad, podia ser representado en el jui-
cio por uno de sus progenitores -el que tenia la tenencia- cuando el reclamo se dirige
contra el otro o, en caso en que los padres hayan sido privados de la patria potestad o
suspendidos en su ejercicio, por quien ejerza la tutela (art. 57 inc. 2 dei Cód. Civil). Para
el Código, tratándose de un menor adulto que cuente con más de catorce años, podrá él
mismo iniciar la demanda, previa autorización judicial y con asistencia en ei juicio de
un tutor especial.

En la nueva norma, el esquema de legitimación activa es el mismo, con algunas
importantes diferencias, se explicita la representación del otro progenitor para accionar,
se introduce el concepto de madurez suficiente reemplazando el término cronológico de
14 años del menor adulto, se requiere asistencia letrada para el hijo que acciona, en
lugar de un tutor especial. Finalmente la actuación de parientes o ministerio público es
ahora explícitamente subsidiaria.



ïl. Cor/teN'rA¦uo
La legitimación activa de la acción alimentaria se mantiene primordialmente en ca-

beza del hijo, accionando en forma directa o representado por el otro progenitor, con
quien usualmente convive.

La primera innovación importante refiere a las condiciones que ahora exige la ley
para que el hijo accione directamente. La nueva norma requiere que el hijo tenga madu-
rez suficiente, concepto cuyo alcance no queda definido en cl articulo, por lo que puede
presurnirse que el Juez deberá apreciarla en el proceso, o bien puede entenderse que se
alude al adolescente del nuevo art. 25, norma que asi denorrüna a la persona menor de
edad que cumplió trece años.

Sin embargo, de haber querido referirse al adolescente del art. 25, lo habria hecho en
forma directa por su denominación, sin apelar ala madurez, que se trata de una condi-
ción que puede poseer un hijo que incluso no haya cumplido aún los 13 años.

2 Aquí vuelve a aparecer el reconocimiento del desarrollo madurativo y de la auto-
nomia progresiva del hijo como una de las innovaciones más importantes de la reforma.

En este punto se suprime al tutor especial y acorde con la idea de madurez del hijo,
se requiere ahora un letrado que lo asista, este sin dudas, será el que realizará el primer
juicio de esa madurez, ya que deberá recibir su consulta y contratar la asistencia letrada
con él, quizás sin intervención de sus padres.

Este articulo es coincidente con la solución prevista en la nueva norma del art. 679
que ha previsto expresamente el supuesto del juicio del hijo contra sus progenitores,
deterrninando que el hijo menor de edad puede reclamar a sus progenitores por sus pro-
pios intereses sin previa autorización judicial, si cuenta con la edad y grado de madurez
suficiente y asistencia lettada.

La segunda cuestión innovadora de este artículo es la referida a la legitimación sub-
sidiaria de los parientes y del Ministerio Publico. La subsidiariedad es una condición
para habilitar esta arnplisima legitimación, que ya existia en el Código. Esto significa
que para que puedan accionar los parientes o cl Ministerio Público, habrá que acreditar
que ni el progenitor, ni el hijo maduro han querido accionar, o bien que el hijo no ha
alcanzado ia madurez suficiente.

La fundamentación de esta amplia legitimación de los parientes y del Ministerio
Público encuentra fundamento en la Convención de los Derechos del Niño, en la am-
plia flgura de los responsables del niño, y en el resguardo de su interés superior. Por otra
parte, el Ministerio Público tiene a través del nuevo art. 103, una amplia potestad de
actuación en favor de los menores, explicitada específicamente en caso de inacción de
los representantes legales.

Hablia que agregar a esta lista de legitirnados al tutor, que en ejercicio de su cargo,
puede reclamar alimentos con autorización judicial a los obligados legales (art. 119).

Art. 662.- Hijo mayor de edad. El progenitor que convive con el
hijo mayor de edad tiene legitimación para obtener la contribución del
otro hasta que el hijo cumpla veintiún años. Puede iniciar el juicio ali-

nientarío 0, en su caso, continuar el proceso promovido riurante la ini-
noria de edad del hijo para que el juez determine la cuota que corres-
ponde al otro progenitor. Tiene derecho a cobrar y adntirtistrar las euo=
tas alilnentarias devengadas.

Las partes de común acuerdo, o el juez, a pedido de alguno de los
progenitores o del hijo, pueden fijar una suma que ei hijo debe percibir
directamente del progenitor no conviviente. Tal suma, administrada
por el hijo, está destinada a cubrir los desembolsos de su vida diaria,
como esparcimiento, gastos con fines eulturašes 0 educativos, vestí-
menta 11 otros rubros que se estimen pertinentes.

I. RELACIÓN CON EL CÓDIGO CÍVÍL. FUENTES DEL NUEVO 'TEXTO

El Código Civil no presenta ningún antecedente de la solución que presenta esta
norma y su fuente indirecta es la ley 26.5 79.

ll. COMENTAJUU
Como ya se ha visto, el nuevo art. 658 extiende el derecho alimentario hasta los 21

años, en consonancia con ia iegislación vigente a partir dela ley 26.579.

La doctrina nacional ha quedado dividida en relación con esta extensión legal de la
prestación alimentaria al hijo mayor de edad.

Y esto asi, por que se debate si esta obligación alimentada del hijo mayor de edad,
es aquella que surge entre los parientes, ascendientes y descendientes, y que aicanza a
los hijos mayores de edad, o se trata de un instituto alimentario que proveniente del
vínculo parental, aun cuando Ia responsabilidad parental ya no exista.

Una tercera posición sostiene que se trata de una fignra especial, mixta que combina
caracteres de las dos vertientes descriptas.

En el marco de esa prestación dc estricta fuente legal especifica para el hijo mayor
de edad, este articulo establece que se autoriza al progenitor que convive con él a solici-
tarle una contribución al otro hasta que cumpla 21 años.

La nonna mencionada se refiere a "Ia contribución del otro “, de modo que puede
presumirse que no se trataría de una cuota alimentaria stficru sense, con lo que podria
salvarse el problema interpretativo antes descripto. Sin embargo el propio art. 662 dice
que el progenitor que convive con el hijo "puede iniciar el juicio alimentario o, en su caso
continuar el proceso promovido durante la minoría de edad del hijo para que eljrrez determine la
cuota que corresponde al otroprogenirof' y la última parte de dicho artículo es aún más ex-
plícita ya que indica que el progenitor conviviente " tiene derecho a cobrary administrar las
cuotas aiímenrarias ríeverrgadas".

Por lo tanto, del propio texto surge que se trata de una prestación alimentaria y no
dcun juicio de contribución de nn progenitor al otro.

Las tres alternativas en que puede haliarsc el hijo mayor de edad, menor de 21 años
son las siguientes: que viva con ambos padres, que viva con solo uno de los padres o
que no viva con sus padres.
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La solución del nuevo Código, alcanza sólo al supuesto en que vive con uno de los
dos progenitores, ya que en los otros dos casos, no se presentaría la situación de posible
injusticia cn relación con el progenitor que convive con el hijo mayor dc edad mcnoçr de
21 años.

Esta problemática ya se debatia con Ia vigencia de la citada ley de mayoria de edad,
y el nuevo Código la resuelve con la fórmula mencionada, estableciendo una contribu-
ción para el progenitor conviviente, motivada según los Fundamentos del Proyecto en
la cobertura de los gastos del hogar.

ASÍ. se menciona en dichos Fundamentos que “dado que los alimentos deben cubrir al'
gruros gastos del hogar; el anteproyecto concede legírr'macío'fr alprogemïor conviviente para obtffnef'
lo contribución del otro al sosrmfmíerrto de dichos gastorpues delo contrario ellos recaeríau exclu-
sivamente sobre el progenitor comfívíenre” (Fundamentos dc1Anteproyecto de Código Civil
y Comercial de la Nación, Titulo VII, cn Proyecto de Código Cívfly Comercial de la Nación,
Abeledo Perrot, 2012, p. 503).

Por ello, a pesar de las alusiones explícitas a un juicio alimentario o a cuotas ali-
mentarias, esta figura entonces debiera situarse en el marco de un derecho de contribu-
ción en cabeza del progenitor conviviente y no de un derecho alimentario, ya que cl Iìiijo
mayor de edad ya sea que conviva 0 no con sus padres, se encuentra cn perfectas condi-
ciones de iniciar la acción alimentaria contra ellos, y de cobrar y administrar esa cuota,
ya que tiene plena capacidad civil.

El segundo párrafo del articulo establece otro nuevo instituto, que consiste en que
ias partes de común acuerdo, o en su caso el Juez, fijen una prestación directa ai hijo
mayor de edad abonada por ei progenitor no conviviente.

En su última parte, el art. 662 aclara que esa suma tendrá como destino cubrir los
"gastos de la vida diaria" y menciona algunos de los rubros que puede incluir. Esta po:;ibi~
lidad también resulta de relativa aplicación, en la medida que el beneficiario ya esma-
yor de edad y tiene plena capacidad civil para ejercer todas las acciones alirzientarius a
que tiene derecho hasta los Zl años. Quizás esta solución, hubiera sido beneficiosa
aplicada al caso del hijo maduro o adolescente, pero carece de sentido en relación del
hijo mayor de edad.

Por ello, parte de la doctrina sostiene que esta norma implica una [mutación inad-
misible a la plena capacidad del hijo de más de 18 :mos y menos de 21 años, que ya es
un sujeto mayor de edad. Estos autores opinan con todo acierto que se produce, indi-
rectamente, un regreso cncubierto a Ia condición de mcuor dc edad de este bfio (Bellus~
cio y Solari).

Ill. JURISPRUDENCIA
La mayoríocha de edad del alimentado trae aparejado el cese de la capacidad pro-

cesal de la progenitora que actuaba en el proceso de aìirnentos en ejercicio dela repre-
sentación legal y necesaria de aquél (arts. 57, 272 y 274, Cód. Civil) mas, no obstante
ello, conserva ìegìtimación para el reclamo de aiirnentos atrasados desde la interposi-
ción de la demanda y hasta la mayoria de edad, pues la cuota alimentaria tiende a sol-
ventar necesidades impostergables y se presume que cuando el obligado no cumple con
esa prestación, los gastos son afrontados por el progenitor conviviente (CCiv., Cc-m.,

Lab. y Mineria Neuquén, sala Il, 7/6/2012, LLPatagonia 2012 |octubre],57'],
AR/.ÍUR/36875/2012).

"La moclificación introducida al zur 265 del Código Civil por la iey 26.579 mantie-
ne a cargo del alimentante la obligación alimentaria, la cual cesa de pleno derecho rc-
cién a. los 21 años y no con la mayoría de edad” (CNCiv., sala I, 15/7/2010, LA LEY,
2010-E, 266).

›Art. 663.- Hijo mayor que se capacita. La obligacion de los proge-
nitores rìe proveer recursos al hijo subsiste hasta que éste alcance la
edad de veinticinco años, si ia prosecución de estudios o preparación
profesional de un :nte u oficío, le impide proveerse de medios necesa-
rios para sostenerse independientemente.

Pueden ser solicitados por el hijo o por el progenitor con el cual con-
vive; debe acreditarse la viabilidad del pedido.

1, RELACIÓN coN EL CÓDIGO CIVIL. FUENTES DEL Nuevo "rexro
Esta nueva norma no tiene antecedentes en el Código Civil y encuentra sus fuentes

inmediatas en el art.583 del Proyecto de Unificación del Código Civil y Comercial dc
1998 y en ei art. 265 del Proyecto de Unificación del Código Civil y Comercial de 1993.

Il. COMENTARIO
Se trata de una nueva extensión de la prestación alimentaria para un hijo mayor de

edad, El art, 663 establece que la obligación alimentaria de los progenitores subsistirá
hasta que cl hijo aicancc los 25 años, si la prosecución de sus estudios o preparación
profesional de un arte u oficio, le impide proveerse los medios necesarios para sostener-
se por si mismo.

Se plantea el mismo debate descripto en el comcntano del los arts. 653 y 662, ya que
la asignación de un derecho alimentario filiai tiene su fimdamento enla responsabilidad
parental, y para el caso de un mayor de edad ya no existe esa vinculación jurídica entre
progenitor e hijo, por lo que la filente de esta obligación plantea el mismo interesante
debate.

El fundamento de esta norma podria encontrarse en el nuevo art. 659 que incorpora
la obligación dc los padres de prestar alimentos que incluyan la posibilidad de adquirir
unaprofiesión u oficio para sus hijos, de modo tal que esos gastos posiblemente deban ex-
tenderse en el tiempo más allá de la mayoria de edad, por la propia dinámica de ia ob-
tención cìe una capacitación terciaria o universitaria, que no se logra habitualmente a
los 18 años. V

La nueva norma sin cmbargogestablece ciertas condiciones Iimitativas para que sea
factible esta prestación, ya que el hijo o el progenitor con quien convive, deberán acre›
ditar que la capacitación en cuestión le impide al hijo proveerse de los medios para sos-
tenerse en forma independiente.

Nuestra jurispnidencia ya habia receptado esta extensión alimentaria en algunos
casos, e incluso le habia otorgado un alcance mayor al previsto en esta nueva norma.



Asi, algunos fallos habian permitido la contiiiuitlatl de la cuota hasta concluir ei cursado
de una carrera universitaria.

En el Derecho Comparado, esta es una solución legal aceptada y generalmente se
adopta con dos tipos de pa1'árneI:ros: estableciendo r1srsia'15540838 ima edad tope para el
derecho alimentario como en nuestro Proyecto de reforma, asi ocurre en las legislacio-
nes de Chile, Perú, El Salvador, Ecuador; u otorgando el beneficio sin edad limite, a
veces extendiendo el derecho hasta que concluyan los estudios o la finrmacián proƒèsiomzl que
lo motivó, como en los casos de Francia, Italia y España,

Finalmente cabe señalar que la nueva noima no contempla el supuesto de continua-
ción de la cuota alimentaria para el hijo mayor de edad ífrmpacirado para proveerse los
alimentos por sus propios medios, solución que si ha merecido recepción jurispruden-
cial.

lll. JURISPRUDENCLA

“Resulta procedente la fijación de una cuota de alimentos en favor del hijo mayor de
edad que se encuentra cursando estudios universitarios y reclama la prestación alimen-
taria para hacer frente alas erogaciones que ello le demanda, siempre que el beneficiario
acredite el desenvolvimiento de la actividad académica en forma regular, La solución
expuesta se fundamenta en la obligación de los padres de faciiitar el acceso de sus hijos
a la debida instrucción, asegurando su ingreso, egreso y permanencia en los estableci-
mientos educativos" (TFamilia Formosa, 2/10/ 1996, DJ, 1997-3-512).

“Es improcedente la solicitud de reducción de la cuota alimentaria formulada por el
padre por haber anibado la alimentada ala mayoría de edad, si ésta necesita dicha asis-
tencia para poder concluir sus estudios terciarios. Dicha prestación, empero, sólo con-
tinuará siendo exigible en la medida que la beneficiaria prosiga sus estudios en forma
regular y en el tiempo previsto para el desarrollo normal de la carrera elegida” (TFami-
lia Formosa, 20/5/1999, LA LEY, 2000-C, 894 y LL Litoral, 2000-102).

“E1 desarrollo de estudios universitarios con un alto nivel de rendimiento acadé-
mico y dedicación colocan al hijo mayor de edad en la imposibilidad que requiere el
art. 370 del Cód. Civil por lo que resulta procedente la continuación de la obligación
alimentaria de los progenitores ya que las contingencias matrimoniales no deben incidir
sobre la educación delos hijos y se debe privilegiar el derecho a la formación profesio-
nal pues una solución adversa devendria en instalar una marcada e inexcusable dc-
sigualclad entre los hijos convivientcs con los padres bien avenidos, que jamás cuestio-
narian esfuerzos económicos para solventar sus estudios, y aquellos que tienen sus pa-
dres separados” (CCiv. y Corn. 1° Nom. Santiago del Estero, 22/ll/2004, LLNOA,
2005-458).

"El progenitor debe abonar una cuota alimentaria a su hijo mayor de edad que cursa
estudios universitarios, pues la formación de una nueva familia y ia existencia de nue-
vos hijos alegada no es un reparo hábil, ya que esa circunstancia no hace más que agre-
gar obligaciones, corre-spondiéndole al obligado realizar los mayores esfuerzos para
cumplir satisfactoriamente las responsabilidades que le caben en razón de su paternidad
para afrontar la manutención de su prole” (CCiv. Com. y Lab. Gualeguaychú,
ll/12/2012, LLLitoral 2013 (julio), 607 con nota dc Rodolfo G. Jáuregui,
AR/.lUR/78886/2012).

Art. 664.»- Hijo no reconocido, El hijo c§rtrarnatri;moi1iai no :reco-
uocirlo tiene derecho a alimentos provisorios metlíante la acreditación
:urinaria del vínculo invocado. Si la rlemantla se promueve antes que ei
juicio de filiación, en la resolución que rletermina alimentos provisoi-los
el juez debe establecer un plazo para promover dicha acción, bajo aper-
cibimicilto de cesar la cuota fijada mientras esa carga esté íncumplida.

40838 I, RE!_.ACiÓN CON lil.. CÓDIGO CIVTL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

El Código no establecía el derecho de alimentos a favor del hijo no reconocido y la
filentc de esta norma puede encontrarse en la Convención Internacional de los Dere-
chos del Niño.

ll. C0ivrui~rrAiuo
El art. 664 prevé el derecho a alimentos provisorios del hijo no reconocido, mientras

se produzca la acreditación sumaria dei vinculo invocado. Este criterio ya había tenido
recepciónjurisprudencial, cuando el reclamo alimentario se interponia durante el juicio
dc filiación.

En el mismo sentido, el art. 586, establece que durante el proceso de reclamación de
la filiación o "incluso antes de su inicio”, el juez puede fijar alimentos provisorios contra el
presunto progenitor.

Como puede observarse, la solución del nuevo Código es muy importante, ya que el
pedido alimentario se desvincula del juicio de reclamación de paternidad, y puede produ-
cirse el requerimiento alimentario aún antes que el juicio filiatorio, con sólo la acredita-
ción. sumaria del vinculo. V

No se especifica en el articulo en que consiste esa acreditación sumaria, aun cuando
parece suficiente la sola denuncia del nombre del presunto progenitor, no siendo nece-
saria alguna otra probanza en esta instancia de reclamo.

Cabe destacar que se trata de un derecho a alimentos provisorios, que en general son
prestaciones de toda necesidad, pero que luego con mayor prueba aportada serán defi-
nitivos y tendrán una mejor definición de su qurmtum.

La resolución judicial que fije estos alimentos provisorios deberá establecer un plazo
para la interposición de la demanda de filiación, bajo apercibimiento de hacer cesar la
cuota provisoria, si no se cumple con dicha carga de iniciar el reclamo de paternidad.

En este punto hubiera sido preferible que la norma establezca directamente un plazo
legal expreso para interponer la demanda filiatoria.

Ill. JUR1sPRuDENc1A
"Corresponde el otorgamiento de alimentos provisorios a quien, ante la falta de re-

conocimiento voluntario del progenitor, ha demandado a éste por filiación, si el vinculo
invocado surge prímafircíe verosímil, pues lo conu'ario importaría crear una imposibili-
dad foimal insalvable al exigir una prueba indubitable que sólo se obtendrá con la sen-
tencia firme que ¬-':ventuah^nente- declare esa filiación" (CNCiv., sala I, 7/9/2004,
LA LEY, 2005-B, 2lS).



I

I

I

Í

I

I
¦.ï

I.--..
I
i
II,.I¡.

“Si bien el derecho a reclamar alimentos se apoya en el emplazamiento en el estìdo
de hijo, en atención al carácter impostergablc de las necesidades que los alimentos
atienden, cabe otorgarlos con Carácter provisional a quien a falta dc reconocimiento
voluntario ha demandado al alimcntante por filiación y el vinculo invocado surge vero-
SiJ1'1il1Jrin1a_fizcie" (CNCiv., Sala K, 3/2/2003, LA LEY, 2003~D, 266).

Art. 665.- Mujer embarazada. La mujer ernbarazada tiene derecho
a reclamar alimentos al progenitor presunto con la prueba sumaria de la
filiación alegatla.

I. RELACIÓN con EL CÓDIGO CIv1L_ Fnnmns om, NUT-.vo rnxro
El Código no establecía el derecho dela mujer embarazada para reclamar alimentos

al presunto padre. La fuente inmediata puede encontrarse en la Convención Interna-
cional de los Derechos del Niño y en especial la reserva o declaración que realizó la
República Argentina cuando adhirió a esta Convención.

ll. COMI-;NTAIuo
Esta norma le otorga ala mujer embarazada derecho a reclamar alimentos en rela-

ción con el presunto progenitor del niño.
La norma otorga el derecho a reclamar alimentos a la mujer embarazada, pero esos

alimentos son para el hijo. EI fundamento de esta norma se encuentra en el principio de
la existencia dela persona a partir del momento de la concepción (art. 19). Por etlo to-
mando como base esta norma, es el hijo quien tiene ei derecho alimentario, desde que
es concebido, y la madre cs quien pueda reclamarlos en su representación.

La primera condición que requiere la norma es la existencia de un embarazo pro-
bado que deberá acreditarse fehacientemente.

En segundo término, se requiere la prueba sumaria de la filiación, que tal como en el
caso del art. 664, no puede ser otra que la denuncia de la madre embarazada en relación
con el presunto padre. No parece que se pueda exigir otro tipo de pruebas en esta ins-
tancia del proceso.

Cabe destacar que esta norma, a diferencia del art. 664, no refiere a alimentos pro-
visorios, pero por la precariedad de la prueba debieran tener también ese carácter.

Tampoco se realiza alusión alguna al futuro de esos alimentos una vez que nazca el
hijo, aun cuando en ese caso se presume que se podrán convertir en los alimentos pro-
visorios del art. 664, si es que el niño no fuera reconocido.

La jurisprudencia nacional ya habia receptado esta cuestión en varios pronuncia-
mientos.

La doctrina también habia sostenido que el derecho a la prestación alimentaria de la
persona por nacer se encuentra tutelado en el plexo de derechos internacionales con
jerarquía constitucional (Romero y Hevia).

Por su parte, en los Fundamentos del nuevo Código sus autores explican que este
supuesto se encuentra contemplado en varias legislaciones del derecho comparado y allí

VLC)

se mencionan los casos de rfrancra Suiza `l:'1Salvador Ecuador;. .
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“Debe declararse el derecho cle percibir alimentos al niño desde el naciiniento, toda
vez que no resulta dable diferenciar a los niños nacidos de un vinculo extramatriinoiiial
-en el caso, existe sentencia de reconocimiento de identidad filiatoria- de aquellos
nacidos de una unión matrirnorijal, quienes naturalrne11tc gozan del derecho a los ali-
mentos desde la concepción” CCiv., Com. Lab. y Mineria Santa Cruz, 12/ l 1/2004, LI.
Patagonia 2005, 1064).

"Corresponde admitir como medida cautelar innovativa la solicitud de alimentos
provisorios a favor de una persona por nacer incoada por la madre de ésta, pues la vero»
similitud del derecho surge de la existencia del vinculo matrimonial entre la reclamante
y el emplazado, y el peligro en la demora deriva de la gravidez de la progenitora y del
abandono por parte del marido" (Trib. Coleg. Inst. Única Civ. 5° Nom. Rosario - Fa-
milia, 6/8/2008, LA LEY 7/10/2008).

Art. 666.«~ Cuidado personaš curnpartido. En el caso de cuidado
personal compartido, si ambos progenitores cuentan con recursos
equivalentes, cada uno debe hacerse cargo de la manutención cuando el
hijo permanece bajo su cuidado; si los recursos de los progenitores no
son equivalentes, aquel que cuenta con mayores ingresos debe pasar
una cuota alimentaria al otro para que el hijo goce del mismo nivel de
vida en ambos hogares. Los gastos comunes deben ser solventados por
ambos progenitores, de conformidad con lo dispuesto en el articu~
to 658.

alÍs23l, RELACIÓN con Ei. CÓDIGO CIVIL. FUENTES DEL Nuevo rnxro
Este artículo no tiene antecedentes vinculados al Código Civil.

ll. COMENTARIO

En el caso de cuidado personal compartido en la modalidad altcrnada, ambos pa-
dres conviven con sus hijos en periodos temporales sucesivos altemados de semejante
extensión, por ello la nueva norma establece en este articulo que si ambos progenitores
poseen recursos equivalentes, cada uno se harávcargo de la manutención, mientras el
hijo permanezca bajo su cuidado personal.

Esta solución es coherente con la posibilidad de pago en especie de la cuota alimen-
taria y más aún con el principio de recoriocirniento económico de las tareas cotidianas
de atención personal del l1jjo. '

Esta modalidad de cuidado personal compartido alternado, es quizás una de las
fonnas más beneficìosas de ejercicio de la responsabilidad parental, en orden al interés
superior del niño, ya que el hijo mantiene un contacto y comunicación semejante con
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sus dos progenitores, por ello parece pertiilcnte la regulación espccilica que establece
este articulo.

En la medida que ambos progenitores cuenten con medios comparables y tengan el
cuidado personal en periodos temporales semejantes, cada uno le brindará asistencia
personal en similares proporciones, por ello, no se justifica la existencia de u11a cuota
alimentaria adicional si esas prestaciones asistenciales son equivalentes.

Ahora bien, en el caso de progenitores con medios económicos disímiles y un cui-
dado personal compartido alternado, esa diferencia puede afectar gravemente al hijo
que expcrimentará cambios en el nivci de vida según cuál sea el progenitor que lo tenga
bajo su cuidado.

Estas diferencias de nivel socio económico no pueden perjudicar al hijo, por ello la
norma establece la tijación de una cuota alimentaria que deberá proporcionar el proge-
nitor que posea mayores ingresos, para que el hijo goce del mismo nivel de vida en am-
bos hogares.

lll. .lURlSPRUDENCl.A

“El hecho de que el niño pase dos días por semana con su padre, si bien incide en
los gastos de alimentación alos fines de la fijación de la cuota alimentaria, no excluye
las erogaciones de mayores costos como son el mantenimiento de la vivienda o el pago
de servicios que deben sostenerse aun cuando el menor no los utilice todos la totalidad
de los dias de la semana” (CNCiv., sala I, 12/2/2014, AR/J`UR/699/2014).

“No corresponde eximir al alimentante del pago de la cuota alimentaria durante el
tiempo en el cual el hijo convive con él, pues dicha cuota está destinada a cubrir algunos
rubros fijos -por ejemplo gastos de alquiler, expensas, luz, impuestos del inmueble,
etc.~ los cuales deben ser solventados por el progenitor que tiene la guarda aunque el
menor se encuentre con el otro padre" (CNCiv,, sala K, 3/2/2003, LA
LEY, 2003-E, 349, AR/JUR/909/2003).

Art. 667.- Hijo fuera del país o alejado de sus progenitores. El hijo
que no convive con sus progenitores, que se encuentra en un país ex-
tranjero o en un lugar alejado dentro de la República, y tenga necesidad
de recursos para su alimentación 11 otros rubros urgentes, puede ser au-
torizado poï el juez del lugar 0 por ia representación diplomática de la
República, según el caso, para contraer deudas que satisfagan sus nece-
sidades. Si es adolescente no necesita autorización alguna; sólo el asen-
timiento del adulto responsable, de conformidad con la legislación
aplicable.

I. RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

6Esta nueva norma se vincula con el art.284 del Código Civil, cuyo texto reproduce,
aun cuando se le incorpora una frase final referida al adolescente.

H_ CO|'\›lliN'l`AI{l()

El nuevo Código ha reiterado la ligura dei art. 284 del Código estableciendo que si
el hijo está alejado de sus progeriitores, dentro o fuera del pais. y tiene necesidad de
recursos para su alimentación u otros rubros urgentes, puede ser autorizado por el juez
del lugar en el país o por la representación diplomática nacional en el extranjero a con-
traer deudas para satisfacer esas necesidades.

El Código Civil referia en el art. 284 sólo alos menores adultos, mientras la norma.
nueva alcanza a todas las categorias de menores.

Ahora bien, si se tratara de un menor adolescente, no requerirá esa autorización,
sino sólo el asentimiento dei adulto responsable, previsión legal ésta que ha sido incor-
porada por el nuevo Código.

.Este supuesto podría estar dircccionado actualmente a jóvenes estudiantes que
desmerollan su aprendizaje lejos de sus progenitores, ya sea en el pais o en el exterior.
Atento a que, por aplicación de esta norma, el menor podra contraer deudas, y segura-
mente deberá llevar a cabo actos jurídicos, esa autorización judicial o diplomática o el
mismo asentirniento del adulto responsable en su caso, significará una especie de habili-
tación legal especificay lfrrrifada a este caso particular. A ese único efecto el menor actuará
con una habilitación especial acotada a esa circunstancia.

En la medida que el menor adolescente con 13 años cumplidos no requiere autori-
zación sino sólo asentimiento del adulto responsable, la primera parte del articulo, que
exige autorizacion judicial o diplomática, debe referirse a menores no adolescentes que
tengan menos de 12, 11, 10 años o menos aún, por lo que esta figura, seguramente es-
tará limitada en la práctica a casos muy excepcionales.

El adulto responsable del adolescente deberá ser aquel que se encuentre cerca del
menor, ya que sus progenitores se encuentran alejados de él, pensamos en las autorida-
des del establecimiento educativo donde el adolescente estudia, aun cuando podria ser
algun pariente o persona mayor cercana al menor quien le otorgue el asentimíento para
contraer esas deudas.

En ese sentido, ese adulto responsable podria ser el responsable o encargado del ni-
ño de los arts. 3.2, 26 o 27 de la Convención de los Derechos del Niño, non-nas que
ponen en su cabeza la asistencia de los niños que se encuentran bajo su responsabilidad,
por ello ese responsable adulto debiera ser él mismo quien le proporcione los medios
para las necesidades urgentes, antes que otorgarle el ascntimiento para que se endeude
con terceras personas, en una gestión que aparece dificil o casi imposible para un nino o
joven.

Resulta díficil imaginar un caso concreto de aplicación de este articulo en nuestros
tiempos, en especial, si nos preguntamos en que entidad bancaria o financiera podria
contraer ia deuda en cuestión, un niño de ll o 12 años o un adolescente de 13 años o
más, aun contando con autorización judicial, diplomática o el asentimiento del adulto
responsable.

De todos modos, no deja de ser importante la consideración legal que hace esta
norma del niño o adolescente, al considerarlo sin dudas como un sujeto de derechos en
acción con capacidad juridica.
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1 1 . fPinaltncntc, para reclamar esta autorizacion o ascutiinieuto debiera exigirse una ex-
trema necesidad urgente como presupuesto esencial, ya que de tratarse dc otro tipo de
requerimientos del hijo que no sean tan urgentes, procederia la solicitud alimentaria
extrajudicial a los padres, que siguen ejerciendo la responsabilidad parental y por tanto
siguen obligados ala prestación alimentaria del art. 658 aun cuando no se =encuenf;rer1
cerca del menor. '

Art. 668.-W Reclamo a ascendientes. Los alimentos a los ascendien-
tes pueden ser reclamados en el mismo proceso en que se demanda a los
progenitores o en proceso diverso; además de lo previsto en el titulo del
parentesco, debe acreditarse verosímílmente las dificultades del actor
para percibir los alimentos del progenitor obligado.

1. Rstacrow con Fr, Conteo Civil. v Fuentes nm,Nur,vo Texto
El Código Civil no presenta articulos relacionados directamente con esta norma,

que encuentra su fuente en la Convención delos Derechos del Niño.

II. Com-;N'rAruo
El deber alimentario de los ascendientes y en particular de los abuelos, ha provocado

un amplio debate doctrinario y jurisprudencial en nuestro derecho.

Los abuelos tienen una obligación alimentaria expresa respecto de sus nietos, pro-
veniente del parentesco.

Lo discutible consiste en determinar que naturaleza juridica y alcance tiene el deber
alimentario de los abuelos y particularmente, si es solo derivada del parentesco o puede
tener otra fuente.

No se puede desconocer la obligación de los abuelos como parte del derecho ali-
mentario entre parientes, ya que surge explícita tanto del Código Civil (art. 367 1°) como de
la nueva norma codificada (a1t.537 inc. a). En este caso, se trata de una obligación subsi-
diaria en relación con los progenitores y estará delimitada a cubrir sólo las necesidades
vitales básicas del nieto.

Y esto es así porque en el ámbito de los alimentos provenientes del parentesco, y en
particular entre ascendientes y descendientes, el pariente más próximo excluye al más
alejado, asilo dicen expresamente el Código Civil y el nuevo art. 537 inc. 21), de modo
que sólo será obligado el abuelo si el progenitor que es más cercano no puede prcstarlos.

En cambio en el ámbito de los alimentos provenierrtes del vinculo filiatorlo, el l`un-
darnento no es la necesidad vital, y la proximidad de parentesco poco importa, sino que
el carácter de hijo menor de edad sirve de único basamento para exigir alirnentos a los
progenitores o a cualquier pariente o persona que sea responsabše del niño.

Por ello, en este plano, la doctrina encontraba en duda la obligacion del abuelo, .aun
cuando la Convención de los Derechos del Niño, impuso una certeza que alcanza no
sólo a los abuelos sino a los responsables del niño en general (arts. 3.2, 26 y 27 de la
CIDN),

Por cllo, si la obligacion dc los abuelos sc trata de una prestacion vinculada a la re-
lacion parental-lìiial, aparecería como una obligación extensiva de aquella de los proge-
nitores. En este caso, cl deber del abuelo no seria necesariamente subsidiario, y entonces
podría rcclamarsc en forma simultánea o incluso antes que al reclamo a los padres, si
fuera más beneficioso para ci niño y por supuesto, no sc reduciría a cubrir sólo el mini-
rno vital del nieto, sino que tendria la misma consideración en cuanto a la configuración
y qmmrwn, que el alimento del progenitor.

La jurisprudencia fue combinando ambas posiciones y arribarrdo a soluciones muy
particulares, ya que en muchos casos se resolvió por la subsidiariedad de la obligación,
pero se fijaron cuotas que excedian las obligaciones alimentarias entre parientes, en
otros casos se decidió por el reclamo directo no subsidiario, pero se fijaron cuotas dc
toda necesidad.

Finalmente, la Corte Suprema en un fallo del año 2005 fijó un criterio muy especial,
ya que reconoció el deber alimentario delos abuelos, pero requirió que los reclamantes
acreditaran la imposibilidad de obtener cl cumplimiento alimentario de parte de los
padres, acercándose a la posición que considera que esta obligacion alimentaria es sub-
sidiaria.

Este pronunciamiento de la Corte al decir de la doctrina (Jáuregui) ha intentado
compatibilizar ambas posturas, aunque es conteste con el carácter subsidiario de la
obligación que le incumbe a los ascendientes, aun cuando a tenor de lo establecido en la
Convención sobre los Derechos del Niño la Corte señala que -cuando los bcncficiarios
son menores de edad- tal subsidiaricdad debe estar desprovista de la exigencia de for-
malidades que desnaturalicen esa obligación.

La nueva norma parece consagrar en este articulo la factibilidad de demandar si-
multáneamente a los abuelos y progenitores, "en el mismo pmr:eso...o en proceso diverso”,
sin embargo, su última parte exige que deba acreditarse -además de lo previsto en el
titulo del parentesco-, vetosímilmente las dificultades del actor para percibir los ali-
mentos del progenitor obligado, con lo que sigue la linea interpretativa del mencionado
fallo dela Corte Suprema.

De modo que aun cuando, con este nuevo articulo, es factible una demanda ali-
mentaria simultánea dirigida a progenitores y abuelos, no prosperará en relación con los
abuelos sino se acredita la dificultad para recibir el alimento del progenitor. Esta solu-
ción legal le otorga tur carácter subsidiario a estos alimentos por lo que pensamos que
no se condice con cl carácter del alimento proveniente de la relación filial que merece la
protección dela Convención de los Derechos del Niño.

Ill. JURISPRUDENCIA
"Debe revocarse la sentencia que rechazó la demanda por alimentos interpuesta por

la madre, en representación de sus hijos menores, contra el abuelo paterno a raiz del
incumplimiento de la obligación alimentaria por parte del progenitor, si la actora ha
dernostraclo la insuficiencia de medios para hacer fientc a la manutención de sus hijos y
la ejccución de alirrrcntos no ha podido llevarse a cabo porque el padre carece de trabajo
fijo y de bienes a su nombre, pues, al resolver del modo indicado, el a quo desvirtuo el
derecho al sustento alimentario de los reclamantcs amparado por el art. 367 del Cód.
Civil, desatendiendo las directivas sentadas por la Convención sobre los Derechos del



Niño (Adla, L-D, 3693), eii tanto ha colocado a los menores en una situación de grave
peligro al no poder cubrir sus necesidades más elementales” (CSJN, l5/il/2005, LA
LEY, 2006-A , 606).

“La cuota alimentaria impuesta a los abuelos, a diferencia de la existente respecto
de los padres, se limita a satisfacer las necesidades impostergables y elementales del
menor, y su carácter subsidiario y asistencial que impide que se exija a aquéllos cl mis-
mo monto que deberia cubrir el progenitor" (CNCiv., sala C, 26/2/2013, La Ley Onli-
ne, AR/JUR/3305/2013).

“La procedencia de la acción alimentaria contra el abuelo requiere la demostración
de que ninguno de los progenitores se encuentra en condiciones de procurar alimentos a
sus hijos” (CNCiv., sala A, 30/3/2001, LA LEY, 200l›D, 84).

“La obligación alimentaria de los abuelos respecto de los nietos es subsidiaria y el
padre que los reclama debe justificar la insuficiencia de sus recursos y las del otro padre,
o bien la imposibilidad de suministrar los alimentos” (CNCìv., sala C, 24/2/2004, LA
LEY, 2004-E, 281).

“El abuelo de un menor de edad debe ser condenado a afrontar la cuota alimenta»
ria en forma subsidiaria y automática, dado que la actitud proclive al incumplimiento
del obligado alimentario lleva a considerar que la madre se enfrentará a la necesidad
de recurrir pennanenternente a vias forzadas para obtener el pago, por lo que, frente al
incumplimiento del obligado principa2 I y verificada la mora de la cuota mensual,
automáticamente deberá afrontar su obligación alimentaria el abuelo, quien debe car-
gar con un 50% de la cuota que corresponda a su hijo" (CCiv., Com. y Lab. Guale-
guaychú, 28/8/2012, LLLitoral 2013 {niayo], 3 77).

“Es inadmisible la pretensión de ia madre de reclamar alimentos contra el abuelo
paterno de su hijo menor de edad, si no ha podido acreditar la falta de medios del obli-
gado principal, la insuficiencia de sus recursos y el caudal económico de los abuelos,
puesto que en este tipo de procesos es necesario demostrar que el demandado está en
una situación económicamente holgada como para atender a sus necesidades, sin que
ello le produzca perjuicio en la atención a sus propias necesidades, tanto materiales
como espirituales” (CNCiv., sala K, 26/6/2007, La Ley Online, AR/JUR-S436/2007).

Art. 669.- Alimentos impagos. Los alimentos se deben desde el dia
de la demanda o desde el dia de ia iriterpeiación del obligado por medio
fehaciente, siempre que se interponga la demanda dentro de los seis
meses de la interpelación.

Por el período anterior, el progenitor que asumió el cuidado del hijo
tiene derecho al reembolso de lo gastado enla parte que corresponde al
progenitor no conviviente.

I. RELACIÓN con EL Conioo CiviL_ FUENTES DEL Nuevo rexro

Esta nueva nonna no encuentra antecedentes en el Código Civil o en los proyectos
dc reforma precedentes.

ll. Coti-ie;~ri^Aiz io
La nueva norma se refiere a los alimentos iinpagos, o sea a una prestación aliinciita«-

iia a la que se tiene derecho pero que no ha sido debidamente ciinipiiiriciitatla.

'í`ratz'inclose de alimentos en favor de los hijos menores, puede deducirse que esa
obligación nace con la concepción del niño y que no podría caducar por inacción bene-
ficiatio atento a que recién cuando éste tenga madurez suficiente podrá rcclamarlos por
si (art. 661).

Tampoco correspondería que exista caducidad por inacción de los representantes
del niño, y cn este punto cabe recordar lo que establece el Código Procesal Civil y Co»
mercial de la Nación en su art. 645.

La nueva norma alude a la existencia de un reclamo judicial o extrajudicial como
presupuesto para la solución definida y en ese marco, señala que la obligación alimen-
taria se toma efectiva desde la interposición dela demanda o desde el día de la interpe-
lación por medio fehaciente,

Las prestaciones alimentarias de los hijos que hubieran sido necesarias y fueran an-
teriores a esos dos hitos temporales, se presume que fueron proporcionadas por el otro
progenitor. Y si esto no fiierc asi, el hijo tendrá, a partir de su legitimación activa, el
derecho a reclamar por los perjuicios sufridos tanto por el incumplimiento alimentario
corno por la inacción de sus progenitores.

En esc marco, la nueva norma establece que se pueden exigir los alimentos para los
hijos desde el momento de interposición de la demanda o desde la iiiterpelación por
medio fehaciente siempre y cuando en este ú.ltirno caso se interponga la demanda en el
término de seis meses de aquel reclamo extrajudicial. En los Fundamentos de la refor-
ma sus autores explican que de esta forma se pretende evitar retroactividades "abusivas"
(Fimdameiiros del Anteproyecto de Código Civil y Comercial de la Nación, Titulo Vil).

De modo que se requiere al otro progenitor o al resto de los legitimados por el
art. 661, con excepción del hijo maduro, un reclamo fehaciente judicial o extrajudicial
que establezca el hito temporal a partir del cual se podrá exigir el pago de los alimentos
atrasados.

Pensamos que esta norma y sus hitos temporales no se aplicaría en relación con el
hijo menor con madurez suficiente ya que en ese caso serían los progenitores los que
deberian probar ante el reclamo del hijo maduro que han proporcionado la prestación
desde su concepción, ya que el derecho a reclamar no podria nacer para él con una re-
troactividad limitada a la interposición de una demanda o al reclamo extrajudicial feha-
ciente.

Además respecto del hijo maduro no podrian existir las “rcrroacr¡viclade.r abusivas"
que los Fundamentos del nuevo Código pretenden eliminar con esta nonna.

Tambien es dudosa la solución propuesta en relación con el plazo de seis meses que
se impone para evitar dichas ietroactividades abusivas, ya que se puede pensar en un
caso en qiie se realizó la interpelación fehaciente y la demanda se interpuso por diversas
causas, unos diez meses después de aquella, según la norma, la reclamación de los ali-
mentos impagos quedaría reducida a sólo seis meses, con el consecuente perjuicio para
los hijos, que podrian perder~cuat1'o meses de prestación.



La solución de este nuevo articulo parece más apropiada a los aliinentos entre pa-
rientes (art. 548), especie alimentaria donde los presupuestos probatorios son de natura-
leza esencial al punto tal que la inacción del alimentado significa ausencia de estado de
necesidad y por tanto inexistencia de obligación alimentaria del pariente obligado.

Pero en el caso de los alimentos para los hijos, el presupuesto obligacion-al es legal y
surge del vinculo filial mismo, de modo que los progenitores saben desde que han con-
cebido un hijo, que deben alimentos para ese niño, esa obligación no nace, ni caduca
por la existencia o ausencia de un reclamo judicial o extrajudicial, sino que nace del
vínculo mismo.

El obligado, al saber que tiene un hijo conoce su obligación y debe cumplìrla, si no
lo hace no resulta justo que se libere por la inacción judicial o extrajudicial del otro
progenitor, como si la obligación naciera de ese reclamo. Y tampoco se libcraria por la
cobertura completa que realizara el progenitor reclamante dado el caso, porque ambos
son obligados primarios c inexcusables por el carácter de orden público de la obligación.
Por ello son nulos los convenios que los progenitores puedan hacer respecto del derecho
alimentario en fiivor de sus hijos, como cuando se ha querido asumir unilateralmente
uno solo de ellos esa obligación 0 renunciar uno de ellos a ese deber con el consenti-
miento del otro.

Y es precisamente por ello, que en el nuevo Código en varias normas aparece el de-
recho de reembolso por los gastos alimentados realizados en favor del hijo ante el in-
cumplimiento dcl otro.

Las falencias apuntadas de esta norma se podrian salvar con una correcta interpre-
tación del segundo párrafo de este articulo que refiere al derecho a' reembolso que tiene
"por elperíodo anteriof' el progenitor que asumió cl cuidado del hijo y realizó gastos ali-
mentarios que le correspondían al otro. A

Este segundo párrafo entonces, merece dos posibles interpretaciones, la primera
consistiría en considerar que el mencionado "período anteríof' refiere al mencionado
lapso de seis meses, ya que es el único periodo enunciado en forma expresa en el párra-
fo primero. Esto significariicha que el derecho a reembolso se relìere a los gastos que
solventó el reclamante en el lapso intennedio entre la interpelación fehaciente y la ac-
ción alimentaria que exceda el periodo de seis meses que impone la nonna. Pensemos
en el ejemplo anterior, en un reclamo judicial iniciado diez meses después de la inter-
pelación extrajudicial Fehaciente, la norma solo reconoce derecho alimentario reclama-
ble por los seis meses anteriores a la demanda, los gastos del lapso de cuatro meses an-
teriores a ese período, serian pasibles de un derecho de reembolso no de una acción
aiimentaria. Con esta interpretación se salva la cuestión de los cuatro meses antes
apuntada, pero no se resuelve el mencionado problema que ubica al derecho alimenta-
rio naciendo de un reclamo judicial 0 extrajudicial, en lugar de situar su origen en la
concepción del niño.

Una segunda posible interpretación consiste en sostener que los gastos reembolsa-
bles del "período anterior” a que se refiere esta nueva norma son aquellos anteriores a ese
reclamo judicial o extrajudicial, que ya no son pasibles de una acción alimentaria retro-
activa, pero que corresponde que sean reembolsados por que constituyeron prestaciones
alimentarias que solventó en forma exclusiva el progenitor que asumió el cuidado per-
sonal del hijo, durante periodos muy anteriores al reclamo judicial. Este seria el caso

tu

por ejemplo, de una de111a11<1a alimentaria iniciada en un plazo menor a seis meses de la
interpelación, de modo que la norma habilita el cobro de esos alimentos devengados e
irnpagos desde el momento de la interpelación, pero sin embargo, antes de esa interpe-
lación, el progenitor obligado tampoco había cumplido con su obligación asistenciai por
largos "períodos anteriores" a ese reclamo extrajudicial. En esta situación el progenitor
conviviente que solventó las necesitlades del hijo, por esos largos periodos anteriores a
la interpelación fehaciente, deberia tener derecho a un reclamo alimentario 0 a un
eventual reembolso por esos gastos realizados que correspondían a ambos padres.

Finalmente, es importante destacar que esta norma no realiza una mención expresa
de la mediación prejudieial como momento que establezca retroactividad de efectos, sin
embargo en los Fmzdamemtos del Proyecto, los autores expresan que la mediación es un
hito de interpelación que relrotrae efectos: "em'endíéndose que también involucra la medía-
cíán en aquellos ámI1z'Ios en los cuales este tipo de resolución pacifica de co/zflícros es ¡mz vía yforma
parte de todo reclamo al¡'menmrr`0”.

lll. .lUR|s¡¬RuouNc|A
“La cuota alimentaria rige a partir del día en que se inició el proceso de mediación,

pues la ley 24.573 impone un trámite previo obligatorio a la promoción dela demanda,
por lo que es dable interpretar que la directiva impuesta por el art. 650 del Cód. Proc.
Civii y Comercial se ha visto sustancialmente modificada en dicho aspecto” (CNCiv.,
sala C, 13/8/2013, La Ley Online, AR/TUR/52633/2013).

"La demora de la madre de Ia menor en reclamar lo adeudado, no es oponiblc
cuando los beneficiarios son menores, pues no puede hacerse cargar sobre los verdade-
ros acreedores, los alimentados, la omisión de quien los representa” (CNCiv., sala C,
26/ll/1991, LA LEY, 1992-E, 136, AR/JUR/1435/1991).

“El accionado debe indemnizar a sus hijas por cl daño moral sufrido a raíz del in-
cumplimiento en el pago de la obligación alimentaria a su cargo, en tanto incurrió en
una conducta antijurídica que provocó a aquéllas atlicciones y padecimientos desde
pequeñas, debido a la incertidumbre familiarmente vivida de contar con su aporte eco-
nómico” (CCiv. y Com, Junin, 15/ 12/20l1, LLBA 2012 [febrero], 85,
AR/IUR/78943/2011).

“Corresponde confirrnar la sentencia que condenó al progenitor a abonar una cuota
alimentaria a su hija menor de edad reconocida en juicio de filiación desde el dia de su
nacimiento, pues los padres deben alimentos desde el momento de la concepcion, en
tanto la fuente de tal obligación es la patria potestad, que comienza a generar sus dere-
chos y deberes con el inicio de la existencia de la persona, los cuales no pueden ser ob-
jeto dc renuncia, en virtud de sus fines tuitivos y su naturaleza de orden público” (TSJ
Santa Cruz, 7/7/2010, DFyP 20l0 [diciembre], l'34).

Art. 670.- Medidas ante ci incumplimiento. Las disposiciones de
-este Código relativas al incumpìirniento de los alimentos entre parien-
tes son aplicables alos alimentos entre padres e hijos. '
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l. RI-ll,/\CIÓN CON EL CÓDIGO CiV¦L_ FlJiÉN'l`lES DEL NUEVO TEXTO

El Código Civil no contenía normas que hagan rcl`erencia a medidas relativas al in~
cumplimiento alimentario.

ll. COMF`.N'!`ARl0

Las medidas que se tornan ante el incumplimiento del deudor alimentario mencio-
nadas en esta norma deben distinguirse de aquellas que tienen como objetivo asegurar
ese cumplimiento.

Entre estas últimas, en el capitulo de alirnentos entre parientes surge una importante
innovación con la mención expresa de medidas cautelares para asegurar el pago de ali-
mentos “fumros, provisionales, definitivos o convemflos” (art. 550).

El art. 550 establece entonces que "el obligado puede cfiecer en sustitución otras garantías
suficientes". La aparición en el nuevo Código del concepto de garantia del pago de la
obligación alimentaria, es una importante incorporación, ya que en la práctica actual, la
obligación alimentaria es la única obligación "a'íneraria" del derecho civil, que no mere-
ce la inclusión de garantías de cumplimiento de la prestación en los convenios que la
deten-ninan o en las sentencias que la establecen.

Entre las medidas que surgen ante el incumplimiento alimentario el capitulo de aii-
mentos entre parientes contempla dos valiosas soluciones aceptadas por la doctrina y el
derecho comparado:

a) En primer término, se establece ia responsabilidad solidaria de quien incumple la
orden judicial de retener una Suma correspondiente a una obligación alimentaria del
dependiente o acreedor (art. 551).

b) En segundo lugar, se fija la tasa de interés que devengan las sumas debidas por
alimentos determinando que puede alcanzar la equivalente a la más alta que cobran los
bancos a sus clientes, según las reglamentaciones del Banco Central, ala que se adicio-
nará aquella que resuelva el juez, según las circuiistancias del caso (art. 552).

Finalmente, el nuevo art. 553 determina que el juez puede imponer al responsable
del incumplimiento reiterado de la obligación alimentaria medidas razonables para
asegurar la eficacia dela sentencia.

?ensan1os que todas las medidas anteriores, ya sea las referidas al aseguramiento de
la obligación, como aquellas que nacen del incumplimiento, son enteramente aplicables
a los alimentos provenientes de la responsabilidad parental.

lll. Jurnsi>RUi›aNcI/\
och" Es procedente ordenar la prohibición de salir del pais al progenitor alimentante,

ineumplidor de la cuota alimentaria fijada judicialmente, en tanto las medidas tomadas
en pos de su cumplimiento -inscripción de este en el Registro de Deudores Alimenta-
rios Morosos y denuncia en su contra en sede penal por incumplimiento a los deberes
de asistencia familiar- resultaron inlifuctuosas, ya que deben atenderse la satisfacción
del superior interés del niño, el cual prevalece por encima de cualquier otro interés legi-
timo o simple, conforme el art. 3° de la Convención sobre los Derechos del Niño, y la

tuteia judicial efectiva en tiempo útil, en virtud del art. 8° de la Convención A_mcrìCana
de Derechos Humanos” (Trib. Coieg. Inst. Unica Civil 5” Nom. Rosario lde Pami!ia],
29/ lO/Z0l0, LA LEY, 20'il-A, 226 con nota de Jorge L. Kielmanovicli,
AR/JUR/64548/2010).

“Es procedente la retención directa de la cuota ašimentaria sobre los haberes del
demandado, siendo irrelevante el carácter ganancia! de los ingresos que aquéì percibe,
pues el art. 1275 inciso primero del Cód. Civil claramente establece como carga de la
sociedad conyugal cl pago de los alimentos para los hijos comunes y los legítimos de
uno de los cónyuges” (CNCiv., sala M, 16/ 11/2006, LA LEY, 2007-C, 184 con nota
de Néstor E. Solari, AR/IUR/7 774/2006).

CAPÍTULO 6

DEBERES DE LOS HIJOS

Por Osvatoo Faura Pmzau

Bibïiugraflø sobre la reƒìrrnia: MIZRAHI, MAURICIO, "La responsabilidad parental. Comparación
entre el régimen actual y el del Proyecto dc Codigo", LA LEY, 2013-B, 837.

ooo

Art. 671.-- Enumeración. Son deberes de los hijos:
a) respetar a sus progenitores;
b) cumplir con las decisiones de los progenitores que no sean contra-

rias a su interés superior;
c) prestar a los progenitores colaboración propia de su edad y desa-

rrollo y cuidar dc ellos u otros ascendientes en todas las circunstancias
de la vida en que su ayuda sea necesaria.

1, Retacron con et Conteo Clvu.. Flir-,miss DEL Nuevo rsxro
Esta nueva norma se relaciona con el art. 266 del Código Civil, modifica su estruc-

tura incorporando una enumeración con acápites pero reitera sus principales conceptos,
y aparece como novedad la mención al interés superior del hijo proveniente de la Con-
ventzión Internacional de los Derechos del Niño.

AF31505lI. COMENTARIO

La nueva nonna mejora el texto del art. 266 formalizando una enumeración de los
deberes del hijo para con sus progenitores.

Como primera observación, podemos señalar que, se trataría en principio de deberes
de los hijos menores de edad, ya que se ubica en el Capitulo 6 del Título Vll de Res-
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pousabilidad Parental.

El texto del art. 266 del Código señalaba que estos deberes existían aun cuando los
hijos se encontraran ernancipados y se hacia referencia a cuidarlos en la aiiciaiiidad., lo
que hacia suponer ía subsistencia del deber en la mayor edad. En apoyo a esto la doc-
trina destacaba que el deber de respeto no se hailaba circunscripto sólo a los hijos bajo
patria potestad, y esto tenia su correlato en otras normas que establecían efectos u la
falta de respeto a los padres corno en los casos de indignidad y deslieredarrión
(arts. 3747, 3291 y ss,) cualquiera que fuera la edad del hijo (Bueres-Highton).

En Ia nueva norma aquellas menciones alos hijos emancipados ya la ancianidad de
los padres han desaparecido. Por el contrario, la alusión a colaboración de los hijos
"propia de su en'an"' (inc. c) y al “i11rere's superior” (inc. b) hace suponer que esta nueva
norma solo se refiere a deberes propios de los hijos menores de edad en el marco de la
responsabilidad parental.

Cierto es que se mantiene algún deber de respeto en las nuevas normas de indign-
dad sucesoria (art. 2281) que puede hacer pensar que el deber de respeto subsiste en la
mayor edad y aun despues de la muerte del progenitor.

Pero con esta solución aparentemente limitativa de los deberes se ha desaprovecha-
do una oportunidad, ya que si la nueva norma hubiera mantenido expresamente la
existencia de estos deberes filiales aun en la mayoria de edad y en especial, referen-
ciando Ia aucianidad de los progenitores y ascendientes, hubiera sentado las bases para
estructurar un derecho de la ancianidad que no comienza aún a surgir en nuestro siste-
ma jurídico.

l. Deber de respeto (inc. a). Reciprocidad
Esta obligación de los hijos se relaciona con la especial consideración que merece la

figura de los progenitores para los hijos menores. Es un deber sin dudas recíproco, que
no está expresamente repiicado entre los deberes de los padres del nuevo texto, corno
tampoco lo estaba en el Código Civil, pero que surge implícito del propio estatuto de la
responsabilidad parental, que refiere en el art. 646 a algunos “respetos” especificos. Hu-
biera sido muy beneficioso que la reforma hubiere explicitado en forma simétrica tum-
bién un deber de respeto generico de los padres a los hijos.

2. Deber de obediencia limitado por el interés superior
del niño (inc. b)

Si bien la reforma no lo menciona como tai, sino que lo refiere como el cumpli-
miento de las decisiones de los padres, se trata del clásico deber de obediencia. Sin em-
bargo, Ia nueva norma introduce un nuevo principio que relativiza este deber de obe-
diencia en forma determinante: el hijo obedecerá lo resuelto por sus padres en tanto no
contradiga su interés superior.

El interés superior del niño, es un principio central de la Convención que enuncia que
ese interés está

f42 primero en el orden de jerarquía, y que por ende está por encima de los intere-
ses delos adultos de la familia.

/\"lZ>

La disposición del art. 3.1. de la CDN constituye un “principio” cstructuraiite que
obliga a diversas autoridades e, incluso, a instituciones privadas a estimar cl “irlteréocbs
superior del niño" como una consideración primordial para el ejercicio de sus atribu-
ciones (Mizrahi).

Este art. 671 sc suma así a los arts. 26, 64, 104, 113, 594, 604, 620, 627, 639, 706,
2634, 2637, 2639 y 2642 del nuevo Código que mencionan al interés superior del niño.

Por ello, esta innovación del art. 671 y de las citadas normas aparecen como una
modificación muy trascendente de la reforma, porque otorgan operatividad concreta al
celebrado principio del interés superior del niño. En los últimos años, este principio se ha
rnasivizado, pero en un plano de utilización meramente discursivo y teórico, habiendo
perdido su dinámica inicial, algo que se observa en su ausencia de aplicación concreta
en los procesos familiares más cotidianos como los juicios de divorcio, alimentos y visi-
tas.

Cabe preguntarse a la luz de este nuevo articulo, si el hijo podrá hacer por si mismo
el juicio valorativo donde concluya que la orden de sus padres contradice su interés
superior o bien deberá recurrir a un juez o a un tercero que establezca esta contradic-
cion.

En ese sentido cabría plantearse como se hara efectiva la oposición del hijo a una
decisión de sus progenitores que es considerada objetivamente beneficiosa para el hijo y
que éste interpreta que no se condice con su interés,

En este punto habrá que desarrollar una práctica profesional interdisciplinaria de
apoyo alos hijos, que deberán llevar a cabo operadores familiares que puedan orientar a
los niños para interpretar los alcances de su interés superior. La misma figura del abo-
gado del nino puede potenciarse con este tipo de normas.

Sin perjuicio de ello, cabe destacar que la nueva norma del art. 645 mantiene la ne~
cesidad del consentimiento de ambos progenitores para que el hijo pueda estar en juicio,
siempre que no esté habilitado a actuar por sí,

Sin embargo, el nuevo art. 677 en su segundo párrafo establece que se prcsuxnc que
el hijo adolescente cuenta con suficiente autonomia para intervenir en un proceso de
manera autónoma con asistencia letrada.

En adición a ello, el art. 679 ha previsto expresamente el supuesto del juicio del hijo
contra sus progenitores, determinando que el hijo menor de edad puede reclamar a sus
progenitores por sus propios intereses sin previa autorización judicial, si cuenta con la
edad y grado de madurez suficiente y asistencia ietrada.

En este marco cabe preguntarse si la aplicación sistemática de una oposición filial
basada en ei interés superior podria significar el fin del deber de obediencia, tal como se
lo conoce, y si esto significaria poner en crisis ia facultad deeisoria y correctiva de los
progenitores. ,

Sin perjuicio de ello, se trata de un artículo muy positivo porque reecpta la idea cen-
tral de la Convención de los Derechos del Nino: un niño que sea sujeto real de derechos
y pueda comenzar a ejercerlos en un mundo de mayores.



3. Deber do colaboración y cuidado (inc, U)

Este deber tiene directa vinculación con el principio de solidaridad l`a1n.ilìar y excede
a la asistencia meramente material alirncntaria ¿I favor de los progenitores.

Este deber deberá adecuarse en su cumplimiento a la edad y estarlo de desarrollo del
hijo y no se refiere sólo a los padres sino a todos los ascendientes que ncccsitcn ayuda.

Asi como ocurre en el acápite anterior donde se consagra norma tivamente la aplica-
ción del interés superior del niño, en este inc. C) se explicita una concreta acción de so-
lidaridad familiar pura.

En este artículo se establece que el hijo no se encuentra obligado a obedecer, sino
que debe actuar en cuidado y ayuda de sus padres y abuelos necesitados, colaborando
con ellos, aun cuando no existan órdenes o decisiones parentales de por medio.

Nótese que el nuevo articulo utiliza el término “cuidado” para definir la accion del
hijo del mismo modo que ese mismo término es central en la configuración de los dc-
bercs de los padres respecto de los hijos menores.

En la medida que se trata de una obligación legal, podria ser exigible, en especial si
consideramos que esta norma deberia ser aplicable a los hijos mayores de edad, aun
cuando de su texto ya no surge expresamente este alcance legal.

43111. Junisvnuoencm
“La Convención de los Derechos del Niño (Adla, L-D, 3693) -especificamente el

art. l°-- persigue el objetivo de que el niño pueda desempeñar una actitud autónoma,
acordándole la facultad de ser oído y de ser considerado de manera distinta dela de sus
progenitores, adrnitiéndose, incluso, que pueda designar su propio abogado".... "Las
prerrogativas del niño como persona no deben conspirar contra la farrúlia sino fortale»
cerla, y cuando se deba tornar una decisión que lo involucre debe escuchárselo, respe-
tando así su individualidad” (CNCiv., sala I, 20/10/1998, LA LEY, 1999-D, 149, DJ,
1999-2-418, ED, 181-141, AR/JUR/2728/1998).

“La “autoridad pública' a la que los padres pueden solicitar la asistencia necesaria
para que los hijos menores que dejasen el hogar, que se hubieren sustraído a su obe-
diencia o en caso de que otros los retuvieran, sean puestos nuevamente bajo su autori-
dad (art. 276, Cód. Civil), no se limita a los órganos administrativos pues comprende a
los jueces, quienes deben procurar la asistencia necesaria y las medidas de amparo que
resulten convenientes" (CNCiv., sala G, 20/9/2001, DJ, 2002-1-407, LA LEY,
2002-B, 352, JA, 2002-I, AR/.TUR/l843/2001).

Ci\Pi'±'uLo 7

DEBERES Y DERECHOS DF. LOS PROGFZNITORES E HIJOS

AFINES

P01' GRACIELA CRISTINA ÍGNACIO

Bibliografia sobre la nfimnrr: BRUNEL, 'I`A1VJARA F,, “Familias ensambladas: ¿un fenómeno so-
cial que anhela ser reconocido por el derecho ai-gentino?", RDF, 29~llš3, Abeleclo Peirot, Buc-
nos Aires, 2013; BRIOZ20, MARÍA SOLEDAD, “La figura del progenitor afin en la reforma pro-
yectada: Supero la falta de lineamientos institucionales que determinan su fìguraÍ'", Revista
lï'Ílcct¦'ÓniCa del Instituto “Ambrosio L. Gioja", año Vll, N” 12.2014, p. E2; CTIECBILE, ANA
M., "Derecho alimentario entre hijos y padres al`mes", JA, 1997-l-860; DAVISON, DORA, “Fa-
milias eusambladas, reconstituidas, reconstruidas... Acerca de la denominación",
1nvwfinnílinsonline.mm.ar; GROSMAN, CECILIA P. - MESTERMAN, SILVIA, “Organización y es-
tructura dela familia cnsamblada. Sus aspectos psicosociales y el ordenamiento legal”, Abeledo
}'¢n-ot, Bueno; Aires, 1939; GROSMAN, CECILIA P, . MAl1'ri_Naz ALCORTA, IHNE, “Familias
tnsamblarlas. Nuevas uniones después del divorcio. Ley y creencias. Problemas y soluciones
legales”, Universidad, Buenos Aires, 2000; FELDMANN, CLAUDIA
loch K., “Un fallo Señero que consolida la constirtlclonalización del derecho de familia. El
progenitor afin: obligacion alimentaria finalizacla la convivencia", RDF, 2013-III, ll?, Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 2013; GUERRA, CL^UDI^› “Familias ensambladas. La necesidad de su
regulación legal”, RDF, 2011-52-47; JÁUREGUI, RODOLFO G., "La obligación alimentaria del
progenitor afint Un Valiente y moderno fallo señero que marcará la tendencia jurispnlclerlcial de
los próximos tiempos”, DFyP, 2014-03, La Ley, Buenos Aires, p. 66; KEMELMATER DE
(2A1LLUCCI,AlDA, "Alimentos a favor de los hijos de padres separados" de ALEGRLA, HÉCTOR,
ì«/1ossETl'rur<1<AsPE, JORGE, RDPyC, 2001-l, Rubinzal-Culzoui, Santa Fe, 2001, p.109; MÉN-
DEZ COSTA, MARÄA JOSEFA, “Alimentos y familia cnsamblacla”, LA LEY, 1996-D, 466; OTE-
RO, MARIANO C., "Los alimentos en el proyecto", LA LEY, 2012-D, 995; PAGAND, LUZ M.,
"Participacion de los niños en los procesos de régimen de comunicacion promovidos por sus
progenitores afines", RDF, 62405, Abeledo Parrot, Buenos Aires, 2013; PITRAU, OSVALDO
I›'i3LIPE, "La prestación asistencial alimentaria en la familia ensamblada", RDF, N” 25, p. 105;
2',UccAruNi, A¬r|¿LEN_, "¡_Quiéi1 dijo que todo tiempo pasado fue mejor? Mañana es mejor.
Nucvas estructuras familiares y generaciones futuras”, RDF, Abeledo Pen'ot, Buenos Aires,
2013,
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1, RELACIÓN coN ul. CÓDIGO Clvn., FUENTES DEL NUEVO Texto

No se observan antecedentes en el Código Civil tal como está previsto enla reforma.

ll. C0lvlEN'[`/\RlO

l. La denominación y su alcance

La denominación progenitorafin, que es nueva en nuestra legislación, se encuentra
bien definida cn la nueva normativa con deberes precisos adecuados a los cambios so-
ciales que ha vivido la familia y las sucesivas reformas normativas.

En el Código Civil anterior, existían normas generales que reconocían vinculo juri-
dico entre el cónyuge y los parientes consanguineos del otro y ciertos efectos, que sc
reproducen en el Código reformado. Sin embargo se adelanta desde ya, para evitar



í

1

›Ii
›

! .

equivocos, que la denominación dc progenitor alin, puede no ser un pariente por alini-
dad porque comprende también al conviviente del padre/madre del niño (Ugarte).

2. El parentesco por afinidad

a142Bl parentesco por afinidad o por alianza tiene lejanos orígenes, Foustel de
Coulanges dice que: “la institución del matrimonio es tan antigua como la raza in-
cloeuropea, como la religión doméstica, pues la una va aneja a la otra".

El matrimonio da nacimiento al parentesco por afinidad de uno de los cónyuges con
relación alos parientes del otro, dentro de las reglas establecidas por el legislador.

Las leyes reglamentan este parentesco porque produce una serie de efectos con rela-
ción a los cónyuges y los parientes de uno de éstos con respecto a los del otro, lo que
justifica su determinación. Asi tiene importancia en cuanto ala obligación de alimentos
en lo que se refiere a impedimentos del matrimonio en instrumentos públicos; en proce-
dimientos judiciales En realidad los afines no son parientes y la expresión parentesco
por afinidad es inexacta. Ellos vienen a unirse a la familia por el matrimonio. A lo su mo
podria hablarse de miembros de la familia por alianza (Planiól-Ripert-Douest),

Los parientes consanguineos de un cónyuge son parientes por afinidad del otro
cónyuge, de manera que el cónyuge y el hijo natural o adoptivo pleno de su cónyuge
encontraban su parentesco, denominado por afinidad, ubicado en la misma linea y
grado (primer grado de la linea recta -ascendente o descendente- arts. 345, 350, 351,
363, 323 Cód. Civil, reforma: arts, 529/536). La norma anterior se refiere al precedente
matrimonio con las denominaciones padrastro/madrastra y entenados/entenadas, refe-
rencias que en la nueva redacción desaparecen. No se reconoce vinculo jurídico cn Ia
legislación anterior ni en la actual entre los hijos de los miembros de la pareja (art. 364
Cód. Civil; art. 536 último párrafo Cód. Civil reformado).

También se regulaban impedimentos matrimoniales dirimentes (art. 166 inc. 4/219
Cód. Civil; reforma: arts. 403 inc. c y 424), la obligación alimentaria entre ellos (art. 368
Cód. Civil; reforma: art. 538), receptándose como carga de la sociedad conyugal Ia
manutención de la familia y de los hijos del cónyuge (art. 1275 inc. 1 Cód, Civil; refor-
ma: art. 489 inc. b) y el llamado derecho de visitas o comunicación (art. 376 bis Cód.
Civil; reforma: art. 555). Finalmente se reconocía, si bien no sistematizado, cl derecho
de adoptar al hijo del cónyuge no siendo necesaria la guarda preadoptiva previa
(arts. 311, 312, 316 Cód. Civil; reforma: arts. 597 y 599, con la recepción expresa de la
adopción de integración arts. 619 inc. c, 620, 630 a 633).

3. Las diferencias del parentesco por afinidad tradicional
con la regulación del padre afín del Código Civil y Comercial

En la regulación lradicional del parentesco por afinidad no se recogía la relación con
el conviviente del progenitor natural, ni se observaba un mecanismo de protección inte-
gral ni un reconocimiento pleno de las relaciones familiares que se aclvertian en la reali-
dad dela vida cotidiana, con la unión matrimonial o convivencial de aquellos que ya tie-
nen hijos de parejas anteriores La jurisprudencia fue acompañando estos cambios, trans-
formándose desde el extremo de considerar estas relaciones como perjudiciales para el
niño y para la lìgura materna/paterna biológica, hasta el pleno reconocimiento de estas
nuevas familias en beneficio del niño.

Hoy se acepta que el conce to de "familia" ara el niño com rende a “otros miem-P

r\'"2hj\4

bros de la comunidad que representen vincuìos significativos y afectivos en su historia
personal, como asi también en su desarrollo, asistencia y protección". El derecho de
familia, 0 derecho de las familias como prefiere denorninarlo la doctrina moderna, ha
sufrido sucesivas transformaciones, con la incorporación del divorcio vincular y el ma-
trimonio homosexual 0 igualitario, la incorporación con jerarquía constitucional de los
pactos inteniaciones sobre derechos liumanos y el reconocimiento de los derechos del
niño y su interés superior. Como consecuencia, ha cobrado vital importancia las llama-
das familias “ensamb1adas", nacidas a partir de las nuevas uniones, y que hicieron ne-
cesarios el reconocimiento del Estado como un modelo de familia que también encuen-
trha su protección constitucional (art. 14 CN) y la consagración de un cambio integral y
orgánico de la legislación de fondo. I-31 nuevo derecho de familia tiene como pauta bá-
sica el respeto por todas las formas de lìirnilia (Medina).

El Código reformado pretende dar respuesta a esta nueva realidad enmarcándola en
nn contexto jurídico que le da legitimidad; a la vez que preserva la "atmósfera afectiva”
del nino (Pagano).

4, Familia ensamblada

Para entender estos conceptos ha de partirse de conceptualizar a la familia ensam-
blada.

Se entiende por tal a aquella que se origina en una nueva unión, tras una separación,
divorcio o viudez cuando uno o ambos integrantes de la pareja tienen hijos de un lazo
precedente.

Una familia ensarnblada es, pnes, un grupo de personas constituido por una pareja
matrimonial o de hecho, los descendientes que tienen en común ambos miembros de
esta pareja y los descendientes de cada uno de ellos por separado, ya sean provenientes
de otras uniones matrimoniales.

Dicho en otras palabras, la familia cnsamblada es el grupo constituido por una pa-
reja unida en matrimonio 0 en unión convivencial y sus descendientes, junto a los des-
cendientes de uno o ambos miembros de aquélla, nacido de relaciones anteriores. Como
puede observarse, esta conceptualización parte de una visión amplia, que incluye no
sólo a las uniones matrimoniales sino también a las uniones convivenciales que dan
origen a esta nueva familia.

A estas familias también se las denomina "familia reconstituida”, "familia
re-construida”, "familia re-organizada”, “familia re-compuesta”, "familia mezclada o
combinada” "nuevas familias des ués del divorcio” o "sc undas familias”.S

Alt. 672.- Progcnitor afin. Se denomina progenitor afin al cónyuge
0 conviviente que vive con quien tiene a su cargo el cuidado personal
del niño o adolescente. ' ,

- I. RELACIÓN con EL Cóotoo Civil.. FUENTES DEL Nuevo Texto
No se observan antecedentes en el Código Civil tal como está previsto enla reforma.



ch1I. COMENTARIO

LA FIGURA DEL PROGENITOR AFIN
LA REFORMA RECONOCE EXPRESAR/IENTE LA REALIDAD DE LAS NUEVAS UNIONES CON

HIJOS MENORES DE PAREJAS ANTERIORES (SIN EMBARGO NO HAYRAZÓN PA RA EXCLUIR LOS
CASOS DE HIJOS HABIDOS CON TERCEROS VIGENTE EL MATRIMONIO) O LA RELACIÓN CONCU-
BINARIA, EN LOS CASOS EN QUE LA PAREJA DECIDE CONTINUAR LA CONVIVENCIA, AUN
CUANDO PUEDA INTERPRETARSE QUE SE EXCLUYE EL P/IRIs`N'IZESCO POR AFINIDAD,

SE DEEINE LA FIGURA DEL RROOENITOR AEIN, A LOS EFECTOS DE ESTE CAPITULO, VIN-
CULADO A LA CONVIVENCIA EFECTIVA Y AL CUIDADO PERSONAL DEL NINO O ADOLESCENTE
POR PARTE DE SURAREIA CONVIVIENTE, SEA MA TRIMONIAL 0 DE IIECIIO. LA NORMA NO DIS-
TINGUE SI SE REFIERE A UNA UNION CONVIVENCIAL LIRT. 510 E) COD, CIVIL REFORMADO) O
SOLAMENTE AL HECHO DE LA CONVIVENCIA EN APARENTE MATRIMONIO. POR ELLO NO CO.
RRESEONDERIA RESTRINCIR ESTA DENOMINACIÓN SOLAMENTE RARA AQUELLOS UNIDOS POR
PERIODO NO INTERIOR A DOS ANOS COMO LO HA SOSTENIDO (UOAR TE), AUNQUE ESTE RE-
RIODO MINIMO DE CONVIVENCIA PUEDA DAR UN MARCO DE MA TOR ESTABILIDAD AL NINO, No
MODIFICA LA CIRCUNSTANCIA DE QUE ESTE SEA INTEGRADO Y PUEDA ESTAR TAMBIEN AL
CUIDADO DEL CONVIVIENTE CON UN MENOR TIEMPO DE CONVIVENCIA, YA OUE LA CONVI-
VENCIA DE POR SI EVIDENCIA UN RROVECTO DE VIDA COMUN Y UNHECHO DIFERENCIADOR DE
RELACIONES PA SAJERA S.

COMPRENDE SIN DISTINCIONES, TANTO AL CONIUOE COMO AI. CONVIVIENTE DE LA PER-
SONA OUE TIENE CON EL NINO UN VINCULO DE EILIACION (NATURAL, POR TECNICAS DE RE.
RRODUCCION HUMANA ASISTIDA O ADOPCION.- ART. 558 COD. CIVIL REFORMADO) DEL CUAL
DERIVA SU RESPONSABILIDAD RARENTAL DE CUIDADO PERSONAL. SIOUIENDO LOS LINEA-
MIENTOS DE LA REFORMA, ALCANZA A Los MENORES (Los QUE No HAN CUMPLIDO LOS 18
ANOS) IEIOS DEL CONTUOE O CONVIVIENTE, DISTINCUIENDO LOS NINOS DE LOS ADOLESCEN-
TES, SIENDO ESTOS ULTIMOS LOS QUE TA CUMRLIERON LOS 13ANOS (ART. 25 COD. CIVIL RE.
EORMADO).

EL CONCEPTO DE CUIDADO PERSONAL SURGE DEL ART. 648 DEL CÓDIGO Y SE VINCULA
CON LAS FACULTADES DE LOS PROGENITORES EN LA VIDA COTIDIANA DEL IIIIO, ESTE CUI-
DADO PUEDE A SUM'IR DIVERSAS MODALIDADES, DESDE SER UNIPERSONAL POR PARTE DE LA
PAREJA DEL PROGENITOR AFIN, COMO COMPARTIDO CON EL OTRO PROGENITÚR DEL NINO EN
FORMA INDISTINTA OALTERNADA (ART, 650 Y6j_¶)_

LA FIGURA DEL PROGENIIUR APIN SOLAMENTE SE HA CONS/¡GRADO POR EL DERECHO
DESCANSANDO SOBRE UN HECHO; LA CONVIVENCIA CON EL PADRE/MADRE DEL MENOR QUE
LO TIENE A SU CUIDADO, DE MANERA QUE DESAPARECE CUANDO SE PRODUCE SURUTTURA,
SEA BAJO LA MODALIDAD DE LA SEPARA CIÓN DE HECHO DE LOS CÓNYUGES O EL CESE DE HE-
CHO DE LA UNIÓN CONVIVENCIAL; SIN QUE PUEDAN DISCUTIRSE CUESTIONES FORM/ILES TA-
LES COMO LA DISOLUCIÓN O NO DEI. MA YZRIMONIO POR LA SENTENCIA DE DIVORCIO SOBREVI-
NIENTE O EL CESE DEFINITIVO DE LA UNION CONVIVENCIAL SEA POR ACUERDO, NOTIFICA-
CIÓN UNILA TERAL OAL AÑO DE PRODUCLRSE LA RUPTURA,

III, ,ÍURISPR UDENCIA

ESTE TRIBUNAL ESTIMA QUE EN CONTEXTOS EN DONDE EL IIIJASTRO O LA HIIASTRA SE
HAN ASIMILADO DEBIDAMENTE AL NUEVO NUCLEO FAMILIAR, TAL DIFERENCIACIONDEVIENE

EN AREITRARIA Y CONTRARIA A LOS ROSTULADOS CONSTITUCIONALES QUE ORLIOAN AL ES.
TADO VA LA COMUNIDAD A PROTEGER A LA I-'A MILIAI EN EFECTO, TAL COMO SE II,-1 EATUES-
TO, TANTO EL RADRA STRO COMO EL IIIIO AEIN, JUNT/¿MENTE CON LOS DEMAS MIEMBROS DE
LA NUEVA ORGANIZACION FAMILIAR, PASAN A CONEICURAR UNA NUEVA IDENTIDAD RAMI-
LIAR EN DEFINITIVA EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ORDENO OUR SE IIICIERA ENTREGA
DEL CARNE COMO HIJA A LA I-IIJA AI-“IN (HIJA STRA) DEL ACTOR (YRIE. CONSTITUCIONAL IIEI.
PER II, SALA PRIMERA, 30/II/2007, EXPTE. (¡9332-2006-PA/TC
HTTI°:/ / WWW. TC. COE. PE/./URISRR UDENCIA /2008/09332-2006-AAI-ITMLCH CONSUL TADO

1;; DE OCTUBRE DEL 2014).

ART. 673. W DEBERES DEL RROOENITOR AI-¬íN, EL CONTUOE O CONVIVIENTE
DE UN PR OGENITOR DEBE COOPERAR EN LA CRIANZA Y EDUCACION DE LOS HIIOS
DEL OTRO, REALIZAR LOS A CTOS COTIDIANOS RELA TIVOS A SU FORMA CION EN EL
AMBITO DOMESTICO TADOPTAR DECISIONES ANTE SITUACIONES DE UR OENCIA,
EN CASO DE DESA CUI-:RDO ENTRE EL PROGENITOR Y SU CONYUGE O CONVI-
VIENTE PREVALECE EL CRITERIO DEL PROOENITOR,

ESTA COLABORACIÓN NO AFECTA LOS DERECHOS DE LOS TITULARES DE LA
RESPONSABILID/LD PARENTAL.

I, RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL. FUENTES DEL NUEVO TEXTO

NO SE OBSER VAN ANTECEDENTES EN EL CÓDIGO CIVIL TAL COMO ESTA PREVIST/I EN LA
REFORMA.

II. COMENTARIO

1, EL ROL DEL PROGEN ITOR AI¬`ÍN_ DEBERES

RECONOCIENDO LA COOPERACIÓN FA MILIAR NATURAL QUE DERIVA DE LA CONVIVENCIA,
LA REFORMA IMPONE RESPONSABILIDADES A LOS ADULTOS EN PROTECCIÓN DE LOS NIÑOS
QUE INTEGRAN ESTAS FAMILIAS (GROSMAN CITADA POR FELDMAN) RECOGE EL ROL DEL
PR OGENITOR AFÍN EN LA VIDA DEL NIÑO YLO TRANSFORMA EN UN DEBER DE COOPERACIÓN
ARMÓNICA CON SU PAREJA EN EL ÁMBITO DOMESTICO CON EL CUIDADO DEL IIIJO DE ESTE,
'I`ALL`S COMO AQUELLAS VINCULADASA SU CUIDADO YPROTECCIÓN, SUEDUCACIÓN YSALUD.
TAMBIÉN SE LE IMPONE EL DEBER COTIDIANO DE FORMAR AL NIÑO, YA QUE LA FAMILIA TIE-
NE COMO EJE FUNDAMENTAL QUE EL NIÑO INCORPORE VALORES ETTCOS, MORALES, ESPIRI-
TUALES, ETC, QUE RECIRAN SU CONDUCTA Y SU VIDA, E IMPARTIRLE I-I/IBITOS YPA UTAS DE
CONDUCTA PARA LOGRAR SU AUTOSUFICIENCIA EN LA SOCIEDAD, YFINALMICNTE, YNO ME-
NOS IMPORTANTE, IMPONE ADEIVIAS EL DEBER DE TOMAR DECISIONES URGENTES, EN CIR-
CUNSTANCIAS QUE NO ADMIT/LN DEMORA, TALES COMO ENCONTRARSE EN PELIGRO LA SA-
LUD, LA INTEGRIDAD O EL BIENESTAR DEL NIÑO. I

OESER VESE QUE AL IMPONER UNA CONDUCTA JURÍDICA PRECISA AL PROGENITOR AFIN,
TAMBIÉN REALZA SUFIGURA EN LA FAMILIA ENSAMBLADA, EVITANDO LA AMBIGUED/1D QUE
EN I-'L RÉGIMEN ANTERIOR PERIUDICABA LA CONSTRUCCIÓN DE ESTAS NUEVAS FAMILIAS
(GRCISMAN-MESTERMAN), MUCHAS VECES NACIDAS E INMERSAS EN SITUACIONES CONFLIC-
TIVAS TANTO PARA LOS PADRES SEPARADOS COMO PARA LOS HIJOS DE ÉSTOS. DESDE ESTE
PUNTO DE VISTA EL DERECHO .REALIZA UN APORTE PACIFICADOR, CLARIFICADOR YARMONI-
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LA CONDUCTA DEBIDA IMPUI1`S'I`A AL PROGENITOR AFIN ES SUBSIDIARI/1, NO SUSTITUYB'
LA RESPONSABILIDAD PÁRENT/LL PROPI/¡MENTE DICIIA SALVO EN CUESTIONES URGENTES
ESPECÍFICAS, NI PUEDE PREÍ/ALECER SOBRE ELI.,A NI SOBRE L/IS DECISIONES COTIDIANAS DE
SU PAREJA PROGENITOR DEL MENOR ,

2. ¿CUALES SON Los DERECHOS LABORALES DEL PROOENITOR AEiN?
LA CURSTION VERSA SORRE EL ALCANCE PERSONAL DE LA RELACION O VI'NcULO DEL PA-

DRE AEIN, YA QUE NORMALMENTE SE CONCEDEN AL TRAEAIADOR AL TRABAJADOR DE DE.
TERMINADOS PERMISOS RETRIRUIDOS DERIVADOS DE LA TA TERNIDAD O MATERNIDAD.

CABE PREGUNTARSE SI EL PROGENITOR AFIN PUEDE AUSENTARSE DEL TRABAJO CON
DERECHO A PERCIBIR EL SALARIO, IVIÄS LOS COMPLEMENTOS PERSONALES; EN LOS CASOS DE
ENFERMEDAD GRAVE DIAGNOSTICADA POR EL FACULTA TIVO, O FALLECIMIENTO DEL HIIO
AFÍ42 N CUANDO POR T/IL Il/IOTIVO EL Y'RA.BA.IADOR NECESITE HACER UN DESPLAZAMIENTO.

EL PROBLEMA, SIN DUDA MAS COMPLEJO, ES CUANDO MUERE O SE PRODUCE DIVORCIO
DEL CONYUOE QUE ENLAZADA LOS DOS TERMINOS.

CREEMOS QUE EL SIGNIFICADO Y LA FINALIDAD DEL INSTITUTO JURIDICO-LABORAL DEL
PERMISO DEBE HACER COMPA ZIYBLES LAS OBLIGACIONES DE TRABAJO CON LOS DEBERES SO-
CIALES YFAMILIARES DE ASISTENCIA Y COMPAÑÍA QUE SURGEN EN LOS CASOS DE FALLECI-
MIENTO O ENFERMEDAD GRA VE DEL HIJO _/IFÍN Y POR ENDE CONSIDERAMOS QUE DEBEN EX-
TENDERSE AL PADRE POR AFINIDAD ¡CUALES DERECHOS LAJJORALES QUE LOS QUE TIENE
SOBRE SUS PROPIOS HIJOS, DERIVADOS DEL ESPÍRITU QUE INFORMA LA REFORMA,

ART. 674.- DELEGACIÓN EN EL TROGENITOR AI«I*N_ EL RROGENITOR A
CARGO DEL IIIIO PUEDE DELEGAR A SU CONYUOE O CONVIVIENTE EL EJERCICIO
DELA RESEONSA EILIDAD RARENTAL CUANDO No ES TUVIERA EN CONDICIONES DE
CUMPLIR LA FUNCION EN FORMA PLENA POR RAZONES DE VIAJE, ENFERMEDAD O
INCAPA CID/¡D TRANSITORIA, Y SIEMPRE QUE EXIS TA IMROSIEILIDAD PARA SU
DESEMPEÑO POR PARTE DEL OI RO PROGENITOR, O NO EUERA CON VENIENTE QUE
ESTE UL TIMO ASUMA -SU EIERCICIO,

ESTA DELEGACION REQUIERE LA HOMOLOGA CIÓN JUDICIAL, EXCEPTO QUE EL
OTRO PROOENITOR EILPRESE SUACUERDO DE MODO EEHA CIENTE,

I, RELACION CON EL CODIGO CIVIL II-¬UENTIIs DEL NUEVO TEXTO
No SE OESER VAN ANTECEDENTES EN EL CODIGO CIVIL TAL COMO ESTA ERE VIS 'IA EN LA

ERRORMA.

II, COMENTARIO

1. DELEGACIÓN DEL EJERCICIO DE LA RESPONSABILIDAD FARENTAL

LA NORMA REFORAMDA, A FIN DE REGULAR LAS DISTINTAS SITUACIONES QUE PUDIESEN
PRESENTARSE, PREVE LOS CASOS EN QUE EL CÓNYUGE O CONVIVIENTE DEL PROGENITOR /LFÍN
NO PUDIESE EJERCER LAS FUNCIONES QUE LE IMPONE EL EJERCICIO PLENO DE LA RESPONSABL
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II/DAD IJARENTAL A SU CARGO, DECIDIENDO DIILEGAR SUS FUNCIONES EN SU CONwcE O CON
I/IVIIINI QUIEN DEEERA EIERCERLAS POR ESTE.

LA DELEGACION IIAEIA SIDO OBJETO DE TR/I T/IMIENTO EN LA DOCTRINA, EN TEMA
"A UTONOMIA DE LA VOLUNTAD DE LAS RELACIONES PERSONALES DE FA MILIA ” EN LAS XIX
JORNADAS NACIONALES DE DERECHO CIVIL (ROSARIO. 2003), PROPICDINDO DE LEGE
RENDA, QUE LA LEY AUTORICE A QUE LOS PADRES DELEOUEN A TEIICEROS CIERYIOS ASPEC
Tos DELA AUTORIDAD P/:RENT/1L,

SE ElV'TIE`NDB QUE LA IMPOSIEILIDAD DEBE SER ABSOLUTA Y TOTAL O AL I1/IENOS I'ER.IU›
DICIAL PARA EL NIÑO SI SE EJERCIERA (I/ÍUREGUI, GROSMULN' BRJOZZQ) AUNQUE TRAN3[T0_
RIA,

TODAS LAS CAUSAS DE DELEGACIÓN QUE SE HAN PREVISTO TIENEN LA CARACTERÍSTICA
DE SER TRANSITORIAS, DE MANERA QUE SE ENTIENDE QUE DEBEN PRESENTARSE POR UN
LAPSO MEDIANAMENTE ACOT/IDO EN EL TIEMPO, Y POR ANALOGIA CON LA DELEGACIÓN A
FAVOR DE UN PARIENTE, PODRIA EXTENDERSE POR UN AÑO, RENOVABLE POR RAZONES JUS-
TIFICADAS (ART, 643),

SL PREVEN CA SOS TALES COMO LA AUSENCIA FISICA POR UN VIAJE O LA IMPOSIEILIDAD
POR UNA ENFERMEDAD 0 INC'/LPACIDAD, ENTENIJEMOS QUE LA ENUMER/ICIÓN NO ES TAXA-
TIVA (JAUREOUI).

DEBE DISTINGUIRSE EN ESTAS DOS ÚLTIMAS CAUSAS DE DELEGACIÓN, QUE LA ENFER-
MEDAD O INCAPACIIJAD, AUNQUE TRANSITORIA, NO PUEDE SER DE TAL ENVERG/¡DURA QUE
PRIVE DE DISCERNIMIENTO AL PROGENITOR RESPONSABLE DE TAL MANERA QUE EVIPOSIBILI-
TE SU CAPACIDAD DE DELEGAR VÁLIDAMENTE. SINEMBARGO, COMO LA NORMA NADA DICE,
PODRÍA ADMITIRSE QUE PUEDA EJERCERSE ANTTCIPADAMENTE PREVIENDO TALES CIRCUNS-
TANCIAS, SIEMPRE "IRANSITORIAS", EN PROTECCIÓN DEL INTERÉS DEL MENOR Y SAL!/ANDO
L/IS DISTANCIAS Y POR ANALOGIA CON EN EL CASO DE LAS DIRECTIÍ/AS ANTICIP/¡DAS
(ART. 60).

OEVIAMENTE TAL DELEOA CION DRIIE SER ACERTADA POR EL PROGENITOR AFIN, ACERTA-
CION QUE PODRA REALIZARSE EN EL MISMO ACTO O RESUL TAR DE sus MISMOS ACTOS DE
CUIDADO DEL NINO EN AUSENCIA O INCATACIDAD DEL PROOENITOR RESPONSABLE, Y DE SER
NECESARIA LA IIOMOLOGACIÓNPODRA ERESTARSE EN EL MISMO TRAMITE JUDICIAL,

2, HOMOLOGI-\CiÓN_ EXCEI-'Cì0N ES

SI EL OTROPROGENITOR PRESTA SU CONFORMIDAD DE MANERA INDUBITAD/1, NO SE IIVI-
.PONE LA HOMOLOG/¡CIÓN JUDICIAL PARA ESTA DELEGACIÓN, EL HECHO DE NO IIABERSE IM-
PUESTO UNA HOMOLOGACIÓN QUE JUSTIFICARÍA UNA REVISIÓN JUDICIAL DE LA DELEGA-
CIÓN, SIGNIFICA QUE EL LEGISLADOR HA DEJADO DENTRO DE LA ESPERA PROPIA DE LA AU-
TORIDAD DE LOS PADRES LOS ACUERDOS VINCULADOS A DELEGACIÓN EN EL PROGENITOR
AFÍN DECIDIDA POR UNO DE ELLOS, SIN QUE SE ADMITZ4 LA INTROMISIÓN ESTATAL SALVO
OBVIAMENTE LOS CASOS DE NOTORIO PERJUICIO PARA EL INTERÉS DEL HIJO QUE AMERITE LA
INTER VENCIONJUDICIAL A PEDIDO DE PAR TE INTERESADA. ÚESER Í/ESE QUE EN EL CASO DEL
ACUERDO DE LOS PADRES EN DELEGAR SUS FUNCIONES A FA Í/OR DE UN PARIENTE SE IMPONE
LA I-IOMOLOGACIÓN DEL JUEZ EN TODOS LOS CA SOS,

PODRÍA RESULTAR CONVENIENTE ENTONCES, QUE PUEDA CONSIGNARSE UNA RAZON/L
BLE DELEGACIÓN DENTRO DEL MARCO LEGAL Y EN EL PLAN DE PARENTALIDAD QUE PUEDAN



ACORD/LR LOS PADRES,

3_ CARÁCTER SUBSEDIARIO DE LA DELEGACIÓN, HOMOLOGACJÓN JUDICIAL

FINALMENTE, SIGUIENOO EL LINE/IMIENTO DEL CARACTER SUBSIDIARIO DE LOS DEBERES
DEL PROGENITOR AFIM LA DELEGACIÓN DE LA RESPONSABILIDAD PAREINT'/JL OPERA SOLA-
MENTE EN LOS CASOS DE IMPOSIBILIDAD O INCONVENIENCIA DE LA CONCENTRACIÓN DE SU
EJERCICIO POR EL OTRO PROGENITOR DEL NIÑO, YA QUE DE LO CONTRARIO, EN LOS CASOS DE
RESPONSABILIDAD COPARENTAL, DEBERIA ESTE UL TIMO AS[MJIR LA RESPONS/LBILIDA D UNI-
PERSONAL RESPECTO DE SUHIJQ A UNQ UE FUERA DE MANERA TRANSITORIA,

SI LA DELEGACIÓN NO ES ACEPTADA POR EL OTRO PROGENITOR, LA CUESTIÓN DEBE SO-
METERSE A HOMOLOGACION JUDICIAL, LO QUE HA CE NECESARIO EL TRASLADO AL PROGENL
TOR OPONENTE CON LA INTERVENCIÓN DEL MINISTERIO PÚBLICO, LA EVALUACIÓN DE LAS
CAUSAS DE LA OPOSICIÓN YLA CONVENIENCIA O NO DE LA HOMOLOGACIÓN EN CONSIDERA-
CIÓN CON EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR, ADVERTIMOS, QUE EN LOS CASOS EN QUE EL
HIJO TUVIERA EDAD Y GRADO DE MADUREZ SUFICIENTE, TIENE DERECHO A PARTICIPAR EN
LAS DECISIONES QUE SE TOMEN SOBRE SUPERSONA (ART. 26), DEBIENDO SER OIDO EN ESTAS
MISMAS CIRCUNSTANCIAS EN CASO DE TRAMITE DE HOMOLOGACIÓNJUDICIAL.

ART. 675.@ EJERCICIO CONJUNTO CON EL RROGENITOR AFIN, EN CASO DE
MUERTE, AUSENCIA 0 INCAPACIDAD DEL PROGENITOR, EL OTRO PROGENITOR
PUEDE ASUMIR DICHO EJERCICIO CONJUNTAMDNTE CON SU CONYUGE 0 CONVI-
VIENTL1 `

ESTE A CUERDO ENTRE EL PROGENITOR EN EJER CICIO DE LA RESPONSABILIDAD
PARENIAL Y SU CÓNYUGE 0 CONVIVIENTE DEBE SER HOMOL OGADO JUDICIAL-
MENTE, EN CASO DE CONFLICTO PRIMA LA OPINIÓN DEL PR OGENITOR,

ESTE EJERCICIO SE' EXTINGUE CON LA RUPTURA DEL MATRIIMONIO O DE LA
UNIÓN CONVIVENCIAL TAMBIÉN SE EXTINGUE CON LA RECUPERACIÓN DE LA
CAPACIDAD PLENA DEL PROGENITOR QUE NO ESTABA EN EJERCICIO DE LA RES-
PONSABILIDAD PARENTAL,

I. RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

1mI11tGNO SE OBSER VAN ANTECEDENTES EN EL CÓDIGO CIVIL TAI. COMO ESTA PREVISTA
EN LA REFORMA.

ÚII. COIHENTARIO

1. PACTO DE EJERCICIO CONJUNTO CON EL PROGENITOR AFÍN

LA NORMA REFORMADA TAMBIÉN UA PRE:/ISIO UNA SITUACION DE MAYOR PAR TICIRA-
CION DEL PROGSNITOR AFIN EN LA VIDA DEL NIÑO QUI: DS MERO COLABORADOR (BRIOZZO),
ADMITIRNDO QUE EL EJERCICIO CONJUNTO PURDA SDR PACIADO RNTRE EL RROOENITOR
RESPONSABLE Y SU CONTUGR O CONVIVLSNTR, RNAOURLLOS CASOS EN OUR LA FIGURA DEL
OTRO PROGRNITOR DEL MENOR No RSTA PRRSRNTS TDRRA EJRRCRRLO UNILA TRRALMRNTR
UNO DR ELLOS.

EL AR TÍCULO CONTEMPLA D[S'I'IN'II4S CA USAS QUE NO PRODUCEN LOS MISMOS EFECTOS;

MUERTE, A USRNCIA O INCAPACIDAD DIN, OTRO PR OGENITOR LA MUER O AUSENCIA CON
TRLSUNCION DL-¬ F/ILLLICIMIENTO DJ: UNO DE LOS RROGLNITORLS, SON CAUSAS QUE CONI'm_
REN LA TITULARIDAD Y EL EIERCICIO DE LA RESPONSABILIDAD PARENTAL UNICAMENTE AL
OTRO PROGRNJTOR (AR TS. 641 INC, D Y 703), TNO SL OBSER VA CON CLARIDA D POR QUÉ NO SE
HAN INCL UIDO TA MIIII§'N Los CASOS DE IIRU/A CIÓN DJ-: LA MISMA (ART, 700 EXCLPTUANDO
CLARO ESTA' EL CASO DE DSCIJ./JRACION DE ESTADO DE ADOPTABILIDAD DEI. INC. D, PORQUE
No DNCUADRA EN EL CASO EN ANÁLISIS-), NI LA SUSPENSIÓN DEI. 1±'JDRCICIO (ART. 702,
AUNQUE QURIJARIA COMRRENDIDA EN 1-;'S'rA ULTIMA LA INCAPACIDAD POR FALTA DD SALUD
MENTA L), ENTENDEMOS QUI: EL I-IL-¬CIIO DE OUR NO SE HA YAN CONIRMPLAD0 TALES CA USA-
LES, NO IMPIDRN QUE SE FORMULLI EL ACUERDO EN JIRNRRICIO DEL INTERÉS DEL MENOR,

EL ACUERDO PRL' VISTO EN IISTA NORMA DEBERA SSR SOMETIDO A ROMOLOGACIÓN JUDI-
CIAL TENIÉNDOSR ESPECIALMENTE EN CUENTA EL INTERÉS DEL HIJO, CON TERIRICACION DS
LOS HECHOS T CAUSAS CONTLMPLADAS EN LA NORMA, LA INTER 1/RNCION DEL MINISTERIO
PUBLICO TDEL HIJO SI 'JIRNE EDAD Y GRADO DR MADURRZ SUFICIEIVTE (AR T. 26).

2, DESACUERDOS

/I DIFERENCIA DE LOS DESACUERDOS EN'I§RI1` LOS PROGENITORES QUE SE SOMETENA DECI-
SION JUDICIAL (ART, 642) SIGUIENDO EL CARACTER SUBSIDIARIO DE LA FIGURA DEL PROGENL
TOR AFIN, SE PRE l/É QUE EN CASO DE DESA CUERDOS PRIVA LA DECISIÓN DEL I-'ROGENITOR
RESI-`ONS.4BLE, A UNQUE NADA OIISTA QUEA ÚNENESTOS CA SOS PUEDA INTER VENIR EL JUEZ EN
PROTECCIÓNDEL INTERÉS SUPERIOR DEL MENOR.

3, C1ssAc1óN
FINALMENTE SE HAN PREVISTO CAUSAS DE CESACION, UNA DE ELLAS VINCULADA A LA

RUPTURA DE LA CONVIVENCIA CON EL FROGENITOR RESPONSABLE QUE I-IACE DESAI-'ARECER
LA FIGURA DEL PROGENIIIOR AEIN CONFORME EL CONCEPTO DEL AR T, 642. LA OTRA, COMO
LÓGICA CONSECUENCIA DE LA RECUPERACIÓN DE LA SALUD MENTAL DEL PROGENITOR IN-
CAPAZ, SIN EMBARGO NO SE OBSER Í/A POR QUÉ NO SE HA CONTEMPLADO TA MBIENLA REAP/I~
RICIÓN DEL PROGENITOR AUSENTE, ENTENDEMOS QUE EL HECHO DE QUE NO SE HA YA CON-
TEMPLADO, NO IMPIDE QUE SE I~fX'I'[NG/1 EL ACUERDO EN BENEFICIO DEL INTERÉS DEL ME-
NOR.

III. JURISPRUDENCIA

SR DISPONE EL EJERCICIO CONJUNTO DE LA RESPONSABILIDAD PARLNTAL ENTRE EL
RROOENITOR RIOLOGICO TRL MATRIMONIO GUARDADOR (TRIR FAMILIA NRO. 1 ESOUEL,
CONJIIRMADA POR CCIV. Y COM, NOROESTE DE CHUBUT, 17/4/2008, LEXIS N“35022254).

ART. 676.-_ ALIMENTOS, LA OBLIGACIÓN ALIMENTARIA DEL CONYUGE 0
com/IVISNTE RESPECTO DE Los HIJOS DEL OTR O, TIENE CARACTER SUSSIDIARIO.
CSSA ESTE DEBER EN Los CASOS DI: DISOLUCION DEL VINCULO CONTUGAL O
IIUIDTURA DE LA CONVIVENCIA, SINEMDARGO, SI EL CAMBIO DE SITUACIONTUED12
OCASIONAR UN ORA 1/E DAÑO AL NIÑO O ADOLESCENTE Y EL CONYUCL' O CONVI-
VIRNTD ASUMIO DURANTII LA VIDA RN COMUN RL SUSTRNTO DEL HIJO DDI, OTRO,
PUEDE FJJARSL UNA CUOTA ASISTENCIAL A SU CARGO CON CARACTER TRANSITO-
MO, CURA DURA CIÓN DELE DI-¿FINIR EL JUEZ DE ACUERDO A LAS CONDICIONES DR



FORTUNA DEL OELIGADO, L/IS NECE'SIDADI_T.S` DEL ALIMENTADO YEL TIEMIPO DI? LA

CONVIVENCIA .

I. RELACION CON EL CODIGO CIVIL. FUL=NƒrES OEI. NUEVO TEXTO
EL ART, 368 DEL CÓDIGO DE VÉLEZ ES SU ANTECEDENTE, AUNQUE CON UN ALCANCE DI-

FERENTE AL PROPUESTO EN EL ARTÍCULO EN COM'EN7"/JÍRIO.

' II. CQMENTA RIO

1. Al.,Íl\/EENTOS ENTRE PARIENTES AFIN ES

LOS ALIMENTOS RECIPROCOS ENTRE PARIENTES AFINES TA ESTAIIAN PREVISTOS EN LA
NORMA ANTECEDENTE EN LA SECCION DEDICADA A LOS ALIMENTOS LLAMADOS DE TODA
NECESIDAD DEBIDOS ENTRE PARIENTES EN GENERAL, LIMITADOS AL PRIMER GRADO DE LA
LINEA RECTA (SUEGRO/A Y TERNO /NUERA; PADRA STRO/MADRASTRA IENTENDIDOS/DA S) V
SON CONSAGRADOS TAMBIEN EN LA REFORMA (ART, 538)QUE1NCORPORA TAMEIENLA EDU-
CA CION SI EL A LIMENTADO ES MENOR DE EDAD (ART. 541).

LA DOCTRINA Y LA JURISPRUDENCIA PREIJOMINANTES COINCIDÍA EN EL CARÁCTER .YUBP
SIDIARIO DE LA OBLIGACIÓN ALIMENTARIA ENTRE PARIENTES AFINES (BELLUSCIO, ZANNONI,
BOSSERT] FANZOLATO) .ÍUSTIFICADO EN QUE LA SOLIDARIDAD FAMILIAR DESCANSA PRINCI-
PALMENTE EN EL VÍNCULO NATURAL. LA NORMA REFORMADA GENERAL MANTIENE EL SI-
LENCIO COMO LA NORMA ANTERIOR. L/I SUIJSIDIARIEDAD DE LA OBLIGACIÓN NO IMPONI? LA
SUCESIVID/ID PROCESAL DEL RECLAMO (FANZOLA TO, BOSSER '[2 BELL USCIO),

EN CUANTOAL EFECTO DEL DIVORCIO VINCULAR RESPECTO DE LA OBLIGACIÓN ALIMEN-
TARIA ENTRE PARIENTES AFINES LA OBLIGACIÓN SUBSISTE PORQUE SUBSISTE EL PARENFES-
CO (BELLUSCIO, BOSSERT), DEBIDO A QUE SE HA CONSAGRADO EXPRESAMENTE EL IMPEDI-
MENTO MIATRIMONIAL DE PARENTESCO POR AFINIDAD, QUE TIENE SU RAZÓN DE SER UNA VEZ
DISUELTO EL MATRIMONIO, YA QUE CON ANTERIORIDAD EL IMPEDIMENTO ES EL DE LIGA-
MEN, LA NORIUA ACTUAL MANTIENE AMBOS IMPEIJIMENTOS, DE MANERA QUE LA SOLUCIÓN
ES LA MISMA.

FINALMENTE EN CA SO DE SIGUIENTE MATRIMONIO (POSTERIOR A LA MUERTE O AI. DI-
VORCIO VINCULAR) LA OBLIGACION ALIMENTARIA SE EIITINGUE (BOSSER T). NACE UN NUEVO
PARENTESCO POR AFINIDAD DERIVADO DE ESTE ULTIMO, CONSECUENTEMENTE COEIIISTI.
RIAN LOS PARENTESCOS ENTRE UNA PERSONA Y LOS PARIENTES DEL PRIMER MA TRIMONIO Y
DEI, SIGUIENTE. SIN EMBARGO EL DERECHO ALIMENTARIO DEL CONTUGE SE EXTINGUE DON
SU NUEVO MATRIMONIO, POR ELLO TAMBIEN SE EXTINGUE SU DERECHO A RECLAMAR A LOS
PARIENTES DEL CONTUGE ANTERIOR TA QUE LA OBLIGACIÓN DE ESTOS ES SUDSIDIARIA DE LA
DEL CONTUGE ANTERIOR, T COMO LA OBLIGA CION ALIMENTARIA ES RECIPROCA TAMPOCO
PUEDENELLOS RECLAMAR A OUIIINIIA CELEBRADO NUEVO MA TRIMONIO. LA NORMA A CTUAI.
MANTIENE LA CESACION DEL DERECHO POS DIVORCIO CON EL NUEVO MA TRIMONIO DE MA.
NERA QUE LA SOLUCIONES LA MISMA,

2_ ALIMENTOS A CARGO DEL PROGENITOR AFÍN

LA NORMA IMPONE AL PR OGENITOR AFÍN [INA OBLIGACIÓN ALIMENTARIA SIMILAR A LA
DEL PROGENITOR DERIVADA DE LA RESPONSABILIDAD PARENTAL, ELLO SE FUNDA EN QUE LA
SITUACIÓN QUE TRATA ESTE CAPITULO DEL NUEVO CÓDIGO, ES LA INCORPORACION DE LOS

L /\'Uo

IIIÍIOS DEL CÓNYUGE 0 CONVI I/IENTE EN UNA .'i`I'I'UACIÓN CONVIVENCI/IL .S`!.MII./J R A LA DE UN
HIJO PROPIO, QUE DESCANSA EN EL AFECTO YEN LA I.k`GITII'|AIDAD QUE LA NUEVA NORMA
OTORGA A SU FUNCION,

s1246N0 DEIAMOS DE AD VBR TIR QUE ESTE ARTICULO NO MENCIONA AL OBLIGADO COMO
“PROGENITOR APIN”, SIN EMBARGO RESULTA RAZONA IIIT: ESTA INTERPRETACION, POR LA
UBICACION DE LOS ALIMENTOS EN ESTE CAPITULO. LA NORMA IMPONE UNA OBLIGA CION MAS
EIITENSA EN ESTA SITUACION ESPECIAL, QUE LA OUE YA IMPONE ENTRE PARIENTES AFINES
EN GENERAL CONSA GRADA EN GIRA PAR TE DEL NUEVO CODIGO.

SI SE ENTENDIERA QUE ESTA NORMA SE REFIERE SOLAMENTE A LOS ALIMENTOS DE TODA
NECESIDAD, NO RESULTA RAZONABLE NI EOUITA TIVO OUE CESEN CON LA DISOLUCION DEL
VINCULO MATRIMONIAL PARA EL HIJO DE SU CONTUGE, ADEMAS MENOR DE EDAD, Y NO PARA
LOS PADRES DE ESTE, TODOS UNIDOS POR UN PARENTESCO QUE NECESARIAMENTE SUBSISTE
MÁS ALLA DEL DIVORCIO, M/IXIME SI SU CONVUGE TAMEIEN MANTIENE UN DERECHO ALIMENA
TARIO POST DIVORCIO, POR ELLO SOSTENEMOS QUE SE TRA TA DB OTRO TIPO DE ALIMENTOS,
DIFERENTES Y ESPECIALES, IMPUESTOS AL PROGENITOR AFIN POR LA PECULIAR SITUACION
FAMILIAR ENLA QUE SE HALLA INMERSO YLA SOLIDARIDAD FAMILIAR QUE LA CIRCUNSTANCIA
DEMANDA QJEL MAZO).

LO NO VEDOSO NO ES SOLO LA EXTENSION DE LA OBLIGA CION, SINO TAMBIEN QUE SE EN.
CUENTRA OELICADO EL CONVIVIENTE DEL PROGENITOR, QUE No TIENE PARENTESCO CON EL
IITIO DE ESTE ULTIMO, POR ELLO SE ENTIENDE QUE LA OBLIGACION DESCANSA EN ESTA PE-
CULIAR RELACION PROTRCTORA CONVIVENCIAL, Y QUE NO ES RECIPROCA, RECORDEMOS
IGUALMBNTE, QUE LA NUEVA NORMATIVA IM/-*ONE A LOS CONVIVIENTES (IGUAL QUE A LOS
CONTUOES) LA OBLIGACIÓN DE CONTRIBUIR A LOS GASTOS DOMESTICOS (ART, 520) -

EL CONTENIDO, LA EXTENSION T LAS LIMITA CIONES DE ESTA OBLIGA CION SE RIGE POR
LAS NORMAS DEL CAPITULO 5 (AR TS. 658 1' SS.) DESTINADAS A LOS ALIMENTOS DERIVADOS
DE LA RESPONSABILIDAD PARENTAL. LA LIMITA CION PARTICULAR QUE CABE IMPONER BS LA
EDAD DEL ALIMENTADO, PORQUE DEBE EXTINGUIRSE ESTA OBLIGA CION CON LOS IS ANOS
DEL ALIMBNTADO, LO QUE SURGE DEL MISMO CONCEPTO DE LA BIG ORA DEL PROGENITOR
AFIN CONSAGRADA EN EL AR T. 672.

ADEMAS SIGUIENDO EL CARÁCTER SUBSIDIARIO DE LA FIGURA DEL PROGENIZIUR APTN,
TAMBIÉN SE CONSAGRA LA SUBSIDIARIEDAD DE LA OBLIGACIÓN, LO QUE HACE NECESARIO
QUE SE ACREDI'1`E LA IMPOSIBILIDAD TOTAL O PARCIAL DE LOS PROGENITÚRRS DE PRESÍAR-
LOS. LA SUBSIDIARIEDAD DE LA OBLIGACIÓN NO IMPONE LA SUCESIVIDAD PROCESAL DEL
RECLAMO, PUDIENDO RECLAMARSE SIMULTÁNEAMENTE A LOS PADRES DEL MENOR Y AL
PROGENITOR AFÍN, YACREDITARSE LA IMPOSIEILIDAD DE OBLIGADO PRINCIPAL EN EL MISMO
PROCESO.

A DIFERENCIA DE LOS ALIMEN'I`OS DERIVADOS DEL PARENTESCO POR AFINIDAD, ESTA
OBLIGACION CESA CON LA RUPTURA DE LA CONVIVENCIA, QUE ES LA BASE I EL FUNDAMENTO
DE LA OBLIOACION ALIMENTARIA AQUI' CONSAORADA, LA DISOLUCION DEL VINCULO PUEDE
OPER/LR POR MUERTE DEL CÓNYUGE PROGENITOR DEL NIÑO 0 POR SENTENCIA DE DIVORCIO
VINCULAR, EN EL CASO DE SENTENCL4 DE NULIDAD DE MA TRIMONIO, LA BUENA FE 0 MALA FE
DE LOS ESPOSOS NO PUEDE PERJUDIC/LR EL DERECHO DEL NIÑO, M/ÍXIME QUE EL CONVIVIENTE
TAJI/IBIÉN SE ENCUENTRA OIILIGADO,



EN PROTECCION DEL MENOR Y ADECUMO A LAS CIRCUNSTANCIAS, SE HA CONSA GRADO
UNA EXCEPCION QUE PUEDE EIITENDER POR UN TIEMPOLA OELIGA CION DEL PROGENITOR AEIN
DUE ASUMIÓ EL SUSTENTO DEL NINO DURANTE LA CONVIVENCIA, MAS ALLA DE LA CONVIVEN-
CIA O DISOLUCION DEL VINCULO MA TRIMONIAL, ESTA NORMA CONSAGRA LA TEORIA DE LOS
ACTOS PROPIOS (FELDMAN) Y LA IIUENA EN LAS RELACIONES FAMILIARES T LA PROTECCIÓN
DE LOS NIÑOS (KEMELMAJER DE CARLUCCI).

LA EXCEPCION SE SOSTENTA EN EL PATRIMONIO Y LOS ROLES QUE IIAN ASUMIDO EL
PROOENITOR AEIN TEL PADRE/MADRE DEL MENOR DURA NI LA CONVIVENCIA, DE PROVEER
EL SUSTENTO DEL HIJO DE I-:STE ULTIMO, A EIN DE QUE LA RUPTURA DE LA PAREJA, CUANDO
EL PROGENITOR AEIN IIA ASUMIDO LOS OASTOS DEL IIIJO DE SU PAREJA, NO PERIUDIQUE AL
NINO EN I-“UNCIÓN DE SU SITUA CIÓN ANTERIOR A LA RUPTURA, SE LE IMPONE UNA CUOTA
TRANSITORIA QUE NO SOLO DEPENDE DEL PATRIMONIO DEL ALIMENTANTE O NECESIDADES
DEL ALIMENTADO, SINO TAMEIEN DEL TIEMPO QUE HA DURADO LA CONVIVIENCIA (GUAR-
DANDO CIER 'IA SIMILITUD CON LA SITUACIÓN DEL CÓNYUGE CONTEMPLADA EN LOS
ARTS, 433 V432).

3_ EL CONTENIDO DE LA PREST/\CïÓN ALIMENTARIA

EN PRINCIPIO, SI EXISTE CONVIVENCIA, ES PROEAELE OUE LA CONTRJEUCIÓN NO SE LI.
MITE A UNAPOR TE MERAMENTE ASISTENCIAL PARA MANTENER LAS NECESIDADES INELUDI.
ELES, SINO QUE, EN FORMA ESPONTANEA, EL PROGENITOR AEINREALICE APORTES PARA LA
MA NUTENCIÓN Y GASTOS EN GENERAL DEL HIJO AEI'N_ EN CAMBIO, SI LA CONVIVENCIA IIA
CESADO, LA SITUACION SE MODIFICA SUSTANCIALMENTE Y EN ESTE CASO LA CUOTA SÓLO
DEEE CUERIR LOS GASTOS NECESARIOS PARA A TENDER A LAS NECESIDADES EASICAS DE LOS
HIJOS AFINES (ELEONORA LAMM ~ MARIEL F. MOLINA DE JUAN).

IU. IURISPR UDENCL4
"LA DESERCION O LA DESOELIGACIÓN DEL QUE DURANIE LA INFANCIA DEP. OCUPARA EL

ROL DE PADRE APECTIVO Y PROVEEDOR PUEDE TRA ER CONSECUENCIAS IRREMEDIAELES PA.
RA EL EUTURO DESARROLLO DE AOUELLA EN CUANTO A QUE SE RESENTIRAN SUS POSIIIILI.
DADES EDUCATIVAS Y CONSECUENIEMENTE SE ELEVA EL RIESGO DE CONDUCTAS ANTISO-
CIALES" (TRIE. COLEO. FAMILIA NRO, 5, ROSARIO, 10/5/2012 -SENTENCIA NO FIRME-,
ELDIAL. COM - AA 769D).

"QUIEN ASUME UNA CONDUCTA JURIDICAMENTE RELEVANTE, CONSISTENTE EN RECO-
NOCER P TRA TAR A UN MENOR COMO UN HIJO SUYO, NO PUEDE PRETENDER LUEGO QUE SE
TUTELE UNA ACTUACIÓN POSTERIOR INCOMPATIELE CON AQUELLA, COMO LA DE AEIRMAR
QUE No EXISTE OELIOACION ALIMENTARIA ALGUNA EN TANTO NO SE TRATA DE UN HIJO
EIOLÓGICO, SINO DEL HIJO EIOLÓGICO DE QUIEN I-¬UE SU CONVIVIENTE DURANTE VARIOS
ANOS”(CCIV,, COM. YCONT. ADM. SANFRANCISCO, 13/12/2012, RIDYJ 2013-¡IL P. 111).

CAI.›J'.'I'ULo ía

PEERESENTECTON, DIEEOETCTON
R ISDIATNTSE-:RzSc:1ó1\I DE LOS BEENEE

DEL DEJO MENOR DE EDAD'

,POR GR.›\CIEI.A CRlS'1`lì\'I-'A IGNACIO Y SILVINA CERRA2

BIRLIOGIIAEIA SUERE LA REFORMA.- BONZANO, MARIA DE LOS ÁNGELES, “IMPIJCA NCIAS PA TRIMONIA-
IES DE LA RESPONSABILIDAD PARENTAL”, RDF, 60-151, AHEI-EDO PERRDT, BUENOS AIRES, 2013; CA-
VAGNARO, MARIA VICTORIA, COLAZO, IVANA 1,, "LAS NIÑAS, NIÑOS YADDLESCENTES COMO SUJETOS
DE DERECHO FRENTE A LA FIGURA DEL USUPR UCTO PA TERNÓMA TERNO; UNA MIRADA A PARTIR DEL
INTERES SUPERIOR DEL NINO Y DE LA CAPACIDAD PROGRESIVA; SU AIIORDAIE DESDE LA LEGISLACIÓN
VIGENTE YEL PROYECTO DE REFORMA DE CODIGO CIVIL T COMERCIAL DE LA RIZPÚIILICA ARGENTINA ",
KDE 551273, AEELEDO PERROT, BUENOS AIRES, 2013; MIZRAIII, MAURICIO LUIS5, "ACTOS TRASCEN
DENTES PARA LA VIDA DEL HIJO EN EL PROYECTO DE CODIGO", LA LEY. 2013-D, 1093,- RODRÍGUEZ,
LA URA, 'FL DERECIIO DE ASISTENCIA TECNICA DE NINOS NIÑAS I ADOLESCENTES EN EL PRO1/EC'rO",
DFYP, ENE. 2012, LA LEY, P. I' 1; SANTI, MARIANA, "LA PERSONA MENOR DE EDAD EN EL PROTECTO DE
CÓDIGO”, DFI/P, 20I3~0|1 L-I LEY, P. 173.

ooø

/IR Y', 677,_ REPRESENTA CIÓN, LOS PROGENITOR ES PUEDEN EST/IR EN JUI-
CIO .POR SU HIJO COMO ACTORES O DEMANDADOS,

SE PRESUTI/IE QUE EL HIJO ADOLESCENTE CUENTA CON .S`UI†TCIE`NTE AUTONO-
MÍA PARA INTER VENIR EN UN PR OCESO CONIUN TAMENTE CON LOS PROGENITO-
RES, O DE MANERA A UTÓNOMA CON ASISTENCIA LETRADA.

I, RELACIÓN CONEL CÓDIGO CIVIL. FUENTES DEL NUEVO TEXTO
SU ANTECEDENTE ES EL ARI', 274 DEL CÓDIGO DE VELEZ. NO SE INCLUYE LA REPRE-

SEN'/'/I CIÓN EIITRAJUDICIAL, YA QUE EN GENERAL SE HA PRE VISTO EN EL ART. 100 DE L-"STE
CÓDIGO.

CESA LA MINORIDAD CUANDO LOS HIJOS CUMPLEN LOS 18 ANOS 1' SON PLENAMENTE CA"
PACES EN RAZON DE LA EDAD. SI SE EMANCIPAN POR MA TRIMONIO ANTES DE ESA EDAD AD.
QUII-'REN LA CAPACIDAD LIMITADA IMPUESTA POR LA LEY (ART. 27 Y28); Y CESA LA RESPON-
SAEILIDAD PARENTAL OIRT. 699) EXCEPTUANDOSE LOS CASOS DE HIJOS PROGENIIORES
ADOLESCENTES, Y SÓLO EN L0 REEERIDO A CIER TOS ACTOS QUE CONCIERNEN A LOS IIIIOS
MENORES DE ESTOS; OPOSICIÓN A ACTOS PERJUDICIALES O INTER VENCIÓN ANTE LA OMISIÓN
DEACTOS EENEEICIOS PARA QUIENES SON SUS NIETOS, YA UTORIZAR ACTOS TRASCENDENTES
PARA LA VIDA DEL NIETO QUE PUEDAN LESIONAR GRA VEMENTE SUS DERECHOS (ART. 644).

LOS ACTOS QUE RE/LLICEN LOS MENORES ESTÁN VICMIJOS DE NULIDAD RELA TIVA SAL VO
AQUELLOS EN QUE LA LE1/LES CONCEDE APTITUD PARA OBRAR CONLA AUTORIZACIÓN DE SUS
PADRES O LES RECONOCE CAPACIDAD EXCEPCION/IL PARA (JBRAR POR SÍ. LAS NOCIONES DE

^° SIL I/INA CERRA TUI/OA SU CARGO EI. COMENTARIODELOS AR TS. 685-698.



"CAPACIDAD DE DISCERNI?lu'IEN'I'()” O "GRADO DE NI/IDUREZ” INCORPORADAS POR LA LE Y
26.051 DEBEN ENTENDERSE ENII/I/LRCADAS 1'LIMI'I'/¡DAS POR LAS NORMAS DEL NUEV0 CÚDI-
G0 EN MA TERIA DE CAPA CID/ID DE LOS MENORES, P/LRA EVIT/LR QUE SE CONVIER TAN "CABA-
LLOS DE TROYA CON CONSECUENCIAS YPRO 2/ECCIONES IMRRE VISIBLES” (RIVERA-CROVI).

EL NUEVO CODIGO DIS'IINGUE ENTRE NINOS YADOLESCENTES, Y CONPIERE A ESTOS UL-
TIMOS CAPACIDADES PROGRESIVAS, FIJANDO EL COMIENZO DE LA ADOLI~;SCBNC1A A LOS 13
AÑOS CONFORME LA REALIDAD ACTUAL (DEL MAZO). RESULTA OBVIO QUE LA CAPACIDAD DE
ENTENDER Y QUERER SE VAYA ALCANZANDO PROGRESIVAMENTE, No ES LO MISMO EN LA
INFANCIA, QUE EN LA ADOLESCENCIA 0 QUE EN LA ADULTEZ, EN GENERAL LOS PADRES AC-
TUARAN POR ELLOS, PERO RESPETANDO SUS CAPACIDADES PROORESIVAS PODRAN AUTORI-
ZARLOS A REALIZARLOS POR SI COMPLEMEN TANDO UNA CAPACIDAD TODA VIA INSUPICIENTE,
CON A UTORIZACIONJUDICIAL SUPLETORIA EN CA SO DE DESACUERDO TALES COMO LOS AC TOS
TRASCENDENTES PARA LA VIDA DEL NIETO (HIJO DE SU HIJO AIIOIESCENIIA) Of/E PUEDAN
LESIONAR ORA VEMENTE LOS DERECHOS DEL NIETO (ART. 644) O CELEBRAR MATRIMONIO
ENTRE LOS 16 PLOS 13 AÑOS (AR T_ 404),

TAMBIÉN SE REQUIERE AUTORIZA CIÓN PA TERNA O JUDICIAL SUPLETORIA, ENTRE LOS' 13
Y LOS I6 AÑOS SOBRE TRATAMIENTOS DE SALUD INV/ISIVOS SOBRE SU PROPIO CUERPO
(ART. 26), DONDE ADQUIERE ESPECIAL VIRTUALIDAD EL CONSENTIMYENTO INFORMADO
(CROVI), DE MANERA QUE PARA DAR EL /¡SENTIMIENTO SOBRE EL TRA T/IMIENTO QUE SI? LE
PROPONE AL PACIENTE ADOLESCENTE, RESUL TA NECESARIO QUE EL MÉDICO SUMINISTRE LA
INFORMACIÓNDISPONIBLE PARA SUDIAGNÓSTICO Y TR./I TAMIENTO, T/INTO /IL ADOLESCENTE
COMO A SUS' PADRES EN TÉRMINOS SUFICIENTES Y COMPRENSIIILES PARA CADA UNO IJH
ELLOS.

H. COMENTARIO
1, LA HPRESENTACION LEGAL PATERNA

AMBOS PROOENITORES EN EJERCICIO DE LA RESPONSABILIDAD PARENTAL SON LOS RE-
PRESENTANTES LEGALES DE SUS IIIJOS MENORES (ART. 100) RESER VANDOSE PARA ESTE AR-
TICULO LA REPRESENTACION ENJUICIO,

EN VIRTUD DE SUINCAPACIDAD DE OBRAR PARA EJERCER POR SIMISMOS SUS DERECHOS,
SE RECONOCE EN LOS PADRES EN EJERCICIO DE LA RESPONSABILIDAD PARENTAL, EL CARAC.
TER DE REPRESENIANTES, ACTUANDO EN SU LUGAR POR ELLOS SAL VO QUI: LO AUTORICEN
EN LOS ACTOS QUE EL HIJO PUEDA REALIZAR POR SI' (O SE CONCEDA AUTORIZACION JUDICIAL
SUPLETORIA), YSE EXCLUYENAOUELLOS ACTOS EN LOS OUE EL HIJO YA NO NECESITA AUTO
RIZACION CONFORME SO MADUREZ I' LAS NORMAS QUE LO AUTORIZAN (ART. 26.- ENTRE Los
13 YLOS 16 TRATAMIENTOS DE SALUD NO INVASIVOS Y DESDE LOS 16 AÑOS DECIDIR SOBRE
TRA IAMIENTOS DE SU SALUD EN EL CUIDADO DE SU PROPIO CUERPO; EJERCICIO DE UNA
PROFESIÓN SI TIENE TÍTULO HALBILITANTE (ART. 30),- EJERCER SU DEFENSA PENAL P mççg.
NOCER HIJOS DESDE LOS 13 ANOS (ART, 630),

LA REPRESENTACION DE LOS PADRES TIENE UN PODER DE DELIBERACION ODE VA MAS
ALLA DE LA MERA REPRESENTACION (CRO VI-MESSINEO).

TAMBIEN SB EXCEPTUAN AQUELLOS ACTOS EN LOS QUE EXISTA CONFLICTO DE INTERE-
SES ENTRE LOS PADRES Y EL HIJO, EN CUYO CASO SE DESIGNAR/í TUTOR ESPECIAL (ART, 109)
PUDIENDO EL JUEZ DECIDIR QUE NO RESULTA NECESARIA LA DESIGNA CION SI EL MENOR ES
ADOLESCENTE QUE PUEDA A CTUAR POR Si CON A SISTENCIA LETRADA (AR T. 26).

/\"L""I"

ES??-Í REPRESEIVTACIÓN LEGAL DEL HIJO TIENE SU FUEN'I`k' EN LA LEY Y SUI?SIDIARIA-
Ã/IENTE EN LO NO PRE VISTO SE RIGE FOR L/IS NORMAS DEL MANDA TO, PUIJIENDO SLU? LOS
PADRES DHMANDADOS POR EL HIJO COMO REGLA GENERAL, POR INDEMNIZACIÓN DEL PER-
.IUICIO CAUS/IDO ENE1/h'RCICIO DE TAL REPRESENTACION (ART. I329) (DJ/ÍNTONIO).

TIENE COMO PRINCIPAL FINALIDAD LA PROTECCION DEL INTERES DEL HIJO EN CUYO BE-
NEFICIO SE ACTUA (ART. 639 INC. A). LA ACTUA CION DE LOS PADRES RESULTA NECESARIA EN
CONSONA NCIA CON SU INCAPACIDAD DE OBRAR POR SI, POR ELLO HASTA LOS 13 ANOS LA RE.
PRESENTA CIÓN SE EJERCE SIN SU INTER VENCION, LO QUE No AUTORIZA A OUE LE IMPIDA EL
EJERCICIO DE SUDERECHO CONSTITUCIONAL A SER OIDO SI TIENE SU

AF3I505FICIENTE MADUREZ (AR T. 639 INC. C).

2, REPRESENTACION EN PROCESOS JUDICIALES 0 ADMINISTRATIVOS
Y TRAMITES DE MEDIACIÓN

EN COIIERENCIA CON EL REGIMEN GENERAL, LOS PADRES NO PODRAN REPRESENTAR III.
DICIALMENTE AL HIJO COMO A CTOR O OPMANDADO, CUANDO SE ENCUENTREN PRIVADOS DE
LA PATRIA PO TESTAD O SUSPENDIDOS EN EL EJERCICIO, PORQUE LA ACTUACION CORRES-
PONDERA AL OTRO (CONE ARTS. 641 INC, C Y 100); SIN EMBARGO DENTRO DE LA NORMATIVA
ESPECIAL DEL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD PARENTAL BAJO ESTE TITULO VIIES POSIBLE
OOE SE ATRIEUTA EL EJERCICIO A UNO SOLO DE ELLOS POR ACUERDO DE LAS PARTES O POR
DECISION JUDICIAL EN EL CASO EN QUE LOS PADRES NO CONVIVAN (ART. 641 INC. B), E IN-
CLUSIVE PACTARSE POR LOS PADRES QUE LA REPRESENTACION EN JUICIO LA EJERCERA UNO
SOLO DE ELLOS CON LA DEBIDA HOMOLOOACION JUDICIAL (ART. 655 INC B). LAS COSTAS DEL
PROCESO RECAERAN SOBRE EL PA TRIMONIO DEL HIJO (D'/INTONIO).

COMO LA ACTUACION POR DERECHO PROPIO COMO PAR TE EN UN JUICIO (INCLUIDAS LA
DESICNACION T REMOCION DEL ABOGADO, Y MEDIACION PREVIA) SUPONEN EL EJERCICIO DE
ACTOS QUE SON UNA ESPECIE DENTRO DE LOS ACTOS JURIDICOS EN GENERAL (PALACIO) SE
REOUIERE UNA SUFICIENTE CAPACIDAD DE OBRAR; LA CUAL EL MENOR No TIENE HASTA SUS
13 ANOS,

LA LEY PRESUME QUE EL HIJO ADOLESCENTE (ART. 25) CUENTA CON SUFICIENTE MADU-
REZ PARA INTER VENIR EN EI. PROCESO JUNTO CON SUS PADRES, O ACTUAR SOLO CON ASIS-
TENCIA LETRADA CON AUTORIZACION DE SUS PADRES (ART, 645 INC, D), SI UNO DE LOS PAL
DRES NO LO A UTORIZA, PODRA A UTORIZARLO EL JUEZ CONIEMPLANDO EL INTERES FAMILIAR
Y VALORANDO LA MADUREZ DEL MENOR, SUS MOTIVA CIONES Y QUE ESTE LIBRE DE PRESIO-
NES, MEDIANTE EL TRAMITE PRE VISTO ESPECIALMENTE POR LAS NORMAS PROCESALES
(ARTS, 780 CPCN Y 818 CPCCPCIA. BS, A S.) (ZANNONI-MIZRAIII),

SE CONSIDERA QUE EL ADOLESCENTE TIENE SUFICIENTE CAPACIDAD PARA INTER VENIR
DIRECTAMENTE EN PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS EN DEFENSA DE PROPIOS DERE-
CHOS SUBJETIVOS E INTERESES (ART. 3 DEC. 1759, REGL_ LEY 19,554) SIN AUTORIZACION PA.
TERNA NI DISPENSA SUPLETORIA (GORDILLO). EL MENOR DE 16 AÑOS PUEDE CELEBRAR
CONTRATO DE TRABAJO P ACTUAR EN JUICIO LABORAL EN DEFENSA DE SUS DERECHOS
(ARTS. 32 I' 33 LCD LO QUE COMPRENDE LOS TRAMITES DEL SECLO; I HACERSE REPRE-
SENTAR POR MANDA TARIO CUMPLIENDO LAS NORMAS DE PROTECCION DE NINOS, NIÑAS I'
ADOLESCENTES (ART. 27LEP26.06I YCDN).

TAMPOCO NECESITAR/Í A UTORIZACIÓN PATERNA NI JUDICIAL SUPLETORIA PARA LA DE-
FENSA JUDICIAL DE SUS DERECHOS VINCULADO AL EJERCICIO DE SU PROFESIÓN NI DE LOS
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EIENES QUE CON SUS FRUTOS A DOUIERA (AR T_ 30), NI VINCULADA A LOS TRATAMIENTOS DE
SAI.UD CONFORME SU CAPACIDAD PROGRESI VA (AR T. 26) T I-:SDI R SU CONSENTIMIENTO COMO
PACIENTE PRE VIO HAI1I~:R SIDO INFORMADO PLENA YADECUADAMENTE POR EL MEDICO QUE
HABRA' DE INTER VENIR,

CONSIDERANDO EL DERECHO DEL NINO A SER ESCUCHADO (ART. 12.1 CDN) TIENE DE-
RECHO A UN ABOGADO QUE LO ASISTA (ART, 27 INC, C LEY 26. 061) PARA PROPORCIONARLE
ASISTENCIA Y ORIENTA CIÓN JURÍDICA. SE I-IA DENOMINADO “AIIOGADO DEL NINO”, Y COMO
FIGURA DIFERENTE DEL MINISTERIO PUBLICO, PUEDE RECAER EN EL DEFENSOR OFICIAL O
SER DESIGNADO POR LOS PADRES O POR EI. ADOLESCENTE, SEGÚN SUS CIRCUNSTANCIAS.

EL DERECHO A ASISTENCIA LETRADA NO SE CIRCUNSCRIBE SOLAMENTE AL CASO DE
CONTRAPOSICIÓNDEINYERESES CON SUS PADRES (RODRÍGUEZ, LAURA).

LOS PADRES NO PODRAN OPONERSE A SUACTUACIÓN CUANDO HA YA /ILCANZADO LA CA~
PA CIDAD PROGRESIVA PARA EJERCER DERECHOS, SI BIEN LA TAJANTE DISTEVCION POR EDA-
DE-S`/l VECESRESULTA EXCESIV/I YA VECES J'NSUI*`ICIEN'I`E (BORD/1).

III. JURISPRUDENCIA

SE REVOCO LA DESIGNACIÓN DE UN ASESOR DE INCAPACES COMO AEOGADO DEL NINO I'
SE ORDENO DESIGNAR EN 'IAL CARGO A UN DEFENSOR OFICIAL CIVIL, YA QUE EL ASESOR DE
INCAPACES NO PUEDE DEFENDER EN UN MISMO PROCESO LOS INTERESES PARTICULARES
CONCRETOS DEL NIÑO (A TENDIENDO ESPECIFICAMENTE A LA VOLUNTAD DEL NINO) Y POR
OTRA PAR TE DICTAMINAR DE A CUERDO A LO QUE PERCIEE COMO LO MAS CONVENIENTE PARA
EL MENOR (CCII/. Y COM. MAR DEL PLATA, 19/4/2012, MJ-JU-M-71818-AR I MIJ71818,
WWW_ASPAMI. ORG.AR),

LA PAR TICIPACIÓN DEL MENOR EN EL PROCESO ”EXIGE GARANTIZARLEEL DERECHO A SB'

LOCIIR ESCUCHADO, YA SEA DIRECTAMENTE O POR MEDIO DE UNREPRESENTANTE O DE
UN ORGANO APROPIADO, EN CONSONANCIA CONLAS NORMAS DE PROCEDIMIENTOS DE LA LEY
NACIONAL, TENIENDO “DEBIDAMENTE EN CUENTA ” SUS OPINIONES 'EN FUNCION DE LA
EDAD 1/LA MADUREZ" (ART. 12, CDN; ARTS. 3, INC, B, 24 Y27INCS. A YII, LEY26. 061), QUE
DEBE SER RECONOCIDA A TODO MENOR, AÚN IMPUEER EN LOS TÉRMINOS DEL ART. 127 DEL
CODIGO CIVIL “EN FUNCION DE LA EDAD Y MADUREZ” SEGUN REZA EL PRECEPTO ANTES
TRANSCRIPTO (CFR. CNCIV., ESTA SALA G, R. 579. 928 DEL 27/6/2011), __ DEEE EN PMNCIPIO
CONSIDERARSE SA TISFECHO DADA LA ENTREVISTA PERSONAL MANTENIDA CON EL NINO I. L.
POR LA DEFENSORA DE MENORES ANTE ESTA ALLA DA Y LOS PROFESIONALES INDICADOS EN
EL ACTA (FALLOS: 318.-1262 CONSID_ 20) ” (CNCII/_, SALA G, 17/4/2012, El-DIAL. COM -
AA 77613).

EN UN CASO EN QUE EL PADRE CUESTIONO LA CAPACIDAD DE LOS HIJOS PARA SER TENI-
DOS POR PARTE EN UN PROCESO CON PATROCINIO LETRADO SE RESOL VIO REI/OCAR EL PA-
TROCINIO DEL MENOR IMPÚBER Y CONFIRMAR EL [JBL MENOR ADULTO, “EL EJERCICIO DE
ESE DERECHO NO SE HALLA EXENTO DE CONTROL JUDICIAL, SIEMPRE CONSIDERANDO EL
INTKRÉS SUPERIOR DEL NIÑO Y A LA LUZ DEL MENTADO PRINCIPIO DE 'CAPACIDAD PROGRE-
SIVA', LUEGO DE ESCUCHARLO Y TENIENDO EN CUENTA SU OPINIÓN EL .IUEZDEBE PONDERAR
LA EFECTIVA CAPACIDAD DE DISCERNIMIENTO YLIBER TAD DEL MENOR, DESC/¡RTANDO QUE
SU DECISIÓN OBEDEZCA A MOTIVACIONES APRESURADAS O ANTOJADIZAS O A LA INFLUENCIA
O PRESIONES DE PADRES U OTRAS PERSONAS DE SU ENTORNO CON EL FIN DE INSTRUMEN-

TARLOS EN EL PI,RITo,- LO CUAL, COMO ES SAEIDO, NO ES INFRECUENTE EN PLEITOS DE LA
NA IURALEZA DEL PRESENTE " (CNCII/., SALA I, 4/4/2009, LEXISN"33031288).

“EN UNA CA USA EN LA QUE SE CONDENO A UNPADRE A LA PENA DE SEIS ANOS DE PRISION
POR EL ABUSO SRXIIAL DE DOS HIJAS, INTER VINO POR PRIMERA I/Ez LA FIGURA DEL ABOGA-
DO I›EL NIÑO”. LA REPRESENTANTE DE ESE INSTITUTO INTERPUSO UN RECURSO DE CASA-
CIO'I-I RESPECTO DE LA VALORACION DE LA PR UEEA UTILIZADA ” (ISCORRIENTES,
23/II/20! I, WWW_IUSCORRIEN'I'ES, GO VAR),

"LA INEXISTENCIA DE NORMAS ESPECÍFICAS QUE CONTEMPLEN LA FIGURA DEL ABOGADO
DEL NINO PARA LOS SUPUESTOS DE INTERNACIONES DE MENORES. _ . NO OIISTA A QUE DICHA
FIGURA SEA ASUMIDA POR EL DEFENSOR OFICIAL " AR/J'UR 60738/2013). "EL DERECHO DEL
MENOR A SER OIDO CONSTITUTE UNA GARANTIA SUSTANCIAL QUE FL UTE DE SU CONSIDERA-
CION COMO SUJETO Y No MERO OEIETO DE DERECHO” (DEL VOTO EN DISIDENCIA DEL JUEZ
PETTIGIANI) (SCBA, 24/ 10/2001, LEXIS 14/ 79559).

EN UN CASO DE TENENCIA EN QUE LOS IIIIOS ADOLESCENTES SE PRESENTARON CON LE-
TRADO PA 'IROCINANTE SE DECIDIO SU RE VOCA CION Y LA DESIGNACION DE UN TUTOR ESPE-
CIAL. _ .ES EUENO ADVERTIR QUE -COMO LO DESTACO LA JUEZ DE GRADO EN SU PRONUN-
CIAMIENTO_ EL ART. 27, INC, C, LEY 26. 061, NO LES CONFIERE EIIPRESAMENIE A LOS NIÑOS
LA A TRIIIUCION DE DESIGNAR AEOGADO; ELIMINANIJOSE DEL PRO YECTO ORIGINAL LA Ex-
PRESION 'LETRADO DE SU CONFIANZA', Y SU REEMPLAZO POR LA FORMULA ACTUAL QUE ES
'SER ASISTIDO POR UN LETRADo'. EL ORDENAMIENTO VIGENTE ROSCA UNA REAL AUTONO-
MIA DE LOS IIIIOS; Y MAL SE PODRA PROPENDER A ELLA CUANDO DICHOS HIIOS APARECEN
ASISTIDOS POR ABOGADOS QUE FUERON CONTRA TADOS POR UN PROGENITOR, QUIENADEMAS
LES DA INSTRUCCIONES, CONVIENE SUS HONORARIOS YLOS PAGA DE SUEOLSILLO, OERAR ASI
NO ES RESPETAR LA LET 26. 061 SINO VIOLARLA. .. " (CNCIV, SALA B, 19/3/2009, LA LEX
2009-B, 7090.

AR T_ .$751 M OPOSICIONAL JUICIO, SI UNO OAMEOS PROGENITORES SE OPO-
NEN A QUE EL IIIIO ADOLESCENTE INICIE UNA ACCION CII/IL CONTRA UN TERCE-
RO, EL TUI-:z PUEDE AUTORIZARLO A INTER VENIR EN EL PROCESO CON LA DEEIDA
ASISTENCIA LETRADA, PREVIA AUDIENCIA DEL OPONENTE Y DEL MINISTERIO
PUBLICO.

I. RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL, FUENTESDEL NUEVO TEXTO

.SU ANTECEDENTE ES EL AR T.

HICH282 DEL CÓDIGO DE VÉLEZ, SU FUENTE ES EL ART. 2.5 INC. C) DEL PROYECTO DE
1998. .

034II. COMENTARIO
SIEIENLA REPRESENTA CION CORRESPONDEA LOS PADRES EL HIJO QUE HA CUMPLIDO I3

ANOS (ART. 25) PODRA ACTUAR EN JUICIO CON LA A U'I'oRIzACION DE ESTOS (ART 645 INC, D).
EN ESTE UL TIMO CASO, PODRA DEMANDAR Y CONTESTAR DEMANDAS CIVILES O COMERCIA-
LES IOUERELLAR PENALMENTE (BELLUSCIO), -

ESTE ARTÍCULO PERMITE' LA AUTORIZACIÓN JUDICIAL SUPLETORIA PARA L/l ACCIÓN C1-
VIL QUE QUIERA INTEN'I`AR EL HIJO, EXTENSIV/1 A LA ACCIÓN COMERCIAL (ZANNO~



NI-BOSSERT), EN CASO DE NEG/I TII/A DE "UNO O AMBOS " PADRES, DECIR AÚN EN CONTR/I
DE L/J VOLUNTAD DE SUS PADRES MÁZO). EN C/ID/I CASO SE VERIFICAR/Í EN EL ¿IDO
LESCENTE, SU DISCERNIMIENTO MADUREZ INTELECTUAL Y PSICOLÓGIC/1 Y SUFICIENTE EN-
TENDIMIENTO (MIZRAHI-DI¿'I. MAZO) P/IRA L/I ACCIÓN QUE PRETENDE INTENTAR.

SI LO COMPARAMOS ESTA NORMA CON EL ART. 645 INC. D) DEL CÓDIGO DE VELEZ OE.
SER VAMOS UNA DIFERENCIA, PUESTO QUE UNICAMENTE SE PERMITE LA A UTORIZA CIÓN .IU-
DICIAL SUPLETORIA EN CASO DR NEGA TIVA DE “UNO" SOLO DE LOS PADRES,

ELLO DEIA AIIIER TA LA DUDA, AL IGUAL QUE CONLA NORMATIVA ANTERIOR QUE LA RE-
FORMA REPRODUCE, SOBRE LA EXTENSION DE LA AUTORIZA CIÓN JUDICIAL, SI “A MIIOS" PA
DRES NIEGAN SU AUTORIZA CION AL IIIIO, POR LO QUE SE IIA SOS TENIDO QUE PARA QUE EL
JUEZ AUTORICE SUPLETORIAMENTE AL HIJO PARA ACTUAR COMO DEMANDADO RESULTA
INELUOIULE LA AUTORIZACIÓN DE AL MENOS “UNO” DE LOS PADRES (BELLOS-
CIO~D'ANTONIO), CONTRARIA MENTE SE HA SOSTENIDO QUE EL JUEZ PUEDE A UTORIZAR SU-
PLETORIA MENTEAL HIJO AL CONTESTAR DEMANDA (Z/UVNONLBOSSER T-BORDA-LLAMEIAS),

SE II/I SOSTENIDO QUE INCLUYE LA ACCIÓN CIVIL EN SEDE PENAL LO QUE L0 I-IABILIT,¢.'RIA
PARA SER QUERELLANTE (LLAMBÍ/LS' ÓTROS A UTORES ENTIENDEN QUE EL JUEZ NO PUEDE
DAR AUTORIZA CIÓN SUPLETORIA PARA QUERELLAR POR LA RESPONSABILIDAD QUE PUEDE
ACARREÁR (ZANNONI-HOSSER T-HELLUSCIO), PERO SÍ PUEDE DENUNCIAR EL DELITO DEL
CUAL HA SIDO VICTDM/1 AÚN SINA UTORIZÁCIÓN.IUDICIAI, (ZANNONI-EOSSER T-GARBINU.

III. JURISPRUDENCIA
LA NORMA CONTEMPL/¡DA EN EL ART, I " DE LA LE Y 22.273 (IQÉGIMEN PENAL DE ,M1','NO-

RES) ESTABLECE L/I EDAD PARA SER PENALMENTE IMPUTABLE DE UN DEI.I¶'O, MÁS NO SIT
REFIERE A LA CAP/¡CID/[D PAR/1 ESTAR EN JUICIO PENAL EN CARÁCTER DE DENUNCIANTE O
QUERELLANYF, LA QUE NO DIFIERE DE LA C/IP/1 CIDAD PAR/I ESTAR ENJUICIO CIVIL (CNCIIIM
Y CORREC, 18/3/2009).

CUALQUIER PERSONA PUEDE DENUNCIAR UN DELITO PERSEGUIRLI: DE OPICIO, PERO
CUANDO LA ACCION PENAL DEPENDA DE INSTANCIA PRIVADA, SOLO PODRA' DENUNCIAR
QUIEN TENGA DERECIIO A INSTAR, PARA DENUNCIAR, NO SE REQUIERE NINOUNA CAPACIOAD
(CNCRIM Y CORREO., SALA IV, 29/3/2003, N°25338).

LA CAPACIDAD PARA DENUNCIAR DEINISUSCARSE ENLAS PREVISIONES DEL ART 179 DEL
CPPM QUE ESTABLECE QUE EL DENUNCIANTR NO CONTRAE OTRA OIILICACION EN EL PRO-
CESO QUE LA DEL DELITO EN QUE PUDIERE INCURRIR AL CONDUCIRSE TALSAMENTE
(CNCRIM. TCORREC, SALA VII, 29/5/2002, N°20833),

AR T. Ó79.-- .IUICIO CONTRA LOS PROGENITORES, EL HIJO MENOR DE EDAD
.PUEDE RECL/IM/IR A SUS PROGENITORES POR SUS PROPIOS INTERESES SINPREVIA
AUTORIZA CIÓN JUDICIAL, SI CUENTA CON LA EDAD Y GRADO DE MÍADUREZ SUPI-
CIENTE YASISTENCIA LETRADA.

I. RELACION CON EL CODIGO CIVIL. FUENTES DEL NUEVO TEXTO
SUANTECEDENTE ES EL AR T. 235 DEL CÓDIGO DE V
'E9LEz. NO SE INCLUYE EN EL NUEVO ARTICULO REFORMADO LA A UTORIZA CIONJUDICIAL

I

PIIIH/IA,

II. COMENTARIO

LOS PADRES NO GOZAN DE INMUNIDAD FRENTE AL PERJUICIO QUE PUEDAN OCA SIOIVAR A
LOS INTERESES DEL HIJO, POR ELLO ÉSTE SE ENCU!f.`NTRA HABILITADO PARA DEMANDARLOS
EN PROCESOS VINCULADOS A SUS PROPIOS INTERESES. LA PRONIEICION SE MANTIENE SI NO
SE TRATA DE Los INTERESES DEI. HIJO PUESTO QUE ESTA SE BASA ENLA SOLIDARIDAD FAMI-
LIAR, POR ELLO TAMBIÉN SE MANTIENE LA PROHIBICIÓN AUN CUANDO HAYAN PERDIDO LA
PA TRIA POTESTAD O SE ENCUI±"N'I`REN SUSPENDIDOS EN EL EJERCICIO (D'/INTONIO), EN SEN»
TIDO CONTRARIO SE HA INTERPRET/IDO QUE PUEDEN DEM/1 ND/LRLOS EN ESTOS CASOS PUES-
TO QUE LA PROHIBICIÓN ESTÁ VINCULADA AL EJERCICIO DE LA PA TRI/I POTIJSUID (BELLOS-
CIO-LLAMSIAS).

EL HIJO PODRÁ DEI!/I/¡ND/IRLOS, Y EN EL MISMO PROCESO EL JUEZ VERIFIC/IRÄ SI CUENYL4
CON M/IDUREZ SUFICIENTE, SI NO ES ASÍ, NO CORRESPONDE RECHAZ/IR LA DEM/¿ND/I SINO
NOMBR/LR UN TUTOR ESPECIAL

ART. 680. -~ HIJO ADOLESCENTE EN JUICIO, EL HIJO ADOLESCENTE NO PRE
CISA A UTORIZA CIÓN DE SUS PROCENITORES PARA ESTAR EN JUICIO CUANDO SEA
A CUSADO CRIMINALMENTE, NIPARA RECONOCER HIJOS.

I. RELA CIÓN CONEL CÓDIGO CIVIL. FUENTES DEL NUEVO TEXTO
SUANTECEDENTE ES EL AR 'Ii 286 DEL CODIGO DE VELEZ. SUFUENTE ES EL AR T, 25 INCS.

A) TB) PRO YECTO DE REFORMA 1998. NO SE INCLUYE EN EL NUEVO AR TICULO REFORMADO LA
FACUIJILAD DE TESTAR PORQUE EL DERECHO SE ADQUIERE CON LA MAYORIA DE EDAD IIOIA
LOS IS ANOS (CUANDO CESA LA RESPONSABILIDAD PARRNTAL),

II. COMENTARIO

[_ DEFENSA PENAL

EL ADOLESCENTE (ART, 25) PUEDE ACTUAR POR SI ANTE 'IFIBUNALES PENALES CUANDO
SEA IMPUT/IDO POR LA COMISIÓNDE UNDELITO (Z/INNONI, BELLUSCIO).

EN LA ACTUALIDAD UN MENOR QUE NO CUMPLIO LOS 16 ANOS No ES PUNIELE, YENTRE
LOS I6 I LOS IB ANOS TAMPOCO EN LOS CASOS DE DELITOS DE ACCION PRIVADA O PENAS
PRIVA TIVAS DE LIDER TAD MENORES A 2 ANOS, MULTA E INIIAIIILITACION (CONF. LET 22. 803).
CONSECUENTEMENTE, UN ADOLESCENTE DE 16 ANOS PODRIA SER SOMETIDO A PROCESO
(ART, 3° IET 22.803), IMPUTADO Y ACUSADO, SIENDO LA DECLARACION INDAGATORIA UN
ACTO DE DEFENSA PERSONALISIMO QUE DEBE EJERCER EL MENOR Y SU DEFENSA TECNICA
DEBERIA EJERCERSE POR UN A EOGADO DE LA ESPECIALIDAD (D 'ANTONIO)_

LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (CASO MENDOZA, MA YO/2013)
CONDENO A LA ARGENTINA POR IIADER SENTENCLADO A MENORES A PENAS DE PRISION PER-
PETUA E INSTO AL PAIS A SANCIONAR UNRECIMEN DE JUSTICIA PENAL JUVENIL A.IUSTADO A
LOS ESTANDARES MUNDIALES I EN CONSONANCIA CON LOS DERECIIOS CONSACRADOS POR
LAS CONVENCIONES INTERNACIONALES. (LA NA CIÓN, 9/6/2013, WWWW. LANACION. COM. AR,
CONS. 17/10/2014). LA CSJN FALLO QUE LA EDAD DEDIA SER CONSIDERADA UN A TENUA NV
TE (CASO MALDONADO, 2005), No EXIST1: A ÚN UNREGIMEN LEGAL DE PROTECCION MINORIL



i.

ADECUADO /IL INTERÉS DEL NIÑO (CDM 26. 06]), AUN CUANDO DESDE EL ANO 2000 SE HAN
ENIIIADO PROYECTOS, Y CONTAMOS CON UNO A PROIIA DO .POR EI. SENADO EN 2(109("RÉOIMIfN
LEGAL APLICABLE A LAS PERSONAS MENORES DE 18 ANOS DE EDAD RN CONFLICTO CON LA
LEYPENAL '9 OUR TODA VIA No OBTUVO SANCION EN DIPUTADOS (GARELLO).

2_ RECONOCIMIENTO DE HIJOS

EL RECONOCIMIENTO DE UN HIJO IMPORTA REFLEJAR EN LO JURÍDICO UNA REALIDAD
BIOLÓGICA (D'ANTONIO) Y RS UN DERECHO DEL HIJO A SU PLENA IDENTIDAD PERSONAL Y
FAMILIAR (CDM.

EL ADOLESCENTE ES PLENAMENTE CAPAZ PARA RECONOCER HIJOS, LO QUE LE CONFIERE
CAPACIDAD Y DISCERNIMIENTO SUFICIENTE (ZANNOND PARA EL ACTO JURÍDICO DE RECON0
CIMIENTO POR EL CUAL QUEDA DETERMINA DA LA FILIACIÓN EXTRÁMATRIMONIAL
(ART. 570).

EN CUANTO A LA FORMA DE RECONOCIMIENTO MEDIANTE ACTO DE ULTIMA VOLUNTAD
(ART. 571 INC, C, COD. CIVIL REFORMADO) SI BIEN EL ADOLESCENTE NO TIENE CAPACIDAD
PARA TESTAR, EL RECONOCIMIENTO CONTENIDO EN EL TESTAMENTO TENDRA PLENA VALI-
DEz,- SI SE EFECTUA POR INSTRUMENTOS PUBLICOS DEBEN RRMITIRSE AL RIIGISTRO CIVIL
PARA SUINSCRIPCIÓN (ART, 43 I.Er26_413),- EL EFECTUADO ANTE EL REGISTRO CIVIL IMPONE
LA OBLIGACIONAL OFICIAL PUBLICO DE COMUNICARLO A LOS ORGANISMOS CREADOS POR LA
LEY 26. 061 (ART. 44 LEY26.4J3).

EL EIERCICIO DE LA RESPONSABILIDAD PARIINTAL SOBRE EL IIIIO RECONOCIDO EN PRO-
TECCION DEL INTERÉS DE ESTE ÚL TIMO, SE ENCUENTRA LIMITADO AL PROOENITOR ADO-
LESCENTE' (ART. 645 COD. Cr!/IL REFORMADO) A LA SUPER VISION DE SUS PROPIOS PADRES EN
LUERCICIO DI: LA RESPONSABILIDAD PARENTAL,

CONSECUENTEMENTE PUEDEN DECIDIR NO TENER HUOS, POR LO TANTO CUENTAN CON
CAPACIDAD PARA CIDLRUTILIZAR MÉTODOS ANTICONCEPTIVOS NO AITOR TIVOS SIN NECE-
SIDAD DE AUTORIZACIÓNDE SUS PADRES, FINALMENTE Y COMO LÓGICA CONSECUENCIA, SON'
RESPONSABLES POR LOS DANOS QUE CAUSEN DERIVADOS DEL NO RECONOCIMTENTO OPOR~
TUNO DEL HIJO ÚMEDINA

EN CUANTO A PRESTAR CONSRNTIMIENTO INFORMADO SOBRE TECNICAS DE REPRODUC-
CION HUMANA ASISTIDA, QUE DETERMINA PILIA CION, SE REQUIERE MA YORIA DE EDAD
(ART. 26 LEY26.862), YA QUE No ES UN ACTO MEDICO DE CUIDADO DEL PROPIO CUERPO, SINO
OUR ESTA' VINCULADO A UNA PATERNIDAD RESPONSABLE, SALVO LOS CASOS DE MENORES
EMANCIPADOS POR MATRIMONIO. LOS MENORES DE IB ANOS, PUEDENACCEDER A TÉCNICAS
DE GUARDA DE GAMETOS Y TEJIDOS REPRODUCTII/OS, QUE SIN LLEVAR ADELANTE LA INME-
DIA TA CONSECUCION DE UN EMBARAZO, POR PROBLEMAS DE SALUD O POR TRA TAMIBNTOS
MÉDICOS O INTER VENCIONES OUIR ÚROICAS PUEDAN VER COMPROMETIDAS SU CAPACIDAD DE
PROCREAR EN EL FUTURO (ART, 3° LEY 26, 862), SI TIENEN 16 AÑOS PUEDEN ACTUAR SIN AU-
TORIZACIONDE SUS PADRES (AR T. 26).

III. JILRISPR UDENCL-1

“SI EL MENOR ADULTO DEBE RECONOCER HIJOS RXTRAMA TRIMONIALES SINAUTORIZA-
CIÓN DR SUS PADRES, TA MBIÉN PUIIDE ADOPTAR LAS PRACTICAS ANTICONCEPTIVAS LICITAS
PARA EVITAR TENRRLOS “SI EL MENOR NO RECONOCE ESTOS HIJOS EIIIRAMA TRIMONIA-

LES RI~.'sI›oNDL' POR LOS DANOS I PBRIUICIOS POR SU NO REcONOcIMII~rN'I'O” (CCIV_ Y COM.
SAN ISIDRO, SALA I, T/5/2002, CAUSA 89403, REO, 160).

AR T, 631, M CONTRA TOS POR SER IIICIOS DEL IILIO MENOR DE DIECISEIS
AÑOS. EL I-II.IO MENOR DE DIECISEIS ANOS No PUEDE EIER CER OFICIO, PROFESION
O INDUSTRIA, NI OIIIJOAR A SU PERSONA DE OTRA MANERA SIN A UTORIZA CION
DE SUS PROOENITORIIS; EN TODO CASO, DEBE CUMPLIRSE CON LAS DISPOSICIO-
NES DE ISSTE CODIGO IDELEYES ESPIICI/I LES.

LTRCIITOUENTES DEL NUEVO TEXF _IVILC DIGOOC N CON ELOELACIR _ 1

Su antecedente es el art. 275 párrafo segundo del Código de Vélez.

IE, COMENTAMO

1, Servicios del hijo

La normativa impone que los padres en ejercicio de la patria potestad deben dar su
consentimiento al hijo (de menos de 16 años) cuando pretenda ejercer tales actividades,
sin que sea necesario que el consentimiento se preste en forma expresa, sin embargo
ante ei desacuerdo de los padres, correspondería la intervención judicial por aplicación
del art. 642.

Corresponde dejar sentado que las leyes especiales vedan ei trabajo infantil aún con
autorización paterna (Belluscio).

En consonancia con la normativa especial (Prohibición de trabajo infantil y adoles~
cante) queda prohibido el trabajo de menores de 16 años en todas sus formas (art. 2° ley
26.390), salvo entre 14 y 16 años, en los casos de trabajos no perjudiciales en empresa
famšliar con jomada limitada y con autorización dc autoridad administrativa laboral
(art. 17).

Si bien la reforma mejora el sistema por contratos por sezvicios del hijo, siendo la
legislación especial más restrictiva debió haberse adecuado la normativa del Código a la
misma (Del Mazo).

Sin embargo si se conttatara a menores, violando la prohibición, la legislación pro-
tectora no puede volverse en contra de ellos, de manera que sería un contrato de nuli-
dad relativa y sancionable por la autoridad administrativa (D'Antonio).

Se observa la contradicción con el art. 30, que estabiece que si el menor tiene título
habilitante para el ejercicio de una profesión no necesita autorización de sus padres para
ejerccrla, reproduciendo el criterio del antiguo art. 128. Las soluciones que se habian
propuesto antes de la reforma eran contrapuestas: 0 que el menor necesitaba igualmente
auto-rización de sus padres aun si tenia título habilitante, fundado en el predominio de
la norma posterior, puesto que cl art. 275 reformado por la ley 23.264 era una norma
posterior al art. 128 reformado por la l7.71l (Zannoni-Bossert), o que debía darse pre-
valencia a un marco de mayor capacidad considerando la redacción especifica referida a
“profesión con tíuilo habilitante” (D'Antonio).
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En la actualidad, en el caso poco frecuente que un menor de menos de 16 años logre
un titulo pi'ofesio11a1 habiiitante, considerando que ambas normas en aparente contra-
posición tiencn vigencia simultánea, resultaría más beneficioso para el menor que pre-
valezca la norma que le da mayor capacidad, la cual siendo especial, pero a la luz de la
prohibición del trabajo infantil esta última norma debe interpretarse que concede esta
capacidad solamente a partir de los 16 años (Crovi), sin embargo habrá que considerar
judicialmente las circunstancias del interés de este menor en el caso concreto para auto-
rizarle cl ejercicio de su profesión.

2. Obligarse “dc otra manera”

Se ha interpretado que se refiere a los casos en que el hijo pretenda contraer obliga-
ciones de hacer (Za_n11oni~Lafai.Lle-Garbini). También se extiende a los casos en que
pretenda ingresar a instituciones que lo sustraìgan permanentemente del hogar patcmo
(Zannoni-Bosseit-Busso-Garbini) por lo que se requiere el consentimiento de expreso de
ambos padres y si uno la niega puede obtener autorización judicial supletoria -art. 645
b- (Belluscio-Zannoni-Bossert).

Art. 682.- Contratos por sewicios del hijo mayor de dichciséís
años. Los progenitores no pueden hacer contratos por servicios a pres-
tar por su hijo adolescente o para que aprenda algún oficio sin su con-
sentimiento y de conformidad con los requisitos previstos en leyes es-
peciales.

231. RELACIÓN coN EL Cooioo Clv1L. FUENTES oizcnusvo rsxro
Su antecedente es el art. 280 del Código de Vélez. Su fuente es el art. 585 Proyecto

de reforma de 1998.

ll . COM EN'l`/\i(l0

Este articulo impone una limitación al ejercicio de la responsabilidad parental, si
bien los padres pueden actuar en representación del hijo necesitan cl consentimiento del
hijo (Betluscio). No es logico que los padres puedan obligar al hijo a aprender un oficio
o irnponerle determinada profesión (Zarmoni), lo cual podría vulnerar gravemente el
interés superior del menor, y en este articulo su derecho a ser oído se consagra mediante
la expresion de su consentimiento para el acto que pretenden llevar a cabo sus padres y
que lo involucra personalmente.

Necesita el consentirniento del hijo también para el convenio de aprendizaje, in-
cluida la formación deportiva, el cual se ha definido como “un vínculo o convenio de
aprendizaje y promoción deportivas, especie de maestría con perspectivas sobresalien-
tes, donde el interés lúdico acompaña al económico y el juego al trabajo” (Agricofl de
Bianchetti, LA LEY, 2001-B, 1210), sin perjuicio de que con menos de esa edad no
deba consultarse su opinión.

En materia de futbol u otro deporte, el menor tiene derecho a jugar o a no jugar, 0
dónde, cuándo y con quién quiera, sin que los derechos de pase puedan invocarse por
sobre la autoridad de los padres, que el caso de este articulo, además requiere el consen-
timiento del hijo.

dl@

En consonancia con el art. 68l, sería más conveniente intcip1'etar que es el menor
quien puede celebrar el contrato con ia autorización de sus padres (D'A11to11io).

III, _ÍU`RISPl{i_iI)lš1NClA

“El fichaje de un futbolista menor de edad aficionado 0 amateur, no convalida que
se le niegue su pase definitivo mediante la mera invocación de una norma reglamentaria
y administrativa, cuando la aplicación de esta viene a generar un quiebre del orden
constitucional, un desconocimiento del interés superior del niño tan protegido por la
jurisprudencia actual, y un inaceptable desrnedro de las prerrogativas que le incumben a
los padres, en ejercicio de la patria potestad” (CCiv. y Com. Rosario, sala 2”,
10/6/2063).

Art. 683.- Presunción de autorización para hijo mayor de dieciséis
años. Sc presione que el hijo mayor de dieciséis años que ejerce algún
empleo, profesión o industria, está autorizado por sus progenitores pa-
ra todos los actos y contratos concernientes al empleo, profesión 0 in«
dustria. En todo caso debe cumplirse con las disposiciones de este Có-
digo y con ia normativa especial referida pal trabajo infantil.

Los derechos y obligaciones que nacen de estos actos recaen única-
mente sobre los bienes cuya administración está a cargo del propio hijo.

111. RELACION CON EL CÓDIGO CIVIL. FUENTES DEL NUEVO Texro

LANGFE1 1 2 MSUANTECEDENTE Es EL AR T. 283 DEL CÓDIGO DE VELEZ.

II. COMENTARIO

LOS PADRES EN EJERCICIO DE LA PA TRIA ROTESTAD DEEEN DAR SU CONSENTIMIENTO AL
HIJO MENOR, SIN QUE SEA NECESARIO QUE EL CONSENTIMIENTO SE I>REsTE EN FORMA EX.
PRESA (ZANNONIDOSSER T-BELLUSCIO), SIN EMBARGO ANTE EI. DESACOERDO DE LOS RA.
DRES, CORRESRONDERI'A LA INTER VENCION JUDICIAL POR ATLIOACIÓN DEL ART. 642. LA NR.
OA TII/A No PUEDE SER ADUSII/A NI IRRA OIONAL PUESTO QUE LA IENALIDAD FUNDAMENTAL
DE LA RESPONSABILIDAD PARENTAL Es EL INTERES DEL HIJO, "LOS MENORES -A MAS DELA
ESPECIAL ATENCION QUE REQUIEREN DR QUIENES ESTAN OELIOADOS A su OOIDADO, DE LOS
JUECES rDE LA socIEDAD 'I*oDA- SOLO PUEDEN SER SUIE To DE DEREcIIos Y NUNCA OIIIE-
Tos DE DERECHOS DE TERCEROS (FALLOs.- 318.1676) ” (SCBA, ED, 198-127). '

SE PLANTEA UNA DI:/EROENCIA INTERERETA TII/A SOBRE EL ALCANCE DE LA PRESUNCION
DEL ARTICULO, SI SE RRESUME AUTORIZADO PARA EIERcI_-:R LA ACTIVIDAD QUE EFECTIVA-
MENTE EIERCE (DEL Mazo), SE PRESOME QUE ESTA AUTORIZADO PARA CELEBRAR ACTOS Y
coNTRA Tos DE LA ACTIVIDAD OUANDO RREVIAMENTE ESTA AUTORIZADO TOR SUS PADRES EN
DEEIDA FORMA RARA EIEROER EL EMPLEO, RROEESIÓN O INDUSTRIA QUE EIEROE fl)'ANTONIO)_
SE H/1 SOSTENHJO QUE DEEE INTERPRETARSE LIMITADA A LOS MENORES QUE |/IVAN INDEPEN-
DIENTESDE SUE PADRES (CRO VI).

LOS MENORES QUE HAYAN CUII/IPLIDO 16 AÑOS PUEDEN CELEBRAR CONTRATO DE TRA-
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BAJO CON AUTORIZACION DE SUS PADRES (CONF. 32 LCT), CON GARANTIA DE IGUALDAD DE
RETRIBUCIÓN QUE LOS ADULTOS (187 LCT) V EN SU CASO CELEBRA R LOS ACTOS V CONTRA"
TOS CONCERNIENTES A SUACTIVIDAI1

TAMPOCO REQUIERE A UTORIZA CION PARA ADMINISTRA R O DISPONER DE LOS BIENES QUE
ADQUIERA 1' COMO CONSECUENCIA LA RESPONSAEILIDAD POR DANOS CA USADOS RECAERA
SOBRE SUPROPIO PECULIO PROFESIONAL,

III. JURISPR UDENCIA
“LA INTERPRETACION ARI/IONICA OUE DEBE EFECTUARSE ES QUE EL EJERCICIO DI-:L DE

RECHO DE LA PATRIA POTESTAD DE LOS PADRES, SOBRE FUTBOLISTAS AMA TEURS MENORES
DE I3 ANOS, IMPLICARIA QUE ESTOS PODRIAN AEANDONAR LA INSTITUCION PARA LA CUAL
PRESTAN SERVICIOS POR VOLUNTAD DE LOS PADRES PARA INCORPORARSE A OTRAS, SIN QUE
EL CLUB ORIGINARIO PUDIERA OPONERSE, DADO OUE EN TAL SUPUESTO EL PUTBOLISTA CA-
RRCERIA DE AUTORIZACIÓN SUFICIENTE DE LOS TITULARES DE LA PATRIA POTESTAD PARA
PODER REALIZAR TRABAJOS, COMO POR EJEMPLO, JUCAR AL FUTBOL (BARBIERI, P. C. FU"I'-
BOL VDERECIIO, UNIVERSIDAD, 2005, P, 1079" (CCII/_ YCOM ROSARIO, SALA 2", IO/6/2008).

ART. 684.- CONTRA TOS DE ESCASA CUANTI'A_ LOS CONTRATOS DE ESCA SA
CUANTIA DE LA VIDA COTIDIANA CELEBRADOS POR EL HIJO, SE PRESUMEN REA-
LIZADOS CON LA CONFORMIDA D DE LOS PROGENITORES.

I. RELA CIÓN CON EL CODIGO CII/II.. FUENTES DEL NUEVO TEXTO
No SE OBSER VAN ANTECEDENTES EN EL CODIGO CIVIL TAL COMO ESTA PREVISTO EN LA

REFORMA, SUANTECEDENTE ES EL AR T. 26 DEL PROYECTO DE REFORMA DE 1998.

II. COMENTARIO

SI BIEN LOS CONTRATOS QUE PUEDAN REALIZAR LOS MENORES NECESITAN LA REPRE-
SENTACION PATERNA DE LO CONTRARIO ESTARIAN VICIADOS DE NULIDAD RELATIVA (SALVO
LAS EXCRPCIONES DE LAS CAPACIDADES ESPECIALES), COIIERENTE CON EL CRITERIO DE DAR
AL NINO CAPACIDADES PROORESIVAS CONFORME SU MADUREZ, LA NUEVA NORMATIVA IN-
CORPORA LOS CONTRA TOS LICITOS DE LA VIDA CO TIDIANA OUE EL NINO PUEDE REALIZAR,
RESPECTO DE LOS CUALES SE PRES[EME EL CONSENTIMIENTO DE SUS PADRES, SALVO EXPRE-
SA Y TEMPORANEA OPOSICIÓN. RESULTA LOGICO, CONFORME SE EA SOSTENIDO, QUI: UNNI.
NO DE 7ANOS PUEDA COMPRAR UNLAPIZ QDEL MAZO), ,

EN LA REALIDAD DE LA VIDA PODEMOS OBSER VAR A DIARIO EL DESEMPEÑO DE LOS NIÑOS
Y ADOLESCENTES ENESTAS CONTRA TACIONES, COMPRANIIAMEUROUESAS, UTILES, VANA LA
PELUQUERÍA, VAN AL CINE, Y SUPONEMOS LA AUTORIZACIÓN DE SUS PADRES, LA LBV RE-
FUERZA ESTA IDEA DANDO EXPRESA VALIDEZ A ESTOS ACTOS PRESUMIENDO LA A UTORIZA-
CIÓNDE SUS PADRES.

LA OPOSICION DE LOS PADRES, PARA DESVIR TUAR LA PRESUNCION, EN TODO CASO DEBE
EPECTUARSE OPOR TUNA O TEMPORANEAMENTE, LA REALIZADA CON POSTERIORIDAD AI.
MISMO NO INVALIDARA EL ACTO, VA QUE EXISTE UNDEEER DE VIOILANCIA SOBRE EL MENOR
POR PAR TE DE LOS PADRES QUE SE SUPONE QUE SE EJERCE ADECUADAMENTE. PODRÁ INV/L
LIDARSE EL ACTO CUANDO EL TERCERO CONOZCA LA OPOSICION DE LOS PADRES Y NO OBS-

'J"AN FE ELLO CEI.E[ì_I›'Iz` EL CONTRA TO CON EL MENOR (M/IL/1 FE DEL TERCERO) O EL /¿CTO IM-
PLIQUE UN ABUSO DE DERECHO EN EVIDENTE PERJUICIO DEL MENOJQ POR PARTE DEL TEK-
CERO,

ART. 685. -ADMINISIRA CION DE LOS BIENES LA ADMINISTRACION DE LOS
IIIENES DEL I-IIJO ES EJERCIDA EN COMÚN POR LOS PROGENITORES CUANDO AM-
IIOS E'ST,EN EN EJERCICIO DE LA RESPONSABILIDAD PARENTAI.. LOS ACTOS CON-
::E'R VA TORIOS PUEDEN SER OTORGADOS INDISJTNTAMENTE POR CUALQUIERA DE
LOS PROCENITORES,

ESTA DISPOSICIÓN SE APLICA CON INDEPENDENCIA DE QUE EL CUIDADO SE'A
UNIPERSONAL 0 COMPAJE TIDO.

I, RELA CIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL. FUENTES DEL NUEVO TEXTO

ESTA NORMA SE RELACIONA CON EL PRIMER PARRAFO DEL AI-:'12 294 (TEXTO SEGÚN LEY
26,6 (3) DEL CODIGO CIVIL, DEJANDO EXPRESAMENTE ACLARADO, A DIFERENCIA DEL TEXTO
ANTERIOR, QUE ESTE ESOUEMA DE ADMINISTRACIONFUNCIONA CON INDEPENDENCIA QUE EL
CUIDADO DE LOS IIIJOS SEA UNIPERSONAL O COMPARTIDO, CHSEGUN LO PREVEN LOS ARTS,
649 1' SIGUIENTES, ADEMAS SE COMPLEMENTA CON EL ART, 645 INC, E) QUE EXIGE EL CON
SENTIMIENTO EXPRESO DE AMBOS PROCENITORES, Y EL DEL IIIJO ADOLESCENTE (AR T. 25).

7411. COMENTARIO
MANTENIENDO LA LINEA DEL AR T. 294 DEL COD, CIVIL, LA GESTION DE LOS BIENES DE

LOS HIJOS MENORES SE ENCUENTRA A CARGO DE AMBOS PROGENITORES CUANDO ESTEN
AMBOS EN EJERCICIO DE LA RESPONSABILIDAD PARENTAL, EN CONSONANCIA CON LO DIS-
PUESTO POR EL ART, 645 INC. E).

COMO DESARROLLAREMOS MAS ADELANTE PUEDE EXISTIR DELECA CION DEL EJERCICIO
POR PARTE DE UNO DE ELLOS (ART. 687 COD. CIVIL), O BIEN; ESTA MEDIDA PUEDE SER DIS-
PUESTA POR EL JUEZ EN CASO DE CRA VES O PER SISTENTES DESACUERDOS PUDIENDOSE DE
SICNAR INCLUSO A UN TERCERO IDONEO PARA EJERCER DICHA FUNCION (AR T. 688 COD_ CI.
I/IL).

NO SE ENCUENTRA PRE VISTA LA POSIBILIDAD DE QUE EL JUEZ DISTRIDUVA FUNCIONES
DE ADMINISTRADOR ENTRE AMBOS PROOENITORES PERO RESULTA ABSOLUTAMENTE VIAELE
QUE PUEDA HACERLO, TMUCI-IO MA'S EN EL CONTEXTO NORMATIVO DE LA RESPONSABILIDAD
PARENTAL CUPO EJERCICIO ES CONJUNTO, COMO PRINCIPIO GENERAL, AUN DESPUES DE LAS
SEPARACION DE LOS ESPOSOS, CONSIDERAMOS DE APLICACION, AUNQUE NO LO EXPRESE EL
TEXTO QUE COMENTAMOS EL PROCEDIMIENTO PRE VISTO EN EL AR T. 642.

LA NORMA PONE FIN A CUALQUIER DISCUSION EN LA MATERIA QUE PUDIERA TRAER
APAREJADA LA CUESTION DE LA ORGANIZACION EN RELACION AL CUIDADO UNIPERSONAL O
COMPAR TIDO DE LOS HIJOS, PORQUE LO QUE DETERMINA LA ADMINISTRA CIONDE LOS BIENES
RESUL TA SER EL EJERCICIO DE LA RESPONSAEILIDAD PARENTAL VPOROUE EXPRESAMENTE
ASIIO DICE, -

SIN EMBARGO DEBEMOS APUNT/IR UN SUPUESTO NO ACI./IRADO POR LA NORMA Y QUE L0
II/1 AQ?0RD/¿DO MIZR/LIIII, EN RELACIÓN AL SUPUESTO DE IJELEG/1 CIÓN DE LOS PADRES DEL
EJERCICIO DE LA RESPONSABILIDAD PARENTAL A UN PARIENTE CONFORME LO H/LBILITA EL



ART. 643, PARA QUIEN, EN ESTE CASO, LA ADMINISTRACION QUEDA EN CAEEZA DEL GUAR-
DA DOE, POR .HARERSE DELEGADO EN EL, EL EJERCICIO DE LA R ESPONSA IIILIDA D PA RENTAL
(ARTS. 6431'685).

POR OTRO L/IDO, RESULTA] CONVENIENTE QUE I.-OS ACTOS CONSERI/A TORIOS, ES DI-ÍCIR
AQUELLOS QUE SE VINCULAN CON LO URGENTE E INELUDIIILE PA RA MANTENER .LA INTEORI-
DAD DE LOS BIENES PUEDAN SER OTORGADOS EN FORMA INDISTINTA .POR CUALQUIERA [JE
LOS PROG1i'NITORES, PUES LAS EVENTU/¡LES DEI!/[OR/LS' EN OBTENER EL CONSENTIMIENTO
DEL OTRO PODRIAN OCASION/IR SU PÉRDIDA O DETERIORO.

COMO L0 INOICAMOS PRECEDENTEMENTE, ESTE ARTICULO SE CORRESPONDE CON EL 645
INC, E) OUR EXIGI: PARA LOS ACTOS DE ADMINISTRA CIÓN EL CONSENTIMIENTO EXHIESO DE
AMBOS PROOENITORES YDEL IIIJO ADOLESCENTE, ESTO ES, AQUEL QUE HA YA CUMPLIDO 13
ANOS. ESTA PAR TICIPACIÓN DEL JOVEN EN EL PROCESO EN EL QUE SE INI/OLUCRA SU PERSO-
NA Y SUS BIENES, NO IIA CE SINO REAEIRMAR SU CONDICION DE SUJETO DE DERECHO, DIS-
TINTO DE SUS PADRES, YEL EJERCICIO DE SU CAPACIDAD PROORESIVA (ARTS. 5 Y 12 CDNZ Y
ARTS. 3, 24 Y 27 DE LA LEY DE PROTECCION INTEGRAL DE LOS DERECHOS DE LAS NIN/IS
NIÑOS YADOLESCENTES N"26, 061).

SE PREVE, EN CASO DE FALTA DE CONSENTIMIENTO, O IMPOSIEILIDAD PARA PRESTARLO
POR PAR 'IE DE LOS PROGENITORES, LA A UTORIZACION.IUDICIAL SUPLETORIA, QUE DEBERA
SER RESUEL TO TENIENDO EN MIRAS EL INTERES FAMILIAR (AR T, 645 IN RINE),

ART. 686.- EXCEPCIONES A LA ADMINISTRACION SE EXCEPTUAN LOS SI-
GUIENTES RIENES DE LA ADMINISTRACION,-

A) LOS ADQUIRIDOS POR EL HIJO MEDIANTE TRABAJO, EMPLEO, PROFESIÓN O
INDUSTRIA, QUE SON ADMINISTEADOS POR ESTE, AUNQUE CONVIVA CON SUS
PR0GENITORES,-

B) LOS HEREDADOS POR EL HIJO POR INDIGNIDAD DE SUS P.ROGENITORE.5`,'

C) LOS ADQUIRIDOS POR HERENCIA, LEGADO 0 DONACIÓN, CUANDO EL DO'
NANTE O TESTADOR HAYA EXCLUIDO EXPRESAMENTE LA ADMINISTRACIÓN DE
LOS FROGENITORES,

F3l'505I. RELACIÓN CON EL CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TL>\'TO

INSRSID15540838 ESTA NORMA SE RELACIONA CON EL ART, 293 (TEXTO SEGUN LEY
23, 264) DEL CODIGO DE VELEZ. INCORPORA EN EL TEXTO DEL AR TICULO COMO EXCEPCIONA
LA ADMINISTRACION DE LOS BIENES, EL SUPUESTO DE LOS ADOUIRIDOS POR EL IIIJO COII SU
TRARAJO, EMPLEO O PROFESION, OUE EN EL TEXTO DEL CODIGO CII/IL PUEDE INEERIRSE DEL
JUEGO ARMONICO DELOSARTS. 128, 275, 283 YI807INc, 7°,

II. COMENTARIO
EN ESTE ARTÍCULO SE SEÑALAN TRES SUPUESTOS DE EXCEPCION A LA /IDMINI.S`TR./ICION

DE LOS BIENES POR PARTE DE LOS PROGENITORES; EL PRIMERO SE R/5'I*"IERE A LOS ADQUIRL
DOS POR EL HIJO MEDIANTE SU TRABAJO, EMPLEO, PROFESIÓN O INDUSTRIA, QUE SON ADMI-
NISTRADOS POR ESTE, AUNQUE CONVIVA CON SUS PROGENITORES. SI BIEN COMO AIJELAN-

'I'/EÍRAMOS, ESTA CONCLUSIÓN PODIA Ii'/('I'l€AERSE DEL ANÁLISIS DE LOS AR'lICUI.OS SEÑALA-
DOS PR ECIšI)1¿'N'I`EJMENTI.=', C(JIVSIDERAIWOS DE BUEN/-I .PRÁCTICA SU INCOR POR/1 CIÓN EXPRES/J
EN E3734 NORMA, EN CONCORDANCI/I CON LO DISPUESTO EN EL ART ÂÚ. NO PODEMOS DEJAR
DE SEÑA L/IR EN E5"I`I1` PUNTO, EL IMPACTO QUE II/1 '¡`I.','N[DO EN TODO EL ESPÍRITU DEL NUEVO
CÓDIGO LOS DERECHOS CONSAGRADOS CONVENCIONALIL/IIENTE Y DE JERARQUIA CONSTITU-
CIONAL EMANADOS ,DE LOS TRA T/[DOS IIVTERNACIONALES EN MATERIA DE DERECHOS' HU-
MANOS, ENTRE ELLOS YEN ESTE CASO PUNTUAL, LA CDM SIENDO LOS PRINCIPIOS DEL IN-
TERÉS SUPERIOR 1)!i`L NIÑO Y CAPACIDAD PROGRESIVA LOS QUE TIÑEN Y MODIFIC/IN HASTA
EL PLANO PATRIMONIAL DE LA RESPONSABILIDAD P/IRENTAL, COMO DESA.R.ROLLA.R.EMOS MÁS
PROFUNDAMENTE CUANDO ABORDEMO-S' L/1 DEROGACIÓNDEL USUFR UCTO DE LOS PADRES DE
LOS BIENES DE LOS HIJO, SIN EMBARGO COMO UNA DERIVACION DEL PRINCIPIO DE CAPACI-
DAD PROGRESIVA DEL JOVEN, ES DABLE SOSTENER QUE LOS BIENES ADQUIRIDOS CON LO OB-
TENIDO DE SU TRABAJO, SEA DE SU EXCLUSIVA ADMINISTRACIÓN.

SE MANTIENEN LOS DOS SUPUESTOS REGULADOS EN EL ART. 293 DEL COD, CIVIL, ADE-
CUÁNOOLOS A LA NUEI/A REGULACION, ESTO ES, SEPARA A LOS PADRES DE LA ADMINISTRA-
CION DE LOS BIENES HEREDADOS POR EL HIJO, SOLAMENTE CON MOTIVO DE LA INDIGNIDAD
DE AQUELLOS (PUES SE IIA DEROGADO EL REGIMEN DE LA DESIIEREDA CION DE LOS IIEREDE-
ROS RORZOSOS O LEOITIMARIOS), SI LA INDIGNIDAI) AFECTA A UN SOLO PROGENITOR, LA
ADMINISTRACION DE ESTOS BIENES, PODRA SER EJERCIDA POR EL OTRO, CASO CONTRARIO, Y
EXTENDIENDOSE A AMBOS LA EXCLUSIÓN, DEBERÁ DESIGNARSE A UN TUTOR ESPECIAL,
CONFORME LO PREVE EI. AR I: 696 PARA LOS CASOS DE REMOCION DE LA ADMINIS TRACION.

FINALMENTE, LOS BIENES /LDQUIRIDOS POR HERENCIA, LEGADO O DONA CIÓN, CUA NDO EL
DONANTE 0 TESTADOR HA YA EXCLUIDO EXPRESAMENTE LA ADMINISTRACIÓN DE LOS PRO-
GENITORES, ELLO IMPLIC/I, AL IGUAL QUE ANALIZAMOS EN EL PUNTO ANTERIOR, QUE SI LA
CONDICIÓN AFECTA A UNO SOLO, LA ADMINISTRACION REC/IERA EN EL OTRO, CASO CONTRA-
RIO, DEBERÁ DESIGN/IRSE A UN 'I`U'I`OR ESPECIAL, CONFORME LO PRE!/É EL ART, 696 PARA
LOS CASOS DE REMOCIÓNDE LA ADMINISTRA CION.

ART. 687.~ DESIGNACIÓN VOLUNTARIA DE ADMINISTRADOR, LOS PROCE-
NITORES PUEDEN ACORDAR QUE UNO DE ELLOS ADMINISTRE LOS EIENES DEL
HIJO; EN ESE CASO, EL PROOENITOR ADMRVISTRADOR NECESITA EL CONSENTI-
MIENTO EXPRESO DEL OTRO PARA TODOS LOS ACTOS OUE REQUIERAN TAMEIEN
AUTORIZA CION JUDICIA L.

I. RELA CIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL, FUENTES DEL NUE VO TEXTO

ESTA NORMA SE RELACIONA CON EL SEOUNDO PARRAFO DEL AR T. 294 (TEXTO SEGUN LEY
26, 618), NO INTRODIICIENDO EL TEXTO ENANALISIS NINOUNA MODIIIICA CIONAL RESPECTO.

itap0II. COMENTARIO

LA NGEENPIIZ74 LA ADMINISTRACIÓN DE LOS BIENES DE LOS IIIJOS PODRA SER DELEGA-
DA EN UNO DE LOS PROOENITORES MEDIANTE ACUERDO DE LAS PAR TES Y ENESE CASO No
RESULTA DE APLICACION LO DISPUESTO POR EL ART, 645 INC. E) DEL COD. CII/IL, ESTO IIS,



EL CONSIINTIIIIIIENTO EXPRESO DE AMBOS PROOEIVI'l`OIU±`S PAR/1 /JDMINISIIIRAR LOS BIENES
DE LOS HIJOS (ART. 264 QUATER 7 COD, CIVIL), EN CAI!/IBIO, SI NECESIY1/IRA DEL CONSEN-
TIMIENTO EXPRESO DEL OTRO PARA ACTOS DE DISPOSICION, PORQUE ADEMÁS REQUIERE DE
AUTORIZACIÓNJUDICI/¡L (ART, 692 DEL COD, CIVIL),

ART. 688,_ DESACUEEDOS, EN CASO DE GRAVES 0 PEESISTENTES
DEEA CUEIIDOS SOBRE LA ADMINISTILACIÓN DE Los BIENES, CUALQUIERA DE Los
PROCENITORES PUEDE IIECUIUUE AL .IUEZ PARA QUE DESIGNE A UNO DE ELLOS 0,
EN SU DEFECTO, A UN TERCERO IDONEO PARA EJERCER LA FUNCION.

I, RELA CIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

ESTA NORMA EN ANÁLISIS GUARDA RELACIÓN CON LO DISPUESTO POR EL ART. 294 INF?-
NE DEL COD. CIVIL, E INTRODUCE LA POSIBILIDAD DE QUE EL JUEZ DESIGNE A UN TERCERO
IDÓNEO PARA EL EJERCICIO DE LA FUNCION.

II, COI!/IENTARI0

ANTE GRAVES O PERSISTENTES DESÁCUERDOS SOBRE L/1 ADMINISTRACIÓN DE LOS EIE†
NES, CUALQUIERA DE LOS PROGENITORES PODRÁ ACUDIR AL .JUEZ PARA QUE SH DESIGNE A
UNO DE ELLOS OEN UN TERCERO IDÓNEO QUE PUEDA EJERCER LA FUNCIÓN.

NO SE ENCUENTRA PRE VISTA LA POSIBILIDAD DE QUE EL JUEZ DISTRIBUYA FUNCIONES
DE ADMINISTRADOR ENTRE AMBOS PROGENITORES, PERO RHSULT/1 ABSOLUTAMENTE VIABLE
QUE PUEDA HACERLO, Y MUCHO MAS EN EL CONTEXTO NORMATIVO DE LA RESPONSABILIDAD
PA RENTAL CUYO .EJERCICIO ES CONJUNTO, COMO PRINCIPIO GENERAL, AUN DESPUÉS DE LAS
SEPARACION DE LOS ESPOSOS, CONSIDER/LMOS DE APLICACIÓN, AUNQUE NO LO JIXPRESE EL
TEXTO QUE COMENTAMOS EL PROCEDIMIENTO PRE VISTO ENEL ART, 642,

ART, 639,_ CONTIL4 Tos I›RoIIIIIIDos_ Los PIIOGENITORES No PUEDEN IIA.
CER CONTRATO ALGUNO CON EL HIJO QUE ESTÁ BAJO SU RESPONSABILJDAD, EX-
CEPTO LO DIsPUEsTo PARA LAE DoNAcIoNEs sIN CAIICO I>Ie.=-:VISTAS EN EL AR.
TICULO 1549.

NO PUEDEN, NI AUN CON AUTORIZA CIÓN JUDICIAL, COMPRAR POR SI NI POR
PERSONA INTERPUESTA, BIENES DE SU IIIJO NI CONSTITUIRSE EN CESIONA.R.IOS DE
CREDITOS, DERECHOS OACCIONES CONTRA SUHIJO; NIHACER P/IRTICIONPRIVADA
CON SU HIJO DE LA HERENCIA DEL PROGENITOR PREFALLECIDO, NI DE LA HEREN-
CIA EN QUE SEAN CON EL COIIEREDEROS O COLEG/1 TARJOS; NI OBLIGAR A SU HIJO
COMO .FIADORES DE ELLOS ODE TERCEROS,

I. RELAcIóN CoN EL CODIGO CIVIL, FUENTEs DEL NUEVO TEXTO
ESTA NORMA GUARDA RELACION CON Los AR Is. 279, 297 (TEXTO SEGÚN LEY 23264) DEL

CODIGO DE AUNQUE sUPIIIMIENDO EL ULTIMO PAIUIA FO DE DICHO ARTICULO, POR
RESULTAR DICIIOS SUPUESTOS INCLUIDOS EN EL AE T. 692.

A NGNP,I (13 /IIÍ. COIIIENTARJD

SE MANTIENE LA PIIOIIIEICION DE CONTIIATACION ENTRE PADIIEE E HIJO@ PUNTUAL.
MENTE EN RELACIONA LA COMPRA VENTA, DISPONE SUPEOIIIEICION, NIAUN CONAUTOIUZA-
CIONIUDICIAL, sEA POR si O Pon INTEEPUESTA PERSONA, SIN EMIIAIIOO LE Es PEIIMITIDO LA
DONACION SIN CAR GO AECI/LADA EN EL ART. 1549 D1~;'L COD. CIVIL,

LA NORMA ABARCA LA PROIIIBICIÓN DE HACER .PARTICIÓN PRIVADA DE LA HI¬ÍRIi'N'Cl'A,
ASUIIAIR DERECHOS CONTRA LOS HIJOS, Y OBLIGARLOS COMO FI/LDORES 'I'/lN'l`O DE LOS PA-
DRES COMO DE TERCEROS.

ART. 690.- C0NTIeATOs CON TER CEIIOS. Los PIIOUENITOIIES PUEDEN CELE
IIIIAII CONTRATOS CON TERCEROs EN NOMEIIE DE SU IIIIO EN Los LIMITES DE SU
ADMINISTRACION. DEBEN INTCIU/IAE AL IIIIO QUE CUENTA CON LA EDAD Y GRADO
DE MADUREZ SUFICIENTE,

I, RELACIÓN CONEL CÓDIGO CIVIL. FUENTES DEL NUEVO TEXTO

ESTA NORMA sE RELA CIONA CON EL ART. 274 DEL CÓDIGO DE VELEZ. EL DEIIER DE IN~
FORMACION AL IIUO QUE INCORPOIIA ENCUENTRA SU FUENTE EN EL PRINCIPIO DE CAPA CI
DAD PIIOUEESIVA DEL NINO DE LA CONVENCION DE Los DEIIECIIOS DEL NINO (AI:-Ts. 3°, 5° Y
12) VLA LEY26. 061 (ARTS. 3'; 24).

II. COMENTAIIIO
CONTEMPLA L/1 POSIBILIDAD DE QUE LOS PADRES PUEDAN RE/ILIZ/LR CONTRA TOS EN

NOMBRE DEL HIJO, PERO DENTRO DE LOS LÍMITES DE SU ADMINISTRACIÓN, CONFORME LO
DISPONE AR T. 274 DEL CÓDIGO DE VELEZ, INTRODUCE EL DEBER DE INFORMAR AL HIJO
QUE CUENTA CON EDAD Y GRADO DE M/LDUREZ SUFICIENTE, ELLO COMO CLARA APLICA CIÓN
DEL PRINCIPIO DE CAPACIDAD PROGRESII/A, QUE IMPORTA SU PARTICIPACION EN FORMA
PERSONAL EN LA REALIZA CIÓN DE SUS DERECHOS, A TENDIENDO AI. GRADO DE DESARROLLO
MAD URA TIVO 1'EL DISCERNIMIENTO ALCANZ/IDO.

ART. 691.- CONTRATOS DE LOCA CIÓN, LA LOCA CION DE EIENEs DEL HIJO
REALIZADA POR Los PROOENITOIIES LLEVA IMPLÍCITA LA CONDICION DE EXTIN-
GUIIISE CUANDO LA RESPONSABILIDAD PARENTAL CONCLU1IA_

I, RELAcIóN CON EL CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUE Vo TEXTO
EsTA NORMA GUARDA RELA CIÓN CON EL Ax T. 309 DEL CÓDIGO DE VELEZ.

II. COMENTARIO
LA LOCACION DE Los BIENES DE LOS HIJOS SE TRATA DE UN ACTO DE ADMINISTRA CIÓN

QUE CONFORME Lo DISPONE EL AR T, 292 No REQUIERE A UTOEIZA CION JUDICIAL, POR L0 QUE
PODRA SEE OTOIICADO POII Los PROGENITORES, CONLA CONDICION SENALIDA, EETO Es DE
EXTINCUIIIsE CUANDO LA RESPONSA IIILIDAD CONCLUIA. .

ART. 692.- ACTOS QUE NECESITAN A UTOIUZ/1 CION JUDICIAL. SE NECESITA



AUTORIZA CIÓN JUDICIAL PARA DISPONER LOS BIENES DEL IIIIO, LOS ACTOS REA- DO DEL REGIMEN PA TRIMONIAL DE LA RESIJUNSAEILIDAD PARENTAI. EI, IN-JRECIIO DE USU~
LIZADOS SIN A UTORIZA CION PUEDEN SER DECLARA DOS NULOS SI PERIUDIC/IN AL f*'1fUC'1`0 DE LOS PADRES SOBRE L0-Y BE-'\'E±'›' DE LO-Y HIJOS.
HIJO,

L RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL. FUENTES DEL NUEVO TEXTO

ESTA NORMA GUARDA RELACION CON Los ARTS. 297 (TEXTO SECUN LEY 23.264) 1' 299
DEL CÓDIGO DE

II. COMENTARIO
SOLO REQUIEREN AUTORIZACIONIUDICIAL LOS ACTOS DE DISPOSICION UE Los BIENES DE

LOS I-IIJO.5'_ EL CONTENIDO DE LOS ACTOS DE DISPOSICIÓN SE ENCUENTRAN COMPRENDIDO
CUALQUIER CLASE DE BIEN (IIOIUEELES, DERECHOS, MUEBLES, RECISTRABLES O No, DINE
RO). SUBYACE EN ES'I`AS DISPOSICIONES LA IDEA DE MANTENER INTANGIBLE EL CAPITAL DEL
HIJO, MIENTRAS DURA SUADMINISTRA CIÓN.

SE TRATA DE ACTOS ANULABLES, DONDE KL LEGITIR4/IDO PA.RA SOLICITARLO SERA Ef,
IIIIO, QUIEN DEBERÁ ACREDITAR EL PERJUICIO QUE EL ACTO LE CA USA.

ART. 693.¬ OBLIGA CIÓN DE REALIZAR INVENTARIO. EN LOS TRES MESES
SUESICUIENTES AL EALLECIMIENTO DE UNO DE LOS PROCENITORES, EL SOBRE-
VII/IENTE DEBE HACER INVENTARIO JUDICIAL DE LOS BIENES DE Los CONYUOES
O DE LOS CONI/Ir/IENTES, YDEIERMINARSE EN EL LOS EIENES QUE CORRESPON-
DANALIIIIO, BAI0 PENA DE UNA MUL IA PECUIVIA RIA A SER EIIADA POR EL .IUEZA
SOLICITUD DE PARTE INTERESADA _

I. RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL. FUENTES DEL NUEVO TEXTO
ESTA NORMA GUARDA RELACIÓN CON EL AR T, 296 (TEXTO SEGÚN LEY 23,264) DEL CO~

DIGO DE VÉLEZ, SÓLO QUE AGREGA EL INVENTARIO DE LOS BIENES EN EL CASO DE LAS PA-
REJAS CONVIVIENTES, Y MODIFICA EL APERCIBIMIENTO CONTENIDO TODA VEZ QUE, COMO
DES/ÍRROLL/ÍREMOS MAS ADELANTE, SE DEROGA LA FIGURA DEL USUFRUCTO DE LOS PADRES
SOBRE LOS BIENES DE LOS HIJOS,

II. COMENTARIO

EL ARTICULO PLA NTEA LA OBLIGA CIÓN P/LR/I EL PROGENITOR SOBREVIVIENIZE, A RE ALI-
ZAR, DENTRO DE LOS TRES MESES SUBSIG UIENTES AL FALLECIMIENTO DEL OTRO, UN IN-
VENTARIO JUDICIAL Dlï LOS BIENES DE LOS CÓNYUGES 0 CONVIVIENIDE'-S' Y DETERMINAR
CUALES LE CORRESPONDEN AL HIJO MENOR, COMO HEREDERO FORZOSO DEL CÓNYUGE O DEL
PROGENITOR PREMUER TO,

DEBE RECORDARSE QUE EL INVENTARIO JUDICIAL DE LOS BIENES IIEREDITARIOS ES UNA
ETAPA PREVIA A LA BAR TICION DE Los BIENES SUCESORIOS, QUE EN EL CASO DE EXISTIR IIE-
REDEROS MENORES DE EDAD SERA NECESARIAMENTE IUDICIA L (AR TS. 2341 Y2371).

L/Í SANCION QUE ACARREA SU INCUMPLIMIBNTO ES UNA MULTA PECUNIARIA QUE PODRA
SER FIJADA POR EL JUEZ A PEDIDO DE PARTE INTERESADA, SE MODIFICA EL APERCI1IIMIE.'V'l`O
TODA VEZ QUE COMO DES/IRROLLAREMOS EN EL COMENTARIO RESPECTIVQ SE HA DEROGA-

ART, 694, ÉPÉRDIDA DELA ADMINIST12/1 CIÓN, LOS PROGENITOR ES PIERDEN
LA ADMINISTRACIÓN DE LOS BIENES DEL HIJO CUANDO ELLA SEA RUINOSA, O SE
PRUEBE SU INEPTITUD P/IRA ADMINISTRARLOS, EL PU'lì'DI¿' DÍ:'}'CLAR/IR LA
PÉRDIDA DE LA ADMINISTRACIÓN EN LOS CASOS DE CONCURSO O QUIEERA DEL
PROGENITOR QUE ADMINISTR/1 LOS BIENES DEL HIJO.

1. RELACIÓNCONEL CÓDIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

ESTA NORMA GUARDA RELACION CON EL AR T. 301 DEL CODIGO DE VELEZ, MEJORA SU
REDACCION PRECISANDO CIARAMENTE LOS SUPUESTOS DE PERIIIDA DE LA ADMINISTRACIÓN,
SUPRIME LA POSIBILIDAD DE ACUERDO CON LOS ACREEDORES DEL PROGENITOR ADMINIS-
TRADOR PARA CONTINUAR ADMINISTRANDO LOS BIENES.

II, COMENTARIO

SE MANTIENE LA SANCIÓN DE PRIVAR A LOS PR OGENIIORES DELA ADMINISTRACIÓN DE
LOS BIENES DE SU IIIJO, SI NO TIENEN IDONEIDAD PARA CUIDAR Y/IDMINISTRAR NI LOS BIE~
NES DE su HIJO N1 Los SUIOS, HECHO QUI: QUEDAR/1' PRESUMIDO CUANDO LA ADMINISTRA-
CION SEA RUINOSA. TRA TANDOSE DEL SUPUESTO DE INEPTITUD Y CONFORME SURCE DEL
TEXTO DEL PROPIO AR TICULO DEBERA SER OBJETO DE CUMPROIIACION,

POR ÚLTIMO, SE FA CU!/1'/1 AL JUEZ A DECLARAR LA PÉRDIDA DH LA ADMINISTRACIÓN EN
CASO DE CONCURSO O QUIEBR/1 DE DEL PROGENITOR.

EN ESTOS SUPUESTOS A DIFERENCIA DEL QUE DESARROLLAREMOS A CONTINUACIÓN, LOS
PROGENITORES SIGUEN EJERCIENDO LA RESPONSABILIDAD PA_RENTAL_

ART, 695,7 ADMINISTRACIÓN Y PRIV/¡CIÓN DE RESPONSABILIDAD PA_REN~
TAL, LOS PROGENITORES PIERDEN LA ADMINISTRACIÓN DE LOS BIENES DEL HIJO
CUANDO SONPRIVADOS DE LA RESPONSABILIDAD PARENII141.,

I. RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVII., FUEN'I`E.';` DEL NUEVO TEXT0

ESTA NORMA GUARDA RELACIÓN CON EL AR T. 304 DEL CÓDIGO DE VELEZ,

II. COMENTARIO

COMO UNA DERIVACIÓN O CONSECUENCIA DE LA SENTENCIA DE PRIV/¡CIÓN DE LA RES-
PONSABILIDAD PARENTAL EMERGE LA PÉRDIDA DE LA ADMINISTRACIÓN DE LOS BIENES DE
LOS HIJOS, EN TANTO NO SEANREI-I/IBILITADOS (ART. 701

PERDIDA LA ADMINISTRACIÓN DE LOS BIENES POR PARTE DE UN PROGENITOR, PODRA
EJERCERLA EL OTRO, Y O A FALTA O IMPOSIBIÍLIIJAD, O SI LA SANCION ABARCA A AMBOS, DE-
BERA DESIGNARSE EN LA ADMINISTRACIÓN A QUIEN RESULTE SER SU TUTOR, O SERAN SUS
PROGENITORES ADOPTIVOS, CONFORME LO DISPONE EL ART, 703,
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IART. 696,- REMOCION DE LA ADMINISTRACION. REMOVIDO UNO DE LOS
PROGENITORES DE LA ADMINISTRA CION DE LOS BIENES, ESTA CORRESPONDE AL
OTRO. SI AMBOS SON REMO VIDOS, EL JUEZ DEBE NOMBRAR UN TUTOR ESPECIAL.

I. RELA CIÓN CON EL CODIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO
ESTA NORMA GUARDA RELACION CON LO DISPUESTO POR EL ART. 303 DEL CÓDIGO DE

VELEZ.

II. COMENTARIO
COMO SEN/LLA EL ART, 68, EL PRINCIPIO GENERAL ES QUE AMBOS PROOENITORES EN

EJERCICIO DE LA RESPONSABILIDAD PARENTAL EJERCEN LA ADMINISTRACIÓN DE LOS BIENES
DE SUS HIJOS MENORES,

SE REQUIERE EL CONSENTIMIENTO EXPRESO DE AMBOS PARA LOS ACTOS DE ADMINIS-
TRACION, A MENOS QUE IIA1/A IIAEIDO DELEGACION VOLUNTARIA EN UNO DE ELLOS O IIA YA
RECAIDO SU DESIGNA CIÓN POR DISPOSICION JUDICIAL EN UN TERCERO IDONEO, EN CUYO
CASO NO SERA DEAPLICACION LO DISPUESTO POR EL ART, 645 INC, E).

LOS ACTOS CONSER VA TORIOS PUEDEN SER OTORGA DOS INDISTINTA MENTE POR CUAL-
QUIERA DE LOS PROGENITORES (ART. 685).

PARA LOS ACTOS DE DISPOSICION ADEMAS DEL CONSENTIMIENTO DE AMBOS PROGENI-
TORES SB REOUIEREA UTORIZA CIÓN JUDICIAL (ART. 692).

TRA TANDOSE DE ACTOS DE ADMINISTRACION EL AR T. 645 IN FINE EXIGE CONTAR CON EL
CONSENTIMIENTO EXPRESO DEL HIJO ADOLESCENTE (JO VENES ENTRE 13 Y 13 ANOS SEGÚN
AR T, 25), PARA EL OTORGAMIENTO DEL ACTO,

AHORA BIEN COMO DISPONE LA NORMA EN COMENTARIO, REMO!/IDO UNO DE LOS PRO-
GENITORES DE LA ADMINISTRACIÓN, LA EJERCERÁ EL OTRO, EN CUYO CASO, SERÁ UN EJERCI-
CIO UNIPERSONAI. .DEL CARGO, EN EL QUE SÓLO REQUERIRÄ AUTORIZACIÓN JUDICIAL PARA
LOS ACTOS DE DISPOSICIÓN, SEGÚN EL ART, 692,

YPARA EL SUPUESTO EN EL QUE AMBOS HA YAN SIDO REMOVIDOS, EL JUEZ DESIGNAR/Í A
UN TUTOR ESPECIAL,

ART. 697.-RENTAS. LAS RENTAS DE LOS BIENES DEL HIJO CORRESI-ONDEN
A ESTE, LOS PROCENITORES ESTAN OBLIGADOS A PRESBR I/AMAS CUIDANDO DE
OUE NO SE CONEUNDAN CON SUS PROPIOS BIENES. SOLO PUEDEN DISPONER DE
LAS RENTAS DE LOS BIENES DEL IIIJO CON AUTORIZACION JUDICIAL Y POR RAZO-
NES PUNDADAS, EN BENEFICIO DE LOS HIJOS, LOS PROGENITORES PUEDEN REN-
DIR CUENTAS A PEDIDO DEL IIIJO, PRESUMIENDOSE SUMADUREZ.

I. RELA CIÓN CON EL CÓDIGO CIVII.. FUENTES DEL NUEVO TEXTO
SE DEROGA LA BIGURA DEL USUER UCTO PA TERNO/IL-I TERNO SOBRE LOS BIENES DE LOS

HIJOS QUE CONTEMPLAN LOS ARTS, 287; 288, 290, 291, 292, 295, 303 IN PINE Y304 DEL CÓD.
CIVIL.

BCII11, COMENTAIIIO

EL USUFR UCTO DE LOS I'JLDRE.S` SOI›'I\'E LOS BIENES DE LOS HIJOS CONSISTE EN El. DERE-
CHO DE USO Y GOCE DE LOS BIENES DEL HIJO Il/IENOR DE EDAD, CONFIRIENDOLES /1 LOS PA-
DRES EL DERECHO IJR' INGRESAR A SU PA TRIMONIO EL EXCEDENTE DE I.-OS FRUTOS UNA VEZ
CUMPLIDAS LAS CARGAS QUE LO ORA VAN, YSIN OBLIGACIÓN DE RENDIR CUENTAS.

COMO SOSTIENEN FI.EITAS ORTIZ DE ,R OZAS Y ROI/EDA, DIVERSOS SON LOS FUNDAMEN-
TOS OUE SOSTIENEN ESTA INSTITUCION, PARA ALGUNOS ES UNA COMPENSACION POR LOS
GASTOS EEECTUADOS EN EL CUMPLIMIENTO DE LOS IJEBERES EMER GENTES DE LA RESPON-
SABILIDAD PARENTAL; PARA OTROS ES EL RESULTADO DE LA CONJUOACION DEL DEBER DE
ADMINISTRACION LOS BIENES DE LOS IIIJOS Y EL DERECHO DE USAR Y GOZAR DE ESTOS,-
OTROS LO INVOLUCRAN CONLA SOLIDARIDAD FAMILIAR, ENTENDIENDO QUE ES UN DEBER DE
TODOS LOS MIEMBROS DE UNA PA MII.IA CONTRIBUIR A SU SOSTEN YBIENESTAR COMÚN.

ESTA FIGURA ENTRA EN COLISIÓN CON LOS DERECHOS CONSAGRADOS CONVENCIONAL
MENTE Y DE JERARQUIA CONSTITUCIONAL, YFUNDAMENTAILMENTE CON EL CAMBIO DE PA-
RADIGMA QUE IMPLICO I./1 IRRUPCIÓN DE LA CDN RN LOS DERECHOS DELA INFANCIA, CON-
SIDERANDO AL NIÑO COMO SUJETO DE DERECHOS, DIFERENTES DE SUS PADRES, CON CAPA-
CIDAD PROGRESIV/1, QUE IMPONE LA SATISFACCION INTEGRAL DE SU INTERES SUPERIOR
(ENÍIENDIDO ESTE COMO AB/IRCATIVO DE SU ASPECTO PERSONAL Y PATRIMONIAL). COMO
DICE EL CÓDIGO EN SUS FUND/LMENTOS "_ _ .SI LOS HIJOS SON SUJETOS DE DERECHO DIFE-
RENTES A SUPADRES, LOS FRUTOS DE SUS BIENES NO DEBEN INGRESAR AL PATRIMONIO DE
SUS PROGENITORES, SINO QUE DEBEN SER CONSER VADOS YRESER V/¡DOS PARA ELLOS, . J- ”

,EN ESTA MISMA LINEA Y AÚN ANTES DE LA SANCION DEL NUEVO TEXTO, SE HABLAN LE-
VANTADO VOCES EN CONTRA DE LA FIGURA DEL USUERUCTO DE LOS PADRES, Así NORA
LLO VERAS TMARCELO SALOMON, SE EIIPIDIERON SOBRE SU INCONSTITUCIONALIDAD, ADU-
CIENDO QUE EL CODIGO CIVIL, CON EL DISENO LEOISLA TIVO DEL USUER UOTO PA-
TBRNO-MA TERNO, I EN ESPECIAL AL DETERMINAR EL INGRESO AL PATRIMONIO DE LOS PA-
DRES DE LAS RENTAS Y LOS FRUTOS DE LOS BIENES QUE PER TENECEN AL HIJO, VULNERA LA
ESENCIA MISMA DEL DERECHO PA TRIMONIAL DEL MENOR.

COMO EXPRESA LA NORMA EN COMENTARIO, EL HIJO ES EL SUJETO TITULAR DEL DERE-
CHO A PERCIBIR LAS RENTAS QUE CONFORMAN SU DERECHO DE PROPIEDAD. SIN PERJUICIO
DE ELLO, DE MANERA EXCEPCIONAL, SE PREVE EXPRESAMENTE LA POSIBILIDAD DE QUE SEAN
UTILIZADAS POR SUS PADRES CON AUTORIZACIÓN JUDICIAL POR RAZONES FUNDADAS Y EN
BENEFICIO DEL IIIJO. EL HIJO, CUYA MADUREZ LA LEY PRESUIVIE, PODRÁ PEDIRLES QUE RIN-
DAN CUENTA DE SU DESTINO,

AR T, 698.- UTILIZA CIÓN DE LAS RENTAS, LOS PROGENITORES PUEDEN
UTILIZAR LAS RENTAS DE LOS BIENES DEL HIJO SIN A UTORIZA CION JUDICIAL PE-
RO CON LA OBLIGA CION DE RENDIR CUENTAS, CUANDO SE TRATA DE SOLVENTAR
LOS SIGUIENTES GASTOS,-

A) DE SUBSISTENCIA IIEDUCACION DEL I-IIJO CUANDO LOS PROGENITORES NO
.PUEDEN ASIIMIR ESTA RESPONSABILIDAD A SU CARGO POR INCAPA CIDAD O DIFI-
OULTAD ECONOMICA,-

B) DE ENFERMEDAD DEL HIJO I/DE LA PERSONA QUE HAYA INSTITUIDO HERE-
DERO AL IIIJO;
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C) DE CONSER VACIÓN DEL CAPITAL, DE VPÍNG/¡DO DURANTE LA .M1'NO!\'J'D/ID
DEL HLIO,

I. RELA CION CON EL CODIGO CIVIL. FUENTES DEL NUEVO TEXTO
ESTA NORMA PRESENTA SIMILITUD CON LOS SUPUESTOS PREVISIOS EN EL ART, 291

(TEXTO SEGUN LEY26. 618) DEL CODIGO DE VELEz,

II, COJIIENTARIO

SEGÚN LO DISPONE EL ARTÍCULO EN COMENT/IRIO, NO SER/Í NECESARIA LA AUTORIZA-
CIÓN JUDICIAL PERO SÍ OBLIGACIÓN DK RENDIR CUENTAS, CUANDO LAS RENTAS SE DESTLVEN
PARA LOS GASTOS DE SLFBSISTENCIA YEDUCACÍÓN DEL HIJO CUANDO LOS PROGENITORES NO
PUEDAN ASI./MIR ESTA RESPONSABILIDAD A SU CARGO, POR INCAPACIDAD O DIFICUL TAD
ECONÓMICA; PAR TA AFRONTI/LR LOS GASTOS DE ENFERMEDAD DEL HIJO Q DE LA PERSONA
QUE L0 HA YA INSTITUIDO HEREDERO; O PARA SOLVENTAR LOS GASTOS DERIVADOS DE LA
CONSER VACIÓN DEL CAPITAL.

ESTAS OELICACIONES ERANLAS CARGAS QUE ORA VAEAN EL USUER IJCTO DE LOS PAD RES
SOBRE LOS BIENES DE LOS HIJOS INSTITUCION DEROOADA EN EL NUEVO CODIGO CIVIL Y
COMERCIAL.

III. JURISPRUDENCIA

“EL USUPR UCTO DE LOS PADRES SOBRE LOS BIENES DE LOS HIJOS ES EL DERECHO QUE
LES ASISYE DE PERCIEIR LOS ER UTOS DE AQUELLOS, CON CARGO DE INVER TIRLOS EN PRI-
MER TERMINO EN EL CUMPLIMIENTO DE LOS DEBERES LEOA LES QUE LES SON INIIEREN:IES,-
POR ELLO, EL DERECHO DEL' PADRE A INCORPORAR A SU PATRIMONIO EL PRODUCIDO DEL
USUPR UCTO NO SE EIER CE SI NO EN LA MEDIDA DEL EXCEDENIE, UNA VEZ SA TISPECIIAS LAS
CARGAS PREVISTASENEL ART. 291 DEL COD. CIVIL" (CNCI1/., SALA E, 4/11/1999, LA LEY,
2000-E, 253, AR/JUR14212/ 1999).

CAPÍTULO 9
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SUSPENSION Y REHABILITACION

DE LA RESPONSABILIDAD PARENTAL

.POR SILVINA CERRA

BIIILIOORAIIA SOBRE LA REFORMA; BA SSET, ÚRSUIA CRISTINA, "INCIDENCIA EN EL DERECHO DE I-"AMI-
LDI DEL PROYECTO DE CODIGO CON MEDIA SANCION”, LA LEX 2013-P; 1056; BAY, NAIIUEI. R., "ALI-
MENTOS ]'AEUEI.0S_ SUHSIIJIARIDZDADATENUADA A LA LUZ DEL Dl:`R-(-ICIIO HUMANO DE NJÑAS, NIÑOS 1'
ADOLESCENTES EN EL PIJOYECTO DE REFORMA ARGENTINA ”, RDF: 59-199, ABELEDO PERROT; BUENOS

AIRES. 2013; BCHC/1 I/AGNARO, MARIA VICTORIA- COLAZO, I:/ANA I., "LAS NIÑAS, NIÑOS YADOLESCEN-
TES COMO SUJETOS DE DERECHO FRENTE A LA FIGURA DEL USUFR UCTU PA TERNO-MA TERNO: UNA MI-
RADA A PAR TIR DEL INT1-ÍRIÉS SUPERIOR DEL NIÑO Y DI-.' LA (.`A.P/¡CIDAD PROGRESI V/I: SU /IBORDAJE DESDE
LA LEGISLACION VIOL-'NTE Y EL PROmero DE REFORMA DE CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA REPÚ-

f'\°aÍl

ELICA AIIGENTIN.~1", RDF; 59-273, /IIIELEDO PERROI; BUENOS AIPES, 2013; DE LA TORrI1~:_ NII'I›1LI/I,
"LA RECEPCION DEL PRINCIPIO DE AUTONOMIA EN EL PRO YECTD DE REFORMA Y UNIFICA CIÓN DEL C0-
DIGO CII/IL; DEMOCRA TIZACION DE LAS RELACIONES FAMILIARES", RDF, 59-131, ADELEDO PERROI;
BOI-:Nos AIREE, 2013,- DEL MAZO, CARLOS' GAIIRIEL, 'LA RESPONSARILIIIAD P/¡RENT/II. EN EL PROJEC-
TO”, DFYIZ 2012-07, LA LEY, BUENOS AIRES, P. 206; GROSIIAN, CECILIA, “UN CUAR TO DE SIGLOEN 1.1:
COMPRENSION DE LA RRSPONSA EILIDAD P,-IILENTAL ", RDF, 66-227, /IEELEDO PER RO?, BUENOS AIRES,
201/1; _!-1OI,I.W1¿CR, M/1111/INA, “UN IN'rCREs«IN'I`l3 PI¿I1'CI2DIINII.4 EN PROCURA DE GAR,IN'I'!zf›R EL DERE-
CHO DE COMUNICACION CON El, I-'ROGENITOR NO CONVWIENTE”, DFYP, 2013-10, LA LM', BUENOS /11-
RES, P. 49; ILUNDAIN, MIRTA, '72l3.›'1=ON.x'I1EILIDAD PARENTAL", RDF, 57-305, AEELEDD PIIRROT. BUE-
NOSAIRES, 2012,›JA'UREG UI, RODOLFO G, “LA MSPONSAEILIDADPARENTAL EN EL ANTEPRO YECTO DEL
2012”, DFYP, 2012-07, LA LEIj BUENOS AIRES, P. 227; KEMELIIAJER DE CARLUCCI, AIDA, "LAS NUE-
VAS RE/ILIDIIDES PAIIIILI/¡RES EN EI, CODIGO CIVIL Y COMERCIAL ARGENTINO DE 2014”, Lff LEY,
8/10/2014; LLDVERAS, NORA, MONJO, SEBASTIAN “RESPONSABILIDAD DE LOS PADRES POR EL HECHO
DE Los E1103 EN EL PROYECTO DE CODIGO”, LA LEY; 2013-E, 10741- LOPES, CECILIA; PIETRA, MARIA
LUCIANA, "AI.OUNAS REE1,EXIONE.S' EN TORNO A LA GUARDA ", RDF, 2014-III-204, ABELEDO PI-TRROT,
BUENOS AIRES, 2014,- MEDINA, GRACIELA, "TENENCIA COMPARTIDA DE OFICIO Y EL PRINCIPIO DE
CONGR UENCIA ”, DFYP, 2013-05, LA LEY, BUENOS AIRES, P. 43,-MIZRAIII, MAURICIO LUIS, “RÉGIMEN
DE COMUNICACION DE LOS PADRES CON Los IIIJOS”, DFVP, 2014-05, LA LEY, BUENOS AIRES, P. 16,-
“ACTOS TRASCENDENTES PARA LA VIDA DEL HIJO EN EL PROYECTO DE CODIGO ", LA LEK 2013-D,
1093,- 'EL CUIDADO PERSONAL DEL HIJO EN EL PROYECTO DE CODIGO", LA LEE 2013-C, 925; “LA
RESPONSABILIDAD PARENTAL, COMPAIIACION ENTRE EL REGIMEN ACTUAL YEL DEL PROYECTO DE CO
DIGO", DFYP, 2013-04, LA LEY, BUENOS AIRES, P. 21,- "LA GUARDA DL' UN NINO POR UN TERCERO,
PRINCIPIOS DE ESTABILIDAD", LA LEY, 2013.5', 98.1- MORENO, NATALIA, "EJERCICIO DE LOS DERE-
CIIOS DE Los MENORES DE EDAD YADOLESCENTES ENEL PROYECTO DE CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE
LA NACION”, DFI/P, 2013-04, LA LEY, BUENOS AIRES, P. 3.1-MUÑIZ, CARLOSM, "RIÉOIMEN DE CAPA-
CIDAD DE LOS MENORES ENEL PROYECTO DE CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE L/I NACION (COMISIÓN DE
REFORMAS DECRETO 191/2011)”, DJ 1/8/2012, 95; OTERO, MARIANO C., __93TENEN'CIA YRJÉGIMEN
DE VISITAS ENEL PROYECTO DE CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION', DFYP, 20/2-11, LA LEX
BUENOS AIRES, P, 52,- SAEENE, SEBASTIANE., "SOBRE LA ADECUADA COMUNICA CIO

IOCIIN DEL MENOR CON EL PROOENITOR NO CONVIVIENTE”, DFYP, 2013-10, LA LEY, EUENOSAIIIES, P,
59; SANTI, MARIANA, "CAPACIDAD Y COMPE TENCLAS DE LAE PER SONAE MENORES DE EDAD EN E1. .PR O-
YECTO DE NUEVO CODIGO CIVIL", DFYP, 2012-11, LA LEY, BUENOS AIRES, P. 213,- VITTORI, V/1I,1±`R1/I
VIVIANA, "LA TUTELA COMPARTIDA, UNA RESPUESTA POSIBLE", DFYP, 2014-6, LA LEY EIIENOS AI-
RES, P. 30; WAOMAISTER, ADRIANA M, "PROYECTO DE CODIGO CIVIL UNIFICADO. P/IRENTESCO -ALI-
MENTOS - RIISPONS/IIrII,IDAD I*/1RENT/IL", DFYP, 2012-07, L/1 LEY, BUENOS AIRES, P. 197; WIERZHA,
SANDRA M., "LOS ADOLESCENTES Y LAS DECISIONES SOBRE SU SAL UD ENEL DERECHO ACTUAL ", RDF,
62- 73, AEELEDO PERROT, BUENOSAIRES, 2013.

000

ART, 699,- EXTINCIÓN DE LA TITULARIDAD, LA TITULARIDAD DE LA RES-
PONSABILIDAD I'AR.ENTAL SE EXTINGUE POR!

A) MUERTE DEL PROGENITOR O DEL HIJO;

B) PROFESIÓNDEL PROGENITOR ENINSTITUTOMONASTICO;

C) ALCANZAR EL HIJO LA MA YORIA DE EDAD,-
D) EMANCIPA CION, EXCEPTO LO DISPUESTO EN EL ARTICULO 644;
E) ADOPCIÓN DEL HIJO POR UN TERCERO, SIN PERJUICIO DE LA POSIBILIDAD

'DE QUE SE LA RESTITUYA EN CASO DE REVOCA CIÓN Y NULIDAD DE LA ADOPCIÓN;
LA EXTÍNCIÓNNO SE PRODUCE CUANDO SE ADOPTA EL HIJO DEL CÓNYUGE ODEL
CONVIVIENTE.



I, RELACIÓN CONEL CÓDIG0 CIVIL. FUENTES DEL NUEVO THX? 'O

LA NORMA EN ANALISIS SE RELACION/I CON EL ART. 306 DEL CODIGO DE VELEZ (SEO UN
LEY 26.579), PERO HA SIDO MODIFICADO PA RA ADECUARLO A LOS CAMBIOS PROPUESTOS EN
OTRAS INSTITUCIONES, COMO POR EJEMPLO LOS EEIICIOS DE LA EMANCIPACION EN RELA-
CIONA LOS PROOENIIORESADOLESCENTES COMO DESARROLLAREMOS A CONTINUACION,

ADEMAS, SE ACLARA EN EL TEXTO DEL AR TI'CUI;O QUE EN EL CASO DE LA ADOPCION IN-
TEORA TI1/A NO SE PRODUCE LA EXTINCIÓN DE LA TITULARIDAD DE LA RESPONSABILIDAD
PARENTAL, LO QUE HOYPUEDE SER DEDUCIDO DEL ART. 331 DEL CÓDIGO DE VELEZ.

II, COMENTDIIRIO

LAS CAUSALES POR LAS CUALES SE EXÍIIINGUE DE PLENO DERECHO LA TITULARIDAD DE
LA RESPONSABILIDAD PARENTAL SON TAIOITIVAS, YNO IMPLICAN UNA VALORACIÓN NEGA-
TIVA DEL DESEMPEÑO DEL ROL P/LRENTAL; SON' SUPUESTOS DE HECHO DE LOS QUE SUB1/ACE
LA IMPOSIBILIDAD DE QUE LOS HIJOS PUEDAN ESTAR BAJO EL CUIDA DO DE SUS PADRES.

ASI, SON CA USA LES, LA MUERTE TANTO DEL PROOENITOR COMO DEL HIJO; LA PROFESION
DEL PROOENITOR EN INSTITUTO MONASTICO, EN ESTE CASO, RESULTA INCOMPA TIRLE EL
CUIDADO DE LOS HIJOS CON LOS VOTOS DE OEEDIENCIA, POBREZA Y CASTIDAD QUE DEEEN
PRESTARSE PARA INGRESAR A ESTE TIPO DE COMUNIDADES; ALCANzAR EL IIIIO LA MA IOR1/A
DE EDAD, ES DECIR, 18 ANOS; LA EMANCIPACIONDE LOS IIUOS POR MA TRIMONIO, CONFORME
LO DISPONE EL ART, 27,

EN ESTE CASO PUNTAL, SI EIEN EL JOVEN EMANCIPADO OOzA DE PLENA CAPACIDAD DE
EJERCICIO E INCLUSO EJERCE LA RESPONSABILIDAD P/:RENTAL DE SUS PROPIOS HIJOS, PU-
DIENDO DECIDIR REALIZAR POR SI MISMOS LAS TAREAS NECESARIAS PARA SU CUIDADO,
EDUCACION Y SALUD, SUS ACTOS SE ENCUENTRAN LIMIT/¡DOS CONFORME Lo DISPUESTO POR
LOSARTS. 27, 28 29, E644

LA NORMA INTROIJUCE UNA LIMITACIÓN O EXCEPCION A LA EMANCIPACION POR MATRI-
MONIO COMO CA USAL DE EXTINCIÓN DE LA PA TRIA POTESTAD, PUES CONPIERE A SUS PROPIOS
PROOENITORES LA FACULTAD DE OPONERSE A LA REALIZACION DE ACTOS QUE RESULTEN
PERIUDICIALES PARA EL NIÑO, E INCLUSO INTER VENIR CUANDO EI. PROOENITOR ADOLESA
CENTE OMITE REALIZAR LAS ACCIONES NECESARIAS PARA PRESER VAR SU ADECUADO DESA-
RROLLO.

FINALMIs'N'I`E, SE INCLUYE ENTRE LOS SUPUESTOS, LA ADOPCIÓN DEL HIJO POR UN TER-
CERO, DEJANDO A SALVO LA POSIBILIDAD QUE SE/1 RESTITUIDA EN CA SO DE REI/OCACIÓN O
NULIDAD DE ADOPCIÓN Y SE ACLARA QUE NO SE EXTINGUE LA TITULARIDAD DE LA RESPON-
SABILIDAD PARENTAL CUANDO SE ADOPTA ALHIJO DEL CÓNYUGE 0 CONVIVIENTE.

ART, 700, --- PRIVA CION, CUALQUIERA DE LOS PROGENITORES QUEDA PRL
VADO DE LA RESPONSABILIDAD .PARENTAL POR ,'

A) SER CONDENADO COMO A UTOR, COAUTOR, INSTIGADOR O CÓMPLICE DE UN
DELITO DOLOSO CONTRA LA PERSONA O LOS BIENES DEL IIIJO DE QUE SE TRATA;

B) ABANDONO DEL HIJO, DEJÄNDOLO EN UN TOTAL ESTADO DE DESPROTEC-
CIÓN, AUN CUANDO QUEDE BAJO EL CUIDADO DEL OTRO PROGENITOR O LA
GUARDA DE UN TERCERO;

C) PONER EN PELIGRO LA SI,-7OUR1DA D, LA SA LUD FISICA O PSIOUICA DEL HIJO;
D) HA EERSE DECLARADO EL ESTA DO DE A DOPTA EILIDAD DEL IIIIO,
EN LOS SUPUESTOS PRE!/ISTOS EN LOS INCISOS A), II) Y cj LA PRIVA CION TIENE

EFECTOS A PARTIR DE LA SENTENCIA QUE DECLARE LA PRI I/ACION; EN CASO
PRE VISTO EN EL INCISO D) DESDE QUE SE DECLARO EL ESTADO DE ADOPTASILI.
,DAD DEL HIJO,

I, RELA CIÓN CONEL CÓDIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

ESTA DISPOSICION SERELACIONA CON EL ART. 308 DEL CÓDIGO DE VELEZ (TEXTO SEG UN
LE1' 26, 618), PERO SE HAN RESTRINOIDO LOS SUPUESTOS DE PRIVACION DE LA RESPONSAEI.
LIDAD PA RENTAL, COMO DESARROLLAREMOS A CONTINUACION.

ADEMAS, SE DETERMINA EN FORMA EXPRESA QUE LA PRIVACIÓN 'IIHNE EFECTOS DESDE
EL DICTADO DE LA SENTENCIA QUE LA DECLARA SALVO EN EL CASO DE LA DECLARACIÓN DE
ESTADO DE ADAPT/LBILIDAD QUERJGE DESDEQUE TAL SITUACIÓN SE HUBIERA DECLARADO,

II. COMENTARIO

COMO HA EXPLICADO LA DRA KEMELMAIER DE CARL UCCI, EN UN PRECEDENTE COMO
INTIIORANTE DE LA SUPREMA COR TE DE MENDOZA, LA PRIVACION DE LA RESPONSAEILIDAD
PARENTAL CONS'I'I'1'UYE UNA MEDIDA DE EXTREMA ORA VEDAD, QUE DEBE INTERPRETARSE
DE MA NERA RESTRICTII/A, IDECRETARSE EN FORMA EXCEPCIONAL, ACLARANDO QUE PARA
ALGUNOS LA MIRADA ESTA CENIRADA EN LA TIIPIFICACIÓN DE LAS CONDUCTASDE LOS PRO-
OENITORES REÑIDAS CON LOS FINES DE LA RESPONSABILIDAD PARENTAL (CARACTER PUNL
TIVO) Y PARA OTROS LA MEDIDA TIENDE ESPECIALMENTE A LA PROTEC05CION DEL HIJO
(CARACTER PROTECTOR). LO CIERTO ES, QUE No PUEDE DEJAR DE CONSIDERARSE QUE LA
"SOMBRA DE LA SANCION TAMBIEN ESTA PRESENTE ”, AUN CUANDO SE ADSCRIEA A ESTE UL-
TIMO CRITERIO, Y QUE POR LO TANTO "ES UNRECURS0 EXTREMO QUE A) SUPONE LA EXIS
TENCIA DE HECHOS CRA VES, E) IMPLICA DUE EL SANCIONADO HA INCUMPLIDO LOS DEEERESA
SU CARGO, SIENDO INSUFICIENTE PARA LA PRIVACION EL CUMPLIMIENTO MÁS O MENOS
IRREOULAR DE LOS DEEIIRE'S T FUNCIONES A SU CARGO; C) LAS CAUSAS DEIIEN INTERPRE-
TARSE RESTRICTIVAMENTE", CON FUNDAMENTO EN EL ART. 9.1. DE LA CDN, 1' D) SE MAN›
TIENE A PESAR DE SU RE VERSIEILIDAD, COMO VEREMOS MAS ADELANTE, EXIOIENDO POR
TANTO, LA MA TOR CERTEZA POSIELE ENLA PRUEEA PRODUCIDA.

POR OTRO LADO, SE DESTACA LA IMPORTANCIA DE LA PARTICIPACION DEL NINO EN EL
PROCESO PARA QUE PUEDA EJERCER SU DERECHO A SER OI/DO Y A QUE SU OPINION SEA TENIA
DA EN CUENTA A LA HORA DE SENTENCIAR (ART, 12 DE LA CDN Y3", 27DE LA LEY 26. 061) P
QUE ESTA NDO EN .IUEOO EL DERECHO AL DESARROLLO DE SU PERSONALIDAD, RESULTA DE
APLICACION LO DISPUESTO POR EL AR T. 3°DE LA CDN, PUES EL BENEFICIO DEL NINO, NINA O
ADOLESCENTE HA DE SER SIEMPRE EL FUNDAMENTO DE TODA INTER VENCION EN LA ESPERA
FAMILIAR, SIENDO ESTE EL PRINCIPIO RECTOR O PA UIA AXIAL PARA RESOLVER ESTAS CON~
TIENDAS TENAPLICACION DE LO DISPUESTO POR LOS AR TS. 706, 707.

- SEN'I'/IDAS LAS BASES QUE SERÁN DE APLICA CIÓN A TODAS LAS CAUSAS DE PRIÍ/ACIOIN DE
LA ISLESPONSABILIDAIJ PARENTAL, VEREMOS ENDETALLE CADA UNA DE ELLAS.

ASI, EL TEXTO DEL ART. 700, MANTIENE EN SU PRIMER INCISO, LA MISMA CA USAL QUE EN
EL TEXTO DEL ART. 307 DEL CODIGO DE VELEZ, ESTO ES, SER CONDENADO COMO AUTOR,



COAUTOR, INSTIG/IDOR (J CÓMPLICE' DE UN DF.'l.I'I'0 DOLOSO CONTRA LA PERSONA O 13!!-ìI'\I'ES
1`)›'ì-`Í..FÍÍJO, ÁCL/¿R/INDO ADEMÁS EXPRHS/(B/IENTE, ”ƒ_JI±`¡, HIJO DE QUE SE TR/J 'FAI "_

ELLO IMPLICA QUE, SE DEROGA LA POSIBILIDAD QUE SE EXTIENDA LA SANCIÓN A OTROS
Í-IIÍIOS, SIENDO NECESARIO INDAG/IR EN CADA CASO EN CONCRETO SI SE OBSER VAN O NO LAS
CAUSALES DE PRIV/ICIÓJVI CON INDEPENDENCIA DE L0 SUCEDIDO CON LOS OTROS. ÁDEJL-L/IS,
LA REFORMA SUPRIME EL SUPUESTO DE SER CONDENADO COP/I0 COAUTOR, INSTIGADOR 0
CÓMPLICE DE UN DELITO COMETIDO POR EL HIJO, QUE HABIA! SIDO OPOR TUNÁMENTE ÍN-
TRODUCÍJJO POR LA LEY23264. '

PARA LA CONEIGURÁCIÓNDE ESTA CAUS/II. SERÁ NECESARIO QUE SE TRA TE DE UN DELI-
TO DOLOS0 (EXCLUYÉNDOSE EL CULPOSO Y EL PRETERINTENCION/IL), YDEBE EXISTIR CON-
DENA PENAL.

EL INC. B) MANTIENE LA CA USAL DE ABANDONO DBL IIIJO, DBJANDOLO BN UN TO TAL ES,
TADO DE DESPROTBCCION, ELLO AUN CUANDO QUEDE BAJO EL CUIDADO DBL OTRO PROCE-
NITOR O LA GUARDA DE UN TERCERO. EN ESTE SUPUESTO, COMO DIJIMOS, SB MANTIENI' EN
LINEAS OBNBRALBS BL SBOUNDO SUPUESTO PRE VISTO RN BL ANTERIOR ART. 307, CON LA
PAR TICULARIDAD QUE LA SANCION SOLO APBCTARA SU VINCULO CONBL HIJO ABANDONADO Y
No PODRA IIACERSE BXTBNSIVO LA SANCION A LOS DEMAS, AL ICUAL OUB BN EL SUPUESTO
ANTERIOR. ADEMAR EL NUE VO TEXTO MANTIENE BI, CRITERIO SUBJBTIVO DE IMPUTACIO'N
DEL ABANDONO, ESTO BS OUR LO FUNDAMENTAL BS ANALIzAR LA CONDUCTA SOSTENIDA POR
BL PROOENITOR ARANDONANTE, DIDRI-*I:NDIBNTI;'MENTB QUE BL IIIIO No SE ENCUBNTRE EN
SITUACIONDR DRSAMPARO. ,

LA TERCERA CA USA DR PRIVACION SB CONRIOURA POR PONER EN PELIGRO LA SEG URL
DAD, LA SALUD FISICA O PSIQUICA DBL IIIJO. SB DBROOO LA NOCION DE "MORALIDAD" A LA
QUE SE ALUDB EN EL ART. 307 INC. 3 DEL COD, CIVIL, POR SBR TERMINOS O CONCEPTOS VA›
OOS B INDETERMINADOS CONTRARIOS ALA MIRADA ESIRICTA CONLA QUE SB DBBB ANALI-
zAR LA RIOURA DELA PRIVA CIONDB LA RESPONSABILIDAD PARBNTAL

FINAIMENTB, SE INCORPORA COMO CA USAL LA DECLARA CION DEL ESTADO DE AI:IOP'I'A
BILIDAD DEL HIJO Y EN ESTA MISMA SINTONIA LA SENTENCIA DE PRIVACIÓN DB PATRIA PO.
TESTAD (EN LA MEDIDA QUE NO HA IA OTRO PROGENIIOR, O FAMILIA AMPLIADA 1'/O BR-
TBNSA QUE SB IIAOA CAROO DE SU CUIDADO, SEO UN AR T, 703) BQUIVALII A LA DECLARACION
JUDICIAL DBL ESTADO DE ADOPTABILIDAD CONFORME LO DISPONE EL ART. 610 COD, CI VIL,
ELLO CON EL FIN DE UNIPICAR CRITERIOS TACBLBRAR LOS TTBMPOS, DB MODO TAL, QUE SB
INSER TE LO ANTES POSIBLE EN OTRO OR UPO FAMILIAR A 'IRA I/És DE LA INSTITUCION DE LA
ADOPCION.

ERPRBSAMENTBACLARA QUE LA PRIVACION DELA RBSPONSABILIDAD PARENTAL TENDRÁ
BPBCTOS A PAR 'IIR DE LA SENTENCIA OUR LA DECLARE. ELLO NO AFECTA EL DBBBR ALIMENTA-
RIO QUE SUBSISTB PARA LOS PROOBNITORBS PRIVADOS O SUSPENDIDOS DEL EJERCICIO
(AR T. 704). QUIENES ADBMAS PIERDEN LA ADMINISTRACION DE LOS BIENES DE HIJO (AR T. 695)
Y QUI: ADEMAS PODRAN SLR DBCLARADOS INDIONOS DE SUCEIJRR A LOS HIJOS (ART. 2281
INC. G). TRA TANDOSB DB LA DBCLARACION DE ADOPTABILIDAD, LA PRIVA CIÓN TIENE EFECTO
DBSDB QUE SE DBCLARO DICIIO ESTADO.

III. JURISPRUDENCIA
rsid15540838 'DEBE PRIVARSE AL ACCIONADO DE LA PA TRIA POTBSTAD RESPECTO DE

/\

SU IILIO MENOR, RN BASE A LA CA USAL DE AIIANDONO PRBVISTA RN RL ART. 307, INC, 2 DEL
COD, CIVIL, SI PUB COIVDENADO, EN EL MARCO DB UN JUICIO ABRBVIADO, COMO AUTOR PE
NALMENTR RESPONSABLE DBL DELITO DI-1 INCUMPLIMIBNTO DR' LOS DEBERES DE ASIS TBNCIA
FAMILIAR, No PAGO ALIMENTOS VOLUNTARIANIENTE LUEGO DE DICHA SANCION, Y NO IM
PULSO BL JUICIO POR RROINIEN DE VISITAS QUE OPOR TUNAMBNTB INICIO” (CNCII/_, SALA /I,
30/6/201], LA LEY ONLINE) AR/.IUR/31794/2011). _

"CORRESPONDE RBCHAZAR LA ACCION DE PRIVACION DE LA PA TRIA PO'I1«.'S'I;4D PROMO-
VIDA CONTRA AL PADRE DE UN MENOR, PUES NO PUEDE CONCLUIRSE QUE IIUBIBRA A BDICA.
DO DE SUS JJEDRRES PA TBRNOS EN FORMA TOTAL P MALICIOSA Y EN UN GRADO QUE JUSTIFI-
QUB TAL BJITREMA Y GRAVE SANCION, DADO OUR NO ESTA' ACRBDITADO QUI: LA INIERR UP-
CION DE CONTACTO CON SU HIJO OBEDECIERA A SU DBSINTERES I NO A LOS OBSTACULOS
PUESTOS POR LA MADRE" (CNCII/., SALA 1, 14/9/2010, LA LEE 2011-A, 151
AR/JUR/55234/2010).

“CABE RECIIAZAR LA ACCION PROMO VIDA POR LA MADRR DE UNA MENOR CON BL RIN DE
PRIVAR AL PADRE DBL EJERCICIO DB LA PATRIA POTESTAD, DADO QUE LA ACCIONANTB NO
PROBO EN FORMA PBIIACIENTB QUE LUEGO DE LA SBPARA CION DB LAS PARTES NO IIUBO
CONTACTOS BNTRB LA MENOR T SU PADRE O OUB ESTE SB RUBIERB DBSINTBRBSADO DB LA
NINA, ASI COMO TAMPOCO SB ACRBDITO QUE EL DBMANDADO SB IIALLE COMPRENDIDO RN
LAS CA USALRS PRBVISTASPOR BL ART. 307 DEL COD. CIVIL” (CNCII/., SALA 115 2/2/2006, DJ
14/6/2006, 472 CON NOTA DE NESTOR E, SOLARI, AR/JUR/134/2006).

“LA PERDIDA DB LA PATRIA POTESTAD, ACORDE CONLOS SH I/EROS MOTIVOS QUE LA LEY
CONTBMPLA PARA SUPROCEDENCIA, COMO ASIMISMO LA TENENCIA DEFINITIVA DEL MBNOR,
SON CUESTIONES QUB RBOUIERRN UN AMPLIO DEBA TE EN EL MARCO DB UN PROCESO QUE
ASEGURB EN PLENITUD LOS DBRBCIIOS DE DEFENSA DEL PROOBNITOR" (CNCII/., SALA K,
14/4/1999, LA LEY, 2000-C, 810,- DJ, 20002-630, AR/IUR/4322/1999).

“LA PÉRDIDA DE LA PA TRIA POTBSTAD SOBRE LOS IIIJOS MBNORBS CONSTITUYB UNA DE
CISION DE EXTREMA CRA VBDAD, QUE ASUMB BN LOS SUPUESTOS CONTBMPLADOS POR EL
ART. 307 DEL COD. CIVIL, LA CONDICION DE SANCION. TAL SANCION NO OPERA EN LA GENE-
RALIDAD DE LOS CASOS DB PLENO DERECHO, SINO QUE DEBE SER CONVBNIENTBMBNTB
APRBCIADA POR BI. JUZOADOR A TRA VBS DB LOS IIBCIIOS QUE SB HUBIERAN ACREDITADO"
(SCBA, 3/7/1979, DJBA, 117-138; LALEK 1979~D, 79, AR/.IUR/1372/1979).

'EL ACORDAR LA ADOPCION PLENA DB UN MENOR POR HABER BXISTIDO ABANDONO O
DBSAMPARO DEL MISMO (A LO QUE EN LA ESPECIE PARECIBRA SUMARSB, AUN, LA INICIAL
VOLUNTAD DB LA MADRE DE DARLO PARA QUE FUERA ADOPTADO), IMPLICA NECESARIA*
MENTE LA PERDIDA DE LA PATRIA POTBSTAD DL-:LOS PADRES DI: SANGRE SOBRE BL MISMO,
PUES DE LO CONTRARIO NO PUNCIONARIANADECUADAMRNTB LAS PRI: I/ISIONES DR LA LEY Y
SL' DARIA UNA SITUA CIÓN IMPOSIBLE DB RECONOCER (ARTS. 14 Y CONCS., LEY 19.134
-ADLA, XXXI-B, 1408-_)" (SCBA, 19/6/1979, DJBA, 117-91, LA LEY, 1979-C, 551,
AR/JUR/6790/1979).

"EL ABANDONO QUE SANCIONA CONLA PRIVACION DELA PA TRIA POTRSTAD EL ART, 307,
INC. 2° DEL CODIGO CIVIL, CONSISTE EN LA ABDICACION TOTAL, VOLUNTARIA E INJUSTIPI-
CADA DB LOS DEBERES OUB IMPONB EL AR T, 265 DEL MISMO ORDENAMIENTO, EL CUAL No
PUEDE ASIMILARSB CON LA A USENCIA QUE CONSTITUIR UN SUPUESTO DE SUSPENSION DEL
EJERCICIO, YA QUE EN ESTA, POR No BIUSTIR VOLUNTARIBDAD, FALTA EL NEXO INTENCIO
NAL QUE VINCULA EL ALBJAMIENT0 CON EL INCUMPLIMIENTO DB LAS OBLIGACIONES IM.
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I PUESTOS AL PROOI~:I\II'I'OR” (CCIV. Y COM. MORON, SALA I, 14/5/2009, LLBA 2009[ACOSTO],
732 CON NOTA DEJUAN PABLO OLMO, AR/JUR/2 1356/2009).

ART. 701,- REHABILITACION LA PRIVACION DE LA RESPONSABILIDAD PA-
RENTAL PUEDE SER ,OEJADA SIN EFECTO POR JUEZ SI LOS PROCENITORES, O
UNO DE ELLOS, DEMUESTRA QUE LA RES TITUCION SE .IUSTII~¬ICA EN BENEFICIO E
INTERES DEL HIJO, '

ap(]cfa111†_I, RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL, FUENTESDEI. NI/EVO TEXTO

ESTA NORMA SE RELACIONA CON EL ART, 303 DEL COD. CIVII, (TEXTO SECUN LEY
23.264). A DIFERENCIA DE LA NORMA ANTERIOR, QUITA DE SU TEXTO, LA NECESIDAD DE QUE
EL PEDIDO DE REHABILITACION SE PUNDE EN CIRCUNSTANCIAS NUEVAS, SIENDO ÚNICA.
MENTE SU SUSTENTO EL BENEPICIO E INTERES DEL HIJO.

II. COMENTARIO
LA LET 23. 264 INTRODUJO EN NUESTRO DERECHO, LA POSIIIILIDAD DE DEJAR SIN EFECTO

LA SENTENCIA DE PRIVACION DE LA RESPONSABILIDAD PARENTAL, POR DECISION DEL JUEZ,
EN LA MEDIDA OUE EL PROGENITOR SANCION/IDO PUDIERA DEMOSTRAR QUE, POR CIRCUNSP
TANCIAS NUEVA S, LA RESTITUCION SE JUSTIPICA EN BENEFICIO O INTERES DE LOS IIIJOS, EN
ESTE CONTEXTO, LA NUEVA NORMA IIAEILITA DICIIA PLANTEO, PERO REQUIRIENDO ÚNICA-
MENTE LA DEMOSTRA CIÓN DEL BENEFICIO E INTERÉS DEL HIJO (EN CONCORDANCIA CON LOS
ARTS. 3°, 5'; 8°, 9°DELA CDN; YAR'1/S. 3', 7°, 10DELE1/26.061).

AR T. 702, -- SUSPENSIÓN DEL EJER CICI0, EL EJEKCICI0 DE LA RESPONSABI-
LIDAD PARENTA L QUEDA SUSPENDIDO MIENÍRAS DURE;

A) LA DECLARA CIONDEA USENCIA CON PRESUNCION DE FALLECIIAIENTO;
B) EL PLAZO DE LA CONDENA A RECL USION Y LA PRISION POR MAS DE TRES

ANOS,-
C) LA DECLARACION POR SENTENCIA FIRME DE LA LIMITA CION DE LA CAPACI-

DAD POR RAZONES ORA VES DE SALUD MENTAL QUE IMPIDEN AL PROOENITOR
DICHO EJERCICIO;

D) LA CONVIVENCIA DEL HIJO CON UN TERCERO, SEPARADO DE SUS PROGENI-
TORES POR RAZONES GRA VES, DE CONFORMIDAD CON LO ESTABLECIDO EN LEYES
ESPE'CIALES.

L RELACIÓN CONEL CÓDIGO CIVIL. FUENTES DEL NUEVO TEXTO

ESTA NORMA SE RELACIONA CONEL AR T, 309 DEL CODIGO DE VELEZ (SEOÚII LE Y23. 264),
READECUA LAS CA USALES EN CONSONANCIA CON LOS PRINCIPIOS Y PROPOSITOS QUE INSPI-
RANAL NUE Vo PARADIOMA EN MA TERL4 DE SALUD MENTAL (QUE SUROE DE LA CONVENCION
DE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD, LA CONVENCION SOERE LA ELI-
MINACION DE TODAS LAS FORMAS DE DISCRIMINACION CONTRA LAS PERSONAS CON DISCA-
PACIDAD VLA LEV26,657DE SALUD MENTAL, ASI COMO TAMBIEN LA LET26, 061).

II, COE/ENTAIUO

Á DIFERENCIA DE IA FRIV/ICIÓN DE LA RESPONS/IIIILID/ID P/¡RENT/IL, QUE ENTRIEÑ/I UNA
SANCIÓN .P/¡RA LOS PROGENIIORES POR CONDUCT/1.5' INCOMP/1 TIBLES O LOS FINES QUE LA
IIVIPLJNHN, LA SUSPENSIÓN IJEI, ILXIERCICIO SE REFIERE A HECHOS O SI'J`U/ICIONES CONCRETÄS
QUE H'/EN SIDO COMPROBADAS JUDICI/ILMENTE Y QUE IMPIDEN POR DIVERSAS CIRCUI'VSTAN~
CMS SUEJERCICIO, PUDIENDO EVEN'I'UAI.Mlš`NTE, RECUPERARSE Y VOLVER /I ASUMIRL/1.

EL ARTICULO EN COMENTARIO, ENUMERA LAS CA USA IES A TRA VES DE CUATRO INCISOS.
LA DECLARACION DE AUSENCIA CON PRESUNCION DE EALLECIMIENTO, CONFORME LO DIS-
PONE EL ART. 39,- EL PLAZO DE LA CONDENA A RECLUSION Y LA PRISION POR MAS DE TRES
ANOS (HIPOTESIS PREVISTA EN EL ART. 12 DEL COD. PENAL) IIACE QUE EL PROOENITOR SEA
IPSO IURE SUSPENDIDO ENEL EJERCICIO DE LA RESPONSAEILIDAD PARENTAL.

LA TERCERA CA USAL IIA SIDO RRADECUADA A LOS PRINCIPIOS DUE EMANAN DEL MODELO
SOCIAL DE LA DISCAPACIDAD CONFORME LA CONVENCION SORRB Los DERECHOS DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD, I LA LEINACIONAL DE LA SALUD MENTAL QUE LLEVA EL N"
26. 6_ï7. ESTE SISTEMA NORMATIVO, HA CAMBIADO EL PARADIGMA RESPECTO A LA CONCEPA
CION DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD, BASADO EN LA AUTONOMIA V LA DIONIDAD. LA
RESOLUCION QUE LIMITE LA CAPACIDAD DE UNA PERSONA, DEEERA ESPECIPICAR LAS FUN-
CIONES YACTOS QUE SE IJMITAN, PROCURANDO QUE LA AFECTACION A LA AUTONOMIA PER
SONAI, SEA LA MENOR POSIBLE, CONFORME LO DISPONE EL ANTIGUO ART. 152 TER (INCOR
PORADO POR LA LEY 26. 657) Y EL NUEVO ART. 38, DEEIENOO DETERMINAR EJIPRESAMENTE
CUALES SON LOS ACTOS QUE No PODRA REALIZAR EN FORMA AUTONOMA T PARA LOS QUE
REOUIERA SALVACUARDAS O MEDIDAS DE APO YO. EN ESTE SENTIDO, LA LIMITACION DE LA
CAPACIDAD DE LA PERSONA PER SE, No IMPLICA LA IMPOSIBILIDAD DE EJERCER LA RESPON-
SABILIDAD PA RENTAL EN FORMA A UTOMA TICA, COMO SUROE DEL 'IEXTO DEL ART. 309 DEL
CODIGO DE VELEZ. EN CONSECUENCIA, LA NUEVA NORMA TIVA IMPONE AL JUEZ QUE /IL M0-
MENTO DE LA DECLARACION DE LA LIMITA CION DE LA CAPACIDAD POR RAZONES ORA VES DE
SALUD MENTAL SE EIIPIDA AI. RESPECTO T DETERMINE SI EN EL CASO CONCRETO EXISTEN
RAZONES OUE IMPIDEN EL EJERCICIO DE LA RESPONSABILIDAD PARENTAL.

FIN/ILMENTE, EL ÚLTIMO INCISO DE ESTE ARTÍCULO SE REFIERE /IL SUPUESTO DE CON-
VIVENCIA DEL HIJO CON UN TERCERO, SEPARADO DE SUS PROGENIÍURES POR RAZONES GRÁ-
VES, DE CONFORMIDAD CON LO ESTABLECIDO EN LEYES ESPECIALES. ENTENDEMOS QUE EL
SUPUESTO ALUDE A LOS CASOS DE ADOPCIÓN DE MEDIDAS EXCEPCIONALES DE PROTECCIÓN
DE LPERECHOS PREVISTAS EN EL ART. 39 DE LA LEY 26,06] QUE IMPLICÁN LA SEPARACION›
DEL NINO DE SUS PROGENITORES POR ENCONTRARSE VULNER/[DOS SUS DERECHOS, Y QUE
CONIZLEV/INA LA SUSPISNSIÓNDE SUEJERCICIO.

AR T. 703._ CASOS DE PRIVACION O SUSPENSION DE EJERCICIO. SI UNO DE
LOS PROOENITORES ES PRIVADO DE LA RESPONSABILIDAD PARENTAL O SUSPEN-
DIDO BN SU EJERCICIO, EL OTRO CONTINÚA EJERCIÉNDOLA., EN SU DEFECTO, SE
PROCEDE A INICIAR Los PROCESOS CORRESPONDIENTES PARA LA TUIELA O
ADOPCION, SEGÚN LA SITUACION PLANTEADA, T SIEMPRE EN BENEFICIO E INTE-

.RES DEL NINO OADOLESCENTE. -

I, RELACION CONEL CODIGO CIVIL, 1-¬UENTES DEL NUEVO TEXTO
ESTA NORMA SE RELACIONA CON EL ART. 310 DEL CODIGO DE VELEZ (TEXTO SEO ÚN LEY
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H. COMENTARIO
COMO CONSECUENCIA DE LA DECLARACION DE PRII/A CION O SUSPENSION, EL EJERCICIO

DE LA RESPONSABILIDAD PARENTAL OUEDARA' A CARGO DEL OTRO PROGENITOR, DANDOSE
EL SUPUESTO DE EJERCICIO UNIPERSONAL, CONFORME LO DISPUESTO POR ART. 641
INC, C), ELLO IMPLICA QUE SE REQIIIERA ÚNICAMENTE SU CONSENTIMIENTO EXPRESO PARA
AUTORIZAR LOS ACTOS PREI/ISTOS POR EL ART. 645. AL IGUAL QUE EL DEROGA DO 264 GUA-
TER,

A FALTA DE OTRO PROOENITOR, SE PROCEDERA A INICIAR LOS PROCESOS CORRESPON-
DIENTESA LA 'IUTELA O LA ADOPCION, SEGÚNLA SIIUACIONPLANTEADA SIEMPRE EN BENEFI-
CIO DE LOS NNA. DEPENDERA DE LA EXISTENCIA DE FAMILIA EXTENSA O REEERENTES APEC-
IIVOS DEL NINO PARA QUE PUEDAN SER DESIGNADOS TUIORES CONFORME LAS NORMAS DIS-
PUESTAS EN LOS ARTS, 104 Y SIG. DEL COD, CIVIL, O A FALTA O IMPOSISILIDAD DE AQUELLOS,
RECURRIR A LA FIGURA DE LA ADOPCION. SE REITERA EN ESTE PUNTO QUE LA DECLARACION
DEL ESTADO DE ADAPIAEILIDAD -QUE ESTE CODIGO RECEPTA IIAPRIMIENDOLE UN TRAMITE
AUTONOMO CON REGLAS PROPIAS PARA DEMARCAR CORRECT/IML'NTR EL ROL DE LA FAMILIA
DE ORIGEN IDE LA PRETENSA ADOP'rANTE_ EQUII/ALE A LA PRII/ACION DE LA RESPONSABI-
LIDAD PARENTAL, CONFORME LO DISPONE EL ART. 610 DEL COD, CII/IL, CUI/A FINALIDAD ES LA
ACELERACION DE LOS TIEMPOS DE MANERA DE RESTITUIR A LA MA TOR EREI/EDAD POSIBLE EL
DERECHO DE LOS NNA A VIVIR ENFAMILIA, ENESTE PUNTO RESULTAN DE APLICACION TODOS
LOS PRINCIPIOS CONTENIDOS EN LOS PROCESOS DE FAMILIA, YESPECIALMENTE, EL DE OEICIO-
SIDAD PREVISTO EXPRI-:SAMENTE EN EL AR T. 709 DEL CÓD. CIVIL.

ART. 704.; SUESISTENCIA DEL DEIIER ALIMENTARIO. LOS ALIMENTOS A
CARGO DE LOS PROGENITORES SIIESISTEN DURANTE LA PRIVA CION Y LA SUSPEN-
SION DEL EJERCICIO DE LA RESPONSABILIDAD PARENTAL ^

I, RELA CIÓN CONEL CÓDIGO CIVIL. FUENTES DEL NUEVO TEXTO

ESTA NORMA No SE ENCONTRAEA EN EL CODIGO CI-IDE VELEZ, PERO SU CONTENIDO SE
DESPRENDR DEL JUEGO ARMONICO DE LOS A R TS, 265, 267, 271 Y272, SIN PERIUICIO DE ELLO,
DEBEMOS SENALAR QUE LA I/IEIA LEY DE PA TRONA TO DE MENORES N" 10. 903 EN SU ARI ', 13
DISPONIA UNA NORMA SIMILAR AI. RESPECTO.- "LA PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD, LA
SUSPENSION DEL DE SU EJERCICIO O LA PERDIDA DE LA IENENCIA DE LOS HIJOS EN VIR TUD
DE ESTA LET; NO IMPOR TA LIEERAR A LOS PADRES DE LAS OBLIGACIONES IMPUESTAS POR LOS
ARTS. 265, 267 T268 DEL CODIGO CIVIL, SI NO EUERAN INDIGENTES A ESE EFECTO JUEZ
ESTABLECSRA EL MONTO DE LOS ALIMENTOS Y LA FORMA DE SUMINISTRARLOS. ”

A II. COMENTARIO
EL HECHO QUE SE EST/LBLEZC/I BXPRES/IMEN72-I' LA SUBSISTENCIA DEL DEBER A.LII'L:/BN-

TARIO DE LOS PROGENIYURES PRIVADOS O SUSPENDIDOS DEL EJERCICIO ELIMINA CUALQUIER
DUDA O CONFUSIÓN QUE HAYA PODIDO GENERARSI-.` POR LA DEROG/ICIÓN EXPRES/1 DE LA
NORMA CITAD/1 PRECEDENTELIENTE,

RECORDEMOS QUE LA OELIGACION ALIMENTARIA ES UNO DE LOS DEI-¡ERES A CARGO DE
LOS PROGENITORES DISPUESTO POR LOS ARTS. 658 Y SS., Y QUE EL ART. .27 DE LA CDN QUE

“W39-

IMPOIVE A LOS ESTÁDOS LA ADOPCIÓN DE IIIEDID/l.S` A PROPIA Í)/1.Y PA RA ASRGUIIA R PAGO 115
L/I PENSION /ILIMENTICI/1 POR F/IRTE' DE LOS PADRES U OTR,/IS PERSONAS QUE TENGAN LA
IIESPONSABILIDAD FINANCIERA POR EL NINO, SE M/INTI-'IÍNE -AHORA b'XPIUì`SÁWIEN-
TE_DUR/¡NTE ¡.'.A1 PRIVÁCIÓN O SUSPENSIÓN DEL EJERCICIO DE L/I RESPONS/IBILID/ID P/l›
RENTAL.

TÍTULO VIII

PROCESOS DE FAMILÍA

CAPÍTULO 1

DISPOSICIONES GENERALES

POR MARIELA PANIGADI

BIELIOGRAFLI DE LA REFORMA.- KIELMARIOI/ICII, "EL I-R OCESO DE FAMILIA EN EL PRO IECTO DE CODI-
GO CIVIL Y COMERCIAL DELANACION”, LA LEY, 31/ 7/2012, PS. IM.
BIIILIOGRAFILI CLASICA: ARAZI, ROLAND, “EL OCASO DE LAS TEORIAS SOERL' CARGA DE LA
PRUERA'; LA LEY, 2000-A, 1041,- BELOEF, MARY, "TOMARSE EN SERIO A LA INFANCIA, A SUS
DERECHOS TAL DERECHO SOBRE LA “LEY DE PROTECCIONINTEGRAL DE LOS DERECHOS DEL/IS
NINAS, LOS NIÑOS Y ADOLESCENTES NRO. 26.061", RDFN' 33/2006, LEXIS NEIIIS, BUENOS AI-
RES; "EL 42menm- DE EDAD I/ICTIMA EN EL PROCESO JUDICIAL.- GARANTIAS PROCESALES TDEIIE.
RES DE PRESTACION POSITIVA DEL ESTADO”, EN ACCESO A LA JUSTICIA DE NINOS/AS VICTIMAS,
PROTECCION DE LOS DERECHOS DE NIÑOS, NIÑAS Y ADOLESCENTES VICTIMAS O TESTIGOS DE DE-
LITOS O VIOLENCIA, BUENOS AIRES; ASOCIACION POR LOS DERECHOS CIVILES (ADC), JUNTA FE-
DERAL DE CORTES Y SUPERIORES TRIBUNALES DE JUSTICIA DE LAS PROVINCIAS ARGENTINAS T
CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES (JUFEJUS) Y UNICEE- BERILONCE, ROEER TO 0., "TEC-
NICAS ORGANICO-EUNCIONALES IPROCESALES DE LAS TUTELAS DIPERENCI/IDAS", REVISTA DE DERE-
CIIO PROCESAL N“ 2009- 1, RUEINZAL CULZONI, SANTA FE, 2009, PS, 29-62,' FUNDAMENTOS YCONFINES
DE LAS TUTELAS PROCESALES DIFEJZENCIAD/15 ”, REVISTA DE DERECHO PROCESAL, N" 2008-2, RUBIN-
ZAL-CULZONI, SANTA FH, 2008, PS. 35-49; TUTI-ILASPROCESALES DIFERENCIADAS, RUIIINZAL CULZONI,
2009; BERIZONCE, ROIIERTO 0., DERECHO PROCESAL CII/IL ACTUAL, LIIIRERIA EDITORA PLA-
TENSE, 1999,- COLOMBO, "TESTIGOS EACLUIDOS”, LA LEX 31-365; DIAZ DE GUIIARRO, “LOS PA-
RIENIES' EN LINEA RECTA COMO TESTIGOS ENLOS JUICIOS DE DIVORCIO ", JA, 23-813; EISNER, ISIDORO,
f'DESPLAzAMIENTO DE LA CARGA I-ROIIA TORIA ", LA LEY, 1994€, 846,- FERNANDEZ, SIL VIA E.,
'PROTECCION DEL MENOR- DERECHOS DEL MENOR - INI 'LRL's DEL MENOR - IJIIRECIIO CONS TI-
TUCIONAL - TRATADO INTERNACIONAL - ESTADO NACIONAL A LEYDE PROTECCIONINTIIGRAL DE
LOS DERECHOS DEL NINO Y ADOLESCENTE ", LLBA, 2008,- GROSMAAL CECILIA, "LOS DERECIIOS DE
LOS NINOS EN LAS RELA CIONES DE FAMILIA EN EL FINAL DEL SIGLO XX. LA RESPONSABILIDAD
DEL ESI'/IDO TDI: LA SOCIEDAD CII/IL ENASEGURAR SU EFECTIVIDAD”, LA LEY, 1999-F, 1052,-
GUZMAN, NESTOR LEANDRO, LEGALISMO Y CONSTITUCIONALISMO.- COMO LIMITES CONcEP'I'UA-
LES EN LA INI'I±^RI-IIETA CION DE LOSPRINCIPIOS PROCESALES EN UN ESTADO DEMOCRA TICO DE
DERECIIO, 838 PLATENSE, 2011,- KIELMANOIIICN, ,IORGE [.., “LOS PRINCIPIOS DEL PROCESO DE
FAMILIA ", REVISTA DEDERECI-IO PROCESAL, 2002-1, R UIJINZAL-CULZONI, SANTA FE; 2002,-
AFJISOSKIELILANOIIICII, JORGE L,, “REFLEXIONES PROCESALES SOBRE LA LET 25.061 DE PRO-
TECCION INTEGRAL DE LOS DERECHOS DE LAS NINAS, NIÑOS Y ADOLRSCENTL'S", LA LEK
17/1 1/2005,- LORENZETTI, RICARDO L., “CARGA DE LA PRUEIIA EN LOS PROCESOS DE DANOS”, LA
LET, 1991-A, 995,- MENDEZ COSIA, MARIA J. IMARIA ELEONORA MURO, "PROTECCION INTE-



ORAL DE LOS DERECHOS DE NIN/IS, NINOS If ADOLESCENTI:S, ENCIIADRE INTERNACIONAL LATI-
NOAMERICANO VPROI/INCIAL ARGENTINO”, LA LEY, 1/2/2006; MIZRAIII, LUIS M., "1N'IERE'S
SUPERIOR DI-JI. NINO - ROI, PROTAGONICO DE LA CORTE 'j LA LEY, 2011-SOI; PEIRANO, JORGE
W . CHIAPPINI, JULIO O., "LINEAMIENTOS DE LAS CARGAS I-ROEATORIAS DINÁMICAST, EN
VV. AA. (PIIVRA No, JORGE W. -COORD,_) CARGAS PRORA TORIAS DINAMICAS RUEINZAL CUL-
zONI, 2004; “DOCTRINA DE LAS CARGAS PROIIA TORIAS DINA^MIcAS"L/1 LEX 1991-B, 1034-
WUEVOS RUMIIOS DE LA DOCTRINA DE LAS CARGAS PROPA TORIAS DINAMICA S.- LAS CARGAS PRO-

BATORJAS SOBRE!/INIENTES" .ED 182-1.588- PEI/¡CANO JORGE W. "DOCTRJNJ DE LAS CARGAS1 I I I I Í
PROPA TORIAS DINA'MICAS", LA LEY, 1991-D, 1034; ID., EL PROCESO CIVIL, PRRVCIPIOS IEUNDA-
MEN'I'OS, ASTRSA, BUENOS AIRES, 1973; I`D_, “¿-QUE ES Y QUE* No ES UNA TUTELA DIFERENCIADA EN
ARCENTINA7", REVISTA DE DERECHO PROCESAL, AÑO 2003-II, RUBINZAL CULZONI, PS. 21 Y SS,; ID,,
"PRECISIONES SOBRE EL CONCEPTO DE TUTELA PROCESAL DIFERENCIADA ", REVISTA DE DER!-.'c`H0
PROCESAL, AÑO 2009-IL RUIHNZAL CULZONJ', I', 2,- QUINTANA, TERESA REGINA, 'EL ABOGADO DEL
NINO A LA LUZ DELA NORMA TIVA I/II.=EN'I'E'§ LA LEY, 17/3I'2011; ZANNONI, EDUARDO A., “EL
PA TRONA TO DEL ESTADO VLA RECIENTE LEY26, 061 ", LA LEX 10111/2005.

¢¢o

ART. 705.- AMBITO DE APLICACION, LAS DISPOSICIONES DE ESTE TITULO
SON APLICADLES A Los PROCESOS EN MA TERIA DE PAMILIA, SIN PERIUICIO DE LO
QUE LA LEY DISPONOA EN CA SOS ESPECIFICOS.

I, RELACIÓN CDN EL CÓDIGO CIVIL. FUENTES DEL NUEVO TEXTO

EL CODIGO CIVIL NO CONTENIA UNA REGULACION INTEGRAL Y SISTEMA TICA DE LOS
PROCESOS EN MA TERIA DE FAMILIA, EXISTIAN DISPOSICIONES AISLADAS, UBICADAS EN CADA
INSTITUCION.- DE INCAPA CIDAD DE LAS PERSONAS (AR TS. 142-14& 150), SEPARACION PERSO-
NAL 0 DIVORCIO (ARTS. 227; 231, 232, 233, 235 236, 237; 239), PROCESO DE ALIMENTOS
(ARTS. 228, 231, 370, 375, 376), OTORGAMIENTO DELA GUARDA YADOPCION (ARTS. 316, 321),
DE PR UEEA EN LASACCIONRS DE IPILIACION LIRTS, 253, 25$, I TUTELA (ARTS. 400-405, 408),
ENTRE OTRAS.

II, COMENTARIO
1. INTRODUCCIÓN

EN ESTE CODIGO NO SOLO SE AMPLIAN LAS DISPOSICIONES ADJIITIVAS RESPECTO DEL
CODIGO REFORMADO, SINO Om INCORPORA LA NOCION DE PROCESO DE FAMILIA, RECONO-
CIENDO LA NECESIDAD DE UNA TUI:ELA PROCESAL DIPERENCIADA DE LA MA TERIA.

LAS TUTELAS PROCSSALES DIPERENCIADAS SON PROCESOS CONPORMADOS MEDIANTE
TECNICAS ORGANICO-PUNCIONALES Y PROCESALES, QUE SE APAR TAN DE LAS MA TRICES CLA-
SICA S, PARA LA PROTECCION REFOREADA DE LOS DERECHOS DE VALORACION COMUNITARIA
PREVALECIENTE, RECOOIDOS EN LOS TEXTOS FUNDAMENTALES. SU FUNDAMENTO ES EL
DERECHO A LA TUTELA IURISDICCIONAL EFECTIVA CONSA GRADO EN EL ART, 114 PARRAFO
TERCEROAPART, 6° CAL ART. 8° YZSPSJCR ENTREOTROS,

EL DERECHO SUPRANA CIONAL CONSTITUCION/ILIZADO CONSAORA LA PROTECCION IRS-
CONOCIMIENTO DE LA FAMILIA I LAS NORMAS QUE SE INCORPORAN SOBRE PROCESO DE FA.
MILIA SON UNA PREVISION EN MIRAS A LA EFECTIVIDAD DE LOS DERECHOS RECONOCIDOS, LA
PROTECCION DE LA FAMILIA ILOS VINCULOS FAMILIARES ES RECONOC1/DA EIIPLICITAMENTE
EN LA CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (AR TS. 1 1 INC. 2°, IZ 19, I' 32),

CONVI«JNCION DE DERECHOS DEL NINO (ART. PREÁMIIUI.O, ARTS. 2", 5°, 8°, 9°, 10, 16, 20, 21,
22, ¿B4 Y 37), DECLARACION AMERICA NA DE DERL-'CI-IOS IDEEERES DEL HOMBRE (ARTS. V7 Y
VII), DECLA RACION UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS (DERECHOS I CUIDA DAS ESPECIA-
LES A LA MA TERNIDAD EINFANCIA) YEN OTROS INSIIIUMENTOS SUPRANACIONALES.

EL ART. 75 INC. 22 DE NUESTRA CONSTITUCION NACIONAL FORMAN PA RIE DEL ACTUAL
ORDENAMIENTO JURIDICO, CON IERAROUIA CONSTITUCIONAL, LA CONVENCION SOIIR E LOS
DERECHOS DEL NINO, EN SU AR T, 4° DISPUSO_ ._ LOS ESTADOS PAR TES SE OELIGAN A ADOP-
TAR TODAS LAS MEDIDAS ADMINISTRATIVAS, LEOISLA TIVAS I DE OTRA INDOLE PARA DAR
EFECTIVIDAD A LOS DERECHOS RIICONOCIDOS EN LA CONVENCION. QUINCE ANOS DESPUES
DE LA FIRMA DE LA CONVENCION, EL 28 DE SEPTIEMBRE DEI. AÑO 2005, SE SANCIONA LA LET
26, 061 DENOMINADA DE “PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LAS NIÑAS, NINOS Y ADOLES-
CENTES” (REGLAMENTADA POR EL DECRETO LEY 415/2006, B0, 18/4/2006), POR LA QUE
NUESTRO ESTADO, TARDIAMENTE, CUMPLIO CON LA TAREA PENDIENTE. EN VIRTUD LA LET
26,061 LAS PROVINCIAS LA TOMARON COMO NORMA DE CONTENIDOS MINIMOS, I DESARRO-
LLARON O AMPLIARON LA TUTELA ENMA TERIA DE INFANCIA. LA PROVINCIA BS. AS., POR EI.,
SANCIONO LA LEY 13.293 DE LA PROMOCION YPROTECCION INTEGRAL DE LOS DERECHOS
DEI NINO, INTEGRADA CON SU DECRETO REGLAMENTARIO NUMERO 300 I LA LEI 13634 S0-
BRE PRINCIPIOS GENERALES DEL FUERO DEFAMILIA YFUERO PENAL DEL NHVO,

2_ LECHSLACIÓN PROCESAL EN EL CÓDIGO SUSTANTIVO

SI BIEN LA NORMATIVA PROCESAL ESTA RESER VADA POR NUESTRA CONSTITUCION NA-
CIONAL A CADA UNA DE LAS PROVINCIAS, LA CSJN SR I-IA PRONUNCIADO REITERA DAS VECES
POR LA CONSTITUCIONALIDAD DE LAS NORMAS PROCESALES INTRODUCIDAS EN EL CODIGO
CI I/IL, ELLAS ASEOUR.-IN UN PISO MINIMO PARA LA EFECTIVIDAD DE LOS DERECHOS EN TODO
EL PAIS, POR ELLO LAS PROVINCIAS DEBERAN ADAPTAR SUS NORMA TIVAS LOCALES A FIN DE
CURIPLIMENIAR LOS NUEVOS REQUERIMIENTOS CONTENIDOS EN ESTE TITULO. EL EIERCICIO
DE LOS PODERES CONCURRI-:NTES DE LA NACION EN ESTE TERRENO SE LEGITIMA POR LA
PARTICULAR NA TURALEZA DE LOS DERECHOS QUE SE TRA TAN DE PRESER I/AR Y EFECTIVI.
ZAR. DRRECI-IO SUSTANTII/O IPORMAI., MAS OUR PROCEDIMENTAL, PERO OUE REQUIERE DEL
PROCESO PARA LOGRARLO,

LA INTERPRETACIÓN Y/¡PLIC/¡CIÓN DE ESTE TÍTULO EXIGE INTEGRAR SUS NORMAS CON
LAS SUPRANACIONALES SOBRE EL TEMA --DE ACUERDO A LOS ARTS, ]°A 3° DEL CÓDIGO` Y
CON LAS NORMAS LOCALES DE APLICACIÓNEN CADA JURISDICCIÓN.

40838 3. ÁMBITO DE APLICACION; PROCESOS EN MATERIA DE PANIILIA
EL AR TICULO DISPONE QUE LAS NORMAS DE ESTE TITULO SON APLICAELES A LOS PROCE-

SOS EN MA TERIA DE FAMILIA, SIN NOMEIOIR TAIIA TIVAMENTE CUALES COMPRENDE. QUE-
DARA EN RL AMBITO LOCAL EL DETERMINAR CUALES LO INTRCRAN

LAS DOS INSTITUCIONES FUNDAMENTALES DEL DEREC1-IO DE FAMILIA SON EL MA TRIMO-
NIO Y LA FILIACION. ADEMAS HISTORICAMENTE LA MATERIA SE HA OCUPADO DE LA SITUA-
CION DE LAS PERSONAS SUIETAS A LA AUTORIDAD DE OTRO (TUTRLA Y CURATELA). POR
ELLO, MAS ALLA DE LA POSIRLE INCLUSION DE OTRAS MATERIAS POR LAS LEOISLACIONES
LOCALES (DECISION DE POLITICA LEGISLATIVA) COMO MINIMO DEEE CONSIDERARSE APLICA-
ELE A LOS SIGUIENTES MATERIAS SUSTANCIALES.- MATRIMONIO If SUS EFECTOS
(ESPONSALES, REGIMENES PA TRIMONIALES, NULIDAD MA TRIMONIAL, SEPARACION MATRI-



ILIIONI/IL, DIVORCIO), FILIA CIÓN Y ADOPCION Y SUS EFECTOS ÚQESPONSA BILID/ÍD PA RENTAL,
A UTORIDAD PARENTAL), TUTELA, CURA TELA, ESTADO CIVIL ]'DERECIIO DE ALII\/IENTOS.

/IGREGAMOS TAMBIÉN LA REGULACIÓN DE LAS UNIONES CONVIVENCIALES QUE EI. CÓ-
DIGO INCORPOR/1.

4. SIN PERIUICIO DE L0 QUE LA LEY DISPONGA EN CASOS ESPECIFICOS
LA MENCION SII REFIERE A LA POSIBILIDAD DE QUE EN DETERMINADAS MATERIAS EXIS-

TAN OTRAS NORMAS NACIONALES QUE TAMBIÉN REGULEN EL PROCESO Y QUE PUEDEN EX-
CEPTUAR TOTAL O PARCIALMENTE LA APLICACION DEL PRESENTE TÍTULO (NORMA ESPECIAL
DEROGA LA GENERAL), NO SIGNIFICA QUE LAS LEYES PROVINCIALES PUEDAN LEGISLAR
CONTRA LO ESTIPULADO ENESTE TÍTULO.

ART. 706.- PRINCIPIOS GENERALES DE LOS PROCESOS DE FAMILIA. EL
PROCESO EN MATERIA DE FAMILIA DEBE RESPETAR LOS PRINCIPIOS DE TUTELA
JUDICIAL EFECTIVA, INR/IEDIACIÓN, BUENA FE YLEALTAD PROCESAL, OFICIOSI-
DAD, ORALIDAD Y/ICCESO LIMITADO AL EXPEDIENTE,

A) LAS NORMAS QUE RICEN EL PROCEDIMIENTO DEBEN SER APLICADAS DE
MODO DE FACILITAR EL ACCESO A LA JUSTICIA, ESPECIALMENTE TRA TÁNDOSE
DE PERSONAS VULNERABLES, YLA RESOLUCIÓN PA CIFICA DE LOS CONPLICTOS,

B) LOS JUECES ANTE LOS CUALES TRAMIITAN ESTAS CAUSAS DEBEN SER ESPE-
CIALIZADOS YCONTAR CONAPOYOMULTIDIS CIPLINARIO,

C) LA DECISIÓN QUE SE DICTE EN UN PROCESO EN QUE ESTANINVOLUCRADOS
NIÑOS, NIÑAS O ADOLESCENTES, DEBE TENER EN CUENTA EL IN'PERÉS SUPERIOR
DE ESAS PERSONAS.

I. RELACIÓN CON EL CODIGO CIVIL. FUENTES DEL NUE I/O TEXTO
NoEXISTIA UNA NORMA SIMILAR ENEL CODIGO DE VIí'LEz_

II. COMENTARIO
1. PRINCIPIOS GENERALES DE Los PROCESOS DE FAMILIA

LOS PRINCIPIOS IMPLICAN UN CONSENSO TEÓRICO SOBRE LAS IDEAS ESENCIALES O VA~
LORES DE UNA RESPECTIVA COMUNIDAD PARA EL DISEÑO ESTRUCTURAL DE UN DETERMI-
NADO PROCESO JUDICIAL, Y CON SUFICIENTE ENTIDAD PARA SER CONSAGRADAS Y LUEGO
INCORPORADAS LEGISLA TIVAMENIZÉ. ADEMAS LOS PRINCIPIOS SON INSTRUMENTOS AUXI-
LIARES DE LA ACTIVIDAD INTERPRETA TIVA EN LA LABOR JUDICIAL, SON PA UTAS DE SEGUNDO
GRADO, YA QUE PRESUPONEN LA EXISTENCIA DE OTRAS REGLAS Y SE REFIEREN A ELLAS, IN-
DICANDO CÓMO DEBEN ENTENDERSE, APLICARSE Y, A VECES, COMPLEMENTARSE LAS REGLAS
DE PRIMER GRADO.

ESTOS PRINCIPIOS DEBEN RELACION/¡RSE CON LOS ARTS, 1°, 2° Y 3° DEL PRESENTE CO-
DIGO.

W7';>%

2_ TUTIZLA

DBCH JUDICIAL I¿`l"l:'C`[`IV.›\

2. l. FUENTES
EL DERECHO FUNDAMENTAL, DE TODA PERSONA DE ACCEDER A TRIBUNALES INDEPEN-

DIENTES EN PROCURA DE JUSTICIA PROCLAMADO EN EL ART, Io DE LA DECLARA CION UNI-
VERSAL DE DERECHOS HUMANOS DE 1948, EL ART. XVIIIDE LA DECLARACIONAMERICANA
DE DERECHOS YDEBERES DEL HOMBRE. PERO DONDE ESTA' ESPECIALMENTE DESARROLLA.
DA ES EN LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS LPSJCR), SU ART, 3,1
ESTABLECE MAS CLARAMENTE su CONTENIDO, SENALANDO QUE IMPLICA EL DERECHO; A) A
SER OIDO CON LAS DEBIDAS GARANTIAS; II) A QUE EL PROCESO SE DESARROLLE DENTRO DE
UN PLAZO R,-IZONABLE; Y C) A SER JUZGADO POR UN JUEZ O TRIBUNAL CoMPBTENTE,- INDE-
PENDIENTE- E IMPARCIAL, ESTABLECIDO CON ANTERIORIDAD POR LA LEY. A SU VEA EN EL
ART. 25, 1 DE ESTA CONVENCION DISPONE; "TODA PERSONA TIENE DERECHO A UN RECURSO
SENCILLO I/RAPIDO O A CUALQUIER OTRO RECURSO EFECTIVO ANTE Los JUECES O TRIBUNA
LES COMPETENTES, QUE LA AMPARE CONTRA ACTOS QUE VIOLEN SUS DERECHOS FUNDA
MENTALES RECONOCIDOS POR L/I CONSTITUCION, LA LET O LA PRESENTE CONVENCION, AUN
CUANDO TAL I/IOLACION SEA COMETIDA POR PERSONAS QUE ACTUAN EN EJERCICIO DE SUS
FUNCIONES OFICIALES EN Los INCISOS SIGUIENTES Los ESTADOS PAR TES SE COMPROME-
TEN A CARA1vTIzAR;A) QUE LA DECISION DEL RECURSO ANTES INDIC/IDO, ESTARA A CARGO
DE LA AUTORIDAD COMPETENTE- E) QUE CUMPLIR,-IN LA RESOLUCION JUDICIAL DEL RECUR-
SO; Y C) QUE DESARROLLARAN LA S POSIBILIDADES DEL RECURSO JUDICIAL.

ASIMISMO EN EL PREAMEULO DE LA CONSTITUCIÓN NACIONAL SE PROCLAMA ENTRE
LOS FINES DEL GOBIERNO, EL DE "A_FIANZ/LR LA JUSTICIA”, Y CONCORDE CON ELLO EN SU
ART. IS SE GARANTIZA LA INVIOLABILIIJAD DE LA DEFENSA EN JUICIO DE LAS PERSONAS YDE
LOS DERECHOS,

2,2, CONTENIDO

EL CONTENIDO DEL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA ES MUY AMPLIO, YA QUE
DESPLIEGA SUS EFECTOS EN TRES MOMENTOS DISTINTOS: PRIMERO, AL ACCEDER A LA JUSTI-
CIA; SEGUNDO, DURANTE EL DESARROLLO DEL PROCESO; Y FINALMENTE, AL TIEMPO DE EJE-
CUTARSE LA SENTENCIA, ADEMAS LA TUTELA JUDICIAL EFECTII/A COMPRENDE LOS SIGUIEAL
TES DERECHOS; A) A OCURRIR ANTE LOS TRIBUNALES DE JUSTICIA YA OBTENER DE ELLOS UNA
SENTENCIA UTIL, B) A ACCEDER A UNA INSTANCIA JUDICIAL ORDINARIA TA LOCRAR UN CON-
TROL .IUDICIAL SUFICIENTE SOBRE LO ACTUADo EN SEDE ADMINISTRATIVA; c) A UN JUEZ NA-
TURAL E IIIIPARCIAL; D) A LA EIJMINACIÓN DE LAS TRABAS QUE IMPIDAN U OBSTACULIZAN EL
ACCESO A LA JURISDICCION (EL ACCESO A LA JUSTICIA Es RECEPTADO ADEM/Is EN FORMA Ex.
PRESA, POR LO QUE SE TRA TAR/I MAS ABAJO); E) A LA INTERPRETACION DE LAS NORMAS REGU-
LADORAS DE Los REQUISITOS DE ACCESO A LA JURISDICCION BN FORMA FA I/ORABLB A L/1 AD-
MISION DE IA PRETENSION EIfITANDOsE INCURRIR EN IIERMENEUTICAS RITUALISTAS (IN DU-
BIO PRO ACTIONJEQ' F) A QUE NO SE DESESTIMEN AQUELLAS I-'RETENSIONES QUE PADECEN DE
DEFECTOS QUE PUEDEN SER SUBSANADOS; G) A 'LA NO APLICACIÓN EN FORMA RETROACTIVA DE
NUEVAS PA UTAS .IURISPR UDENCIALES CON RELACIÓN A LOS REQUISITOS DE ADMISIBILID/ID, A
FIN DE EVITAR SITIIACIONES DE OESAMPARO JUDICIAL; II) A PETICIONAR If OBTRNII/-I TUTELA
c/1 UTELAR PARA QUE No SB TORNB ILUSORIO EL DERECHO QUE sE DEFIENDE; I) AL CUMPLI
MIENYU DE TODAS LAS ETAPASDEL PROCEDIMIENTO LEGALMENTE PREVISTO, EL CUAL DEBERA
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ASEGURAR LA POSIBILIDAD DEL JUSTICIAIILE A SER OIDO, YA OFRECER YPRODUCIR LA PRUEBA
PER TINENTE ANTES DE DICTARSE LA SI±'N'I'I<,`NCIA; J) A UNA DECISIÓN FUND/IDA QUE II/IGA Iì/IE~
RITO DE LAS PRINCIPALES CUESTIONES PL/¡NTE/1DAS,' K) A III/IPUGNAR LA SENTENCIA DEFINI-
TIVA; L) A TENER LA POSIBILIDAD DE I-.'.H¿'CUTAR EN TIEMPO Y FORMA LA SENTENCIA Y, POR
ENDE, A SU CUMPLIMIENTO POR PAR TE DE LA A UTORIDAD CONDENADA; VM) AL DESARROLLO
DEL PROCESO EN UNA DIMENSIÓN TEMPORAI. RAZONAIILE.

i5673. INNIBDIACION
LA ADECUADA PROTECCIÓN DE LOS DERECHOS INVOLUCRADOS EN LOS CONFLICTOS DE

FAMILIA HACEN NECESARIO EL CONTACTO DIRECTO DEL .IUEZ CON LAS PARTES 1" CON LAS
PRUEBA S, PARA ASEGURAR UN CONOCIMIENTO DE PRIMERA MANO DE LA MATERIA LITIGIOSA
Y UNA COMPRENSIÓNACABADA DE LAS CONSECUENCIAS QUE PUDIERA TENER LA SENTENCIA
EN LA FAMILIA EN CRISIS.

ESTA INMEDIACIÓNSELOGR/I EN EL PROCESO A TRA VES DE LA TÉCNICA DELA ORALIDA D,
EL CUAL IMPLICA LA REGULACIÓN DE UN PROCESO POR AUDIENCIAS O, COMO MINIMO, LA
RECEPCION DE LA PRUEBA ORAL EN UNA VISTA DE LA CAUSA, EL PROCESO ORAL DEBE COAD-_
YUVAR A LA CELERIDAD PROCESAL, AUNQUE PARA ELLO ES NECESARIO CONTAR CON LOS RE-
CURSOS NECESARIOS PARA QUE NO SE POSTERG UEN LA FLIACIONDE LASAUDIENCIAS.

4. BUENA FE Y LEALTAD PROCESAL

LA MA YORÍA DE LOS CODIGOS PROCESALES CIVILES Y COMERCIALES DE LAS PROVINCIAS
ESTABLECEN LA FACULTAD DE LOS JUECES DE SANCIONAR TODO ACTO CONTRARIO AL DEBER
DE BUENA FE YLEALTAD (ART, 34 INC, 5 CPCCN),

EL PRINCIPIO DE BUENA FE Y LEALTAD PROCESAL ES UN CONCEPTO ABIERTO QUE PUEDE
DEFINIRSE COMO EL DEBER DE LOS SUJETOS PROCESALES (LAS PARTES, EL JUEZ, PERSONAL
JUDICIAL, AUXILIARES DE JUSTICIA) DE ADAPTAR SU COMPORTAMIENTO DURANTE EL PRO-
CESO A UN CONJUNTO DEREGLAS, CRITERIOS DE CONDUCTA, DE CARACTER ETICO, SOCIAL Y
DEONTOLÓGICO. LA DEFENSA DE UNA PARTE' NO PUEDE BASARSE EN PERJUDICAR EL DERE-
CHO A DEFENSA DE LA OTRA O EN LA INDUCCION A ERROR DEL ÓRGANO JURISDICCIONAL,
IMPIDIENDO O DIFICULYIANDO QUE PUEDA OFRECER UNA EFECWVA TUTELA DE LOS INTERE-
SES EN CONFLICTO, LA LIBERTAD DE LA CONDUCTA DE LAS PARTES NO PUEDE EXTENDERSE
AL EXTREMO DE LESIONAR LA BUENA FE YLA ETICA PROCESAL, DADO QUE SI IJIEN EL PROCE-
SO ES UN CONFLICTO EN QUE CADA PROFESIONAL DEFIENDE CON TODAS LAS IIERRAMIENTAS
SUSTANCIALES Y PROCESALES LOS INTERESES DE SU PAR TE, YLO CONTRARIO PUEDE CONSI-
DER/IRSE MALA PRAXIS, ESTE HA DE SER LEAL,

P/IRA UNA CORRIENTE PROCESAL Los PRINCIPIOS DE BUENA FE YLEALTAD SOLO IMPLICA
UNDHBER NECA TIVO.- LA PROIIIBICION DE ACTU/II: DE MALA FE, LA ACTUACIÓN DE MAL/I FE
SR CONFIGUR.-1 CONLA CONDUCTA TIIMERARL4 Y MALICIOS/I. PARA LA OTRA CORRIENTE LA
BUENA FE PROCESAL IMPLICA I./1 IMPOSICION A Los LITIG/INTES DE DEBERES IIOSITII/Os DE
ACTUACION.- Los DEBERES DE VERACIDAO, COMPLETITUD Y COLAIIORA CIÓN.

DE ACUERDO AI. PRINCIPIO DISPOSITIVO No sEIai.I IUIIGIBLE SER INTEGRO ENIA NA IU:/:A
CION DH Los HECHOS, LAS PAR Tfls PUEDEN OMITIR DA Tos QUI; CONSIDIIIIIN PHRJUDICIAIES
PARA LA TUTIIL/1 DE I-Us INTERESES; EVITAR LA /¡POR TA CIÓN INICIAL DH Los DOCUMENTOS
QUE ESTIMEN INOPOR TUNOS PAPA SU DHBID/1 DEFENM, EN MA TERIA DE FAMILIA EXISTE UN
INTHRL-"s PÚBLICO IIN JUEGO, Es DISCUTIBLE sI LA INTHNCION DHL LEOISL/IDOR AL RECHPTAR

III. PRINCIPIO DE BUENA mi'/I-1/1NTII›_-*NE LA LIDER TAO OI: C/III./:le sf SU INTERÉS O IIIUUICIIO
SUBIETIVO ASI' LO /UIOUIERH, O IMPLICA .PASAR AI. SISTIIM/1 INQUISITIVO/OPICIOsO, OBLI-
OANOO A OBSER VAR Los PRINCIPIOS DE COMPLE TITUD Y VERACIDAD, A NUBETRO ENTENDER
NO Los RECEPTA, sr Asi' FUERA _/ITENTO LA DISCUSION DOCTIUNARI/1 AL RESPI:cTO~¬, LO
HUHIERA IIJSIL4 BLECIOO EXPRESA MI›;'N'rII, COMO Es EL C/Iso DEL DEBER DE COL/IBOIUICION,
RHCHPTADOIJNEL Am". 710,

EL PRINCIPIO DE BUENA PTE SII' APLICA ESPECIALMENTE EN LA MATERIA EN RELACION A
LOS ACUERDOS CELEBRAIJOS POR LAS PARTES, YA SEA EXTRA PROCESALI1/IENTE O DURANTE
EL PROCESO, QUE NO SOLO DEBEN SER RESPETADOS POR LAS PARTES QUE LOS CELEBRARON,
SINO QUE DEBEN SER TOMADOS COI\/IO ANTECEDENTE RELEVANTE PARA DECIDIR LAS CUES-
TIOIIES SOMETIDASAL JUEZ,

5, OFICIOSIDAD

EL PROCESO CIVIL Y COMERCIA I, Hs EMINHNTHMENTE DIsPosITIVo, PORQUE sp: TRA T/1 DE
DER EcHOs DISPONIBLES, L/Is Iwz TES SON QUIENES INICIAN III. PROCESO, LO INICIAN, LO IM
I=ULsAN, OISPONEN DEL DERECHO M/I TEM/IL (MIIDIANTE DESISTIMIENTO, ALI/INAMIHNTO O
TRA NS/ICCIONQ, DEUMITAN EL “THEM OHCIDENOUM”, APOR TAN EXCLUs;V/IMIINTII Los HIT
CIIOS, OFRECEN LA PRUEBA, LA ACENTU/1 CION DE I./1 FUNCION PUBIICA PROCESAL GENERO
QUI; LA M/I TURIA DE Los CODIGOS Pxocfisms H.4y.-W ATENUADO TAI. PRINCIPIO, INTRODU-
CIHNDO EN sus ORDHN/1MIENTos T/ICULTAOEs.1JIr1x12Rss DEL JUEZ ENMATERIA PR OB/1TORIA,
I,IM;'TAO/Is /1 Los HECHOS CONTROVEIITIDos, DE Los CUA¿Es sraUEN DISPONIENDO L/Is PAR-
TES,

LOS PROCESOS DE FAMILIA, EN CAMINO, TIENEN UN/ICENTUADO CARÁCTER DE DERECHO
PUBLICO PUES EL ESTADO ESTÁ INTERESADO EN EL IIESGUAROO DI; I./1 PERSONA Y LA PRO-
TECCIONDELA FAMILIA. SUS ¡Error! No se encuentra el orígen dela referencia. SONDE
ORIJEN PUBLICO, Es DECIR, SON IMPHR/I TIV/Is EINDISPONIIILES. No SII DEI/I A LA VOLUNTAD
DE ¡As PERSONAS LA REOULA CION DE LAS RELACIONES DE FAMILIA; SIN PIIIUUICIO QUE TAL
VOLUNTAD SEA INSUSTITUIELII EN MUCHOS CASOS (COMO EN I-:L MATRIMONIO O LA ADOPI
CIOI0, PERO SOLO P/¡IM DAR ORIGEN AL ACTO (NO PAR/I ESTABLECER sus EFECTOS). POR
OTRO LADO LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD Es REIJUCIDA, EN GENERAL, SII PROHIBE
CUA LC UIER ESTIPULACION QUE CONTRA VENGA SUS DISPOSICIONES Y CUANDO SE PERMITE LA
ELECCION Es ENTRE POsIBILIDADEs ESTABLECIDAS POR EL ORDENAMIENTO, UNA IMPOR-
TANT5 HXCEPCION LA CONSTITUYEN LAS NORMAS SOBRE Los RHGIMENES P/1 TRIMONIA Llrs
DEL MA TRIMONIO.

.POR TODO ELLO EL JUEZ TIENE UN/1 ACENTUADA INTER VENCIÓN EN EL PROCESO, TE-
NIENDO EL DEBER DE UTILIZAR SUS PODERES-DEBERES, EN BUSCA DE LA VERDAD JURÍDICA
MA TERIAL YDE LA RESOLUCIÓNDEL CONFLICTO.

EL PRINCIPIO DE OFICIOSIDAD RECOGE ESTA CARACTERÍSTICA Y COMPRENDE EL IMPUL-
SO DE OFICIO (VIGENTE EN LA MAYORIA DE LAS PROVINCIAS EN EL PROCESO LABORAL), LAS
FA CULTADES DEL JUEZ EN MATERIA DE PRUEBA, DE MEDIDAS ORDENA TORIAS E INSTR UCTO~
RIAS Y LA LIMITACIÓN DEL PRINCIPIO DE DISPOSICIONDE LOS HECHOS Y DEL PROCESO.

S EL PRINCIPIO .DE OFICIOSIDAD SE ENUNCIA EN ESTE AR TICULO, PERO SE EXPLICITA EN EL
AR T, 709, EN EL CUAL DETALLAREMOS LOS DISTINTOS ASPECTOS DEL MISMO.
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PARA ASEGURAR I±'L CONTACTO DIRECTO DEL .IUEZ CON LAS PARTES YLÁ PRUEBA (INME-
DI/ICION) EL CÓDIGO ESTABLECE QUE EL PROCESO DE FAMILIA DEBE ESTAR RECIBO POR EL
PRINCIPIO DE ORALIDAD, ESTE PRINCIPIO EXIOE' QUE LA SENTENCIA SH FUNDE EN ALEGA-
CIONES QUE SEAN VERBALMENTE EXPRESA DASPOR LAS PAR TES FRENTE AL TRIBUNAL. ESTO
NO§0§ ¡MPIDE QUE LOS ESCRITOS POSTULA TORIOS (DEMANDA, CONTES '/14 CIÓN DE DEMAA-ZDA,
RECONVENCION, OPOSICIÓN DE EXCEPCIONES Y SUS CONTESTACIONES) Y TODOS LOS OTROS
ACTOS PREPARATORIOS DEL EXAMEN DE LA CAUSA, SE RE/JLÍCEN POR ESCRITO, PERO LAS
DECLARACIONES CONTENIDAS EN ELLAS DEBEN SER ORALMENTE CONFIRMADAS EN LA AU-
DIENCIA PARA SER .IURÍDICAMENTE EFICACES, YEN ELLA CABE LA POSIBILIDAD DE MOIPIFI-
CARL/IS, RECTIFICARLAS E INCLUSO ABANDONARLAS,

A RIN DE GARANTIZAR LA POSIBILIDAD DEL RECURSO SE DEBE DOCUMIJNTAR LAS AU-
DIENCIAS MEDIANTE FILMACION DE LA A UDIRNCIA U OTRO MÉTODO SIMILAR, QUE PRPSRR VB
LA RIQUEZ/I DEL MATERIAL FACTICO (NO BS SUFICIENTE A NUESTRO BNTBNDBR LA VERSION
TAQUIORÁFICA O TR/INSCRIPCION DE LA MISMA),

7. ACCESO LIMITADO AL EXPEDIENTE

COMO COROLARIO DEL PRINCIPIO REPUIILICANO DE PUBLICIDAD DE LOS ACTOS DE GO-
BIERNO LOS ACTOS DEL PODER JUDICIAL SON PÚBLICOS, POR EI. PRINCIPIO DE PUBLICIDAD
LOS ACTOS PROCESALES PUEDEN SER PRESENCIADOS O CONOCIDOS POR CUALQUIER CIUDA-
DANO.

SIN EMBARGO EN I1/IA TERIA DE FAMILIA EL PROCEDIMIENTO DEBE SER "RESER Í/ADO"
PARA RESGUARD/LR EL DERECHO A LA INTIMIDAD DE LAS PERSONAS AFECTADAS DIRECÍ14 O
INDIRECTAMENTE EN LA LITIS O PETICION. EL ACCESO AL MISMO DEBE LIMIT/¡RSE A LAS
PAR TES, SUS REPRESENTANTES 1' LETRADOS Y/1 LOS AUXILIARES DESIGNADOS EN EL PROCE-
SO. ESTE PRINCIPIO DEBE RESPETARSE TAMBIÉN EN EL ACCESO VIR TUALAL EXPEDIENTE,

ENTRNDEMOS QUL' ESTE PRINCIPIO DEBE INTRRPRRTARSE EN FORM/1 AMPLIA, COMO
CONTRARIO AL PRINCIPIO DL' PUBLICIDAD Y CON UN CONTENIDO COINCIDRNTB /IL DB "PRI
IIACID/1D”DEI, PROCESO, ESTO IMPLICA QUI; LOS ACTOS PROCESALES NO SEAN PRESENCIA.
DOS O CONOCIDOS POR QUIENES No PARTICIPAN BN DL PROCESO COMO P/IR TES FUNCIONA-
RIOS 0 AUXILIARES, POR TANTO CONLLEI/A No SOLO LA LIMITACIÓN DE ACCESO AL LIRPB-
DIENTE, SINO OUR I./IS AUDIENCIAS NO SERAN PÚBLICAS, SINO RBSDRV/ID/IS (ART. 125,
INC. 1°, CPCCAO, LA SUPRESION DE LOS NOMBRES DE LAS PAR IRS EN LAS SENTENCIAS DA DAS
A PUBLICIDAD (ART. 164, CPCCAO I L/IS NOTIFICACIONES BAJO SOBRE CRRRADO (ART. 139
CPCCIW.

COMO ANTECEDENTE PODEMOS SEÑAL/IR QUE EL ART. 63 DEL REGLAMENTO PARA. LA
JUSTICIA NACIONAL ESTABLECÍA NORMAS RESTRICTSWAS PARA EL ACCESO AL EXPEDIENTE,
PBRMITIENDO EL ACCESO A TODOS QUIENES INTER VIENEN EN EL EXPEDIENTE, LOS ABOGA-
DOS AUNQUE NO INÍIERVENGAN EN EL JUICIO Y PERIODISTAS, PERO EN CASOS DE FAMILIA
SOLO LOS SUJETOS PROCESALES QUE INTER VENOANENESE EXPEDIENTE (ART 54 B).

8. ACCESO A LA IUSTICIA
YA HEMOS RESENADO PAR TE DEL CONTENIDO DEL ACCESO A LA JUSTICIA AL HABLAR DE

LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA, QUE TIENE UNA RELACION DE GÉNERO A ESPECIE, A LO CUAL

1 /\'ì)É“:>

R.EI\IITIMO.'›`,

8.1. CONTENIDO
PARA ASEGURAR EL ACCESO ICU/4I..IT/¿RIO /I LA TUTSL/1 DE LOS DBRBCIIOS SR DLIIIIIN

RRMoVI~.'R LOS OBST/¡CULOS ECONOMICOS, CULTUR/ILES, Y CBOGRÁPICOS OUR LA RRSTRIN-
CSN Y/U OIISTACULIZ/IN, LA DESICU/¡LD/1D DI: Los II/¿BIT/I NTES DEBE COMPBNS/:RSS CON
MEDIDAS POSITIVAS QUE ASEGUREN LA RPMOCION DI: ESTOS OBSTACULOS, COMO LA ORO/1.
NIz/1 CION DE ASISTENCIA LBTRAD/1 GRA'I'UIT,4, MECANISMOS DB INFORMA CIÓN GENERAL I
DIFUSION PAIM BIIRADICAR BL DBSCONOCIMIENTO DE Los DBRRCIIOS Y MECANISMOS IUDI.
CI/ILBS Y CURSOS DE FORMACION DE Los OPBRA DORBS JURIDICOS P/UDI LA CONCIENTIZA-
CIÓN E IMPLEMENTACION DB CURSOS DB ACCION (PROCEDIMIENTOS ESTANDAR) PARA LA
DBTECCION 1' SOLUCIONDE TAL;~:S PROBLEMAS.

.POR LO TANTO IMPLICITAMENTE, SE INCORPORA EL PRINCIPIO DE GRATUIDAD DEL
PROCEDIA/IIENTO Y COSTAS Y DE DESFORMALIZACIÓM EVITANDO QUE COR'I'/¡PIS/IS DE CA-
RACTER FORMAL LIMITEN U OBSTACULICEN EI. DESARROLLO DEL PROCESO. PARA EFECTIVI-
ZAR LA GRATUIDAI), EN LOS PROCESOS DE FAMILIA DEBE REGULARSE EL BENEFICIO DE LITI-
GAR SIN GASTOS (COMO EN MATERIA LABORAL), YESTAR EXENTOS DE ABONAR LA TASA DE
JUSTICIA (COMO REGLA PUDIENDO EXCEPTUARSE CUANDO LA PRETENSION TENGA CONTE-
NIDO PA TRIMONIAL

EN MA TERIA DE COSTAS ASIMISMO, DEBE RSGUL/:RSE EN FORM/I DIRBRENCI/IDA AL
PROCESO CIVIL CLÁSICO. EN BL PROCESO DE FAMILIA LA DOCTRINA Y JURISPR UDSNCIA H/IN
PROPUGNADO UN/1 'IIINDBNCIA A PRESCINDIR DEL PRINCIPIO DE LA DERROTA. SB CONSIDERA
OUR LA INTRR VRNCION DL-"L JUEZ RS UNA CARGA COMUNPOR SSR NECESARIA PAR/I COMPONBR
LAS DIFERENCIAS ENTRE LAS PAR TBS O, EN OTROS CASOS, PAM RLISOUARDAR LOS INTERESES
DEL DENUNCIADO O DRMAND/IDO (IU, INTERDICCION, INTI/LBILID1CION7, POR BLLO EL PRINCI-
PIO EN ESTUDIO UUPLICA DUE LA REGLA DEBERIA SLR COSTASPOR SU ORDEN ILA BIICBPCION
COSTAS A CARGO DEL PRRDIDOSO CUANDO ES SU CONDUCTA LA QUE IIA IIBCIIO NECESARIA LA
INTER MENCION JUDICIAL DI: OTRA MANERA OBI/IABLB, ESTE ULTIMO SERIA EL CASO DI: LOS
ALIMENTOS EN QUE L/Is COSTAS ESTARI/INA CARGO DEL /ILIMBNTANTD SI RUB DBMA ND/IDO,
SAL VO CONCILI/ICION O ALLANAMIENTO, EN QUE SRRIAN ENEL ORDEN CA USADO.

EN ESTE SENTIDO LR COMISION INTER/IMBR¡CANA DE DERECHOS HUMANOS II/1 BIIPRR.
SADO.- "LAS CARAIVTIAS /1 LA TUTBL/1 JUDICIAL EFECTIVA Y AL DEBIDO PROCESO IMPONEN
UNA INTERPRETACION M/IS IUSTA I BENEFICIOS/I EN EL ANALISIS DE LOS REQUISITOS DE
ADMISION A LA IUSTICL4, AL PUNTO QUI: POR RL PRINCIPIO “PRO ACTIONB", II/IY OUR Rx.
TRDM/IR LAS POSIBILIDADES DI: INTBRPRRTACIÓN EN DL SENTIDO M/IS R/I VORAIILII AL ACCE-
SO A LA JURISDICCION" (INFORME 105/99 EMITIDO RN BL CASO 10. 194, "PALACIOS, NARCISO _
ARGENTINA ", PUBLICADO ENLA LEY, 2000-F).

9. PERSONAS VULNBRABLES
SEÑALA EL /IR TICULO COMENTADO QUE LAS NORMAS PR OCRS/1LES ORDEN SB/R APLICADAS

DB MODO DL: PA CILITAR BL ACCESO A LA JUSTICIA, ESPBCIALMRNTS TRA TÁNDOSE DB PBRSO.
NAS VULNERABLBS, ESTI: BS UN CONCEPTO OMNICOMPRSNSIVO QUE ABARCA A LOS MENO-
RES, MA IORES CON CAPACIDAD RESIRINCIDA, ANCIANOS T VICTIMAS DE VIOLENCIA, CON-
FORME LAS RBUL/IS DE BRASILIA, QUE SON ANTRCRDENTE DB ESTA NORMA, SEÑALA N QUI; SL'
CONSIDRRAN EN SITU,-ICIÓN DE VULNERABILIDAD AQUELLAS PERSONAS QUE, POR RAZÓN DP
SU EDAD, GÉNERO ESTADO FISICO O MIENTAL, O POR CIRCUNSTANCIAS SOCIALES ECONOMI-
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CAS, ÉTNIC/IS Y/O CULTURAI.I:'S, ENCUENTRAN ESPECIALES DIFICULTADES PARA EJERCITAR
CON PLENITUD ANTE EL SISTEMA DE JUSTICIA LOS DERECHOS RECONOCIDOS POR EL ORDI<.'~
NAMIENTO JURÍDICO, ASIMISMO EN EL /IRT_ 7§ IN 23 CN SE SEÑALA QUE DEBE DISPENS/IRE
ESPECI/IL PROTECCIÓN A LAS PERSON./IS CON DISCAPACIDAD PROFICIANDO IIIIEDIDAS DE AC-
CIÓN POSITIVA EN DIRECCIÓN A LOGRAR UN 'I`RA'I'O IGUALITARIO QUE PERMITA ALCANZAR
LOS NII/_I¿'LES DE SATISFACCION EN SUS DERECHOS DE IGUAL MANIERA QUE QUIENES NO SU-
FREN ESAS LIMITA CIONES.

LA LEY 26. 657 ADRCUÓ LA LEGISLACIÓN NACIONAL A LOS TRA T/¡DOS DE DERECHOS HU-
MA NOS SOBRE EL TEMA DE LOS QUE LA ARGENTINA ES PAR TE; CONVENCIÓN SOBRE LOS DE.
RECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCA PA CIDAD T SU PROTOCOLO FA CULTA TIVO (INCORPORA.
DO POR LEY 26.378), CONVENCIÓN INTERAMERICANA SOERE LA ELIMINACIÓN DE TODAS LAS
FORMAS DE DISCRIMINACION CONTRA LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD If CONVENCIÓN
INTERNA CIONAL DE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CONDISCAPACIDAD.

20. RESOLUCION PACIFICA DE Los CONFLICTOS
ESTE PRINCIPIO SE REFIERE AL PRINCIPIO DENOMINADO EN DOCTRINA COMO ACENTUA-

CIÓN DE LA FUNCION CONCILIADORAL NO ACORDAMOS CON LA TERMINOLOGIA EMPLEAD/1,
PUESTO QUE LA SENTENCIA TAIMBIÉN ES UNA FORMA DE RESOLUCIÓN PACÍFICA DEL CON-
FLICTO.

LA ACENTUA CIÓN DE LA FUNCION CONCILIADORA SE REFIERE A QUE EN MA TERIA DE FA-
MILIA SE AUSPICIA LA SOLUCIÓN AUTOCOMPUESTA -SIEMPRE QUE' NO AFECTE EL ORDEN
PÚBLICO, NI EL INTERÉS SUPERIOR DEL MENOR YLA FAMILIA-, PREFLRIÉNDOLA A UNA SO-
LUCIÓN IMPUESTA POR EL JUEZ, ESTO NO SÓLO PORQUE LAS SOLUCIONES AUTOIMPUIÉSTAS
TIENEN UN MA YOR GRADO DE ACA TXMIENTO, SINO QUE LAS PARTES CONOCEN EL CONFLICTO
Y LAS POSIBILIDADES DE CADA MIEMBRO DE LA FAMILIA MEJOR QUE LOS ÓRGANOS DEL TRI-
BUNAL. POR ESO TODOS LOS OPERADORES JURÍDICOS INVOLUCRADOS EN UN CASO DE FAMI-
LIA DEBENIN'IENTAR QUE LAS PAR TES LOGREN UNA SOLUCIÓNA UTOCOMPUESTA.

Los CONFLICTOS FAMILIARES, POR LA SINOULARIDAD Y COMPLEIIDAD DE LAS CAUSAS
QUE LOS DESENCADENAN, TANTO COMO POR LAS PA SIONES OUR DESA TAN ENTRE SUS MIEM
EROS, ENCIERRAN CONFLICTOS PSICOLOGICOS, SOCIOLOGICOS I/O ECONOMICOS, QUE NO
PUEDEN COMPRENDERSE NI SOI. UCIONARSE SOLO DESDE EL PUNTO DE VISTA JURIDICO, POR
ELLO SE A USPICIA LA APLICA CION DE LOS MEDIOS A I;I'ERNA TIVOS DE SOL UCION DE CONFLIC-
TOS COMO LA CONCILIA CIÓN PLA MEDIACION PARA FACILITAR

AP42 LA A UTOCOMPOSICION.
LAS RELACIONES DE FAMILIA Y PARENTRSCO EN GENERAL, SON VINCULOS DE DURACION

I/PERMANENCIA, CUYO RESGUARDO SE ERIOE EN VALOR COLECTIVO. DE AIIILA CONVENIEN-
CIA DE AREITRAR MECANISMOS ESPEC_DFICOS DE SOLUCION DE LAS DISPUTAS QUE ASEGU-
REN LA CONTINUIDAD ARMONIOSA DE TALES RELACIONES, PARA EVITAR PERIUICIOS INNE-
CESARIOS AL DERECHO DE LOS INTERESADOS FORMALMENTE MEDIA TOS O SECUNDARIOS, O
LESIONAL INTERES GENERAL

LAS TECNICAS INSTA URADAS IIAEITUALMENTR PARA LOORARLO SON.- ESTAELECER UNA
ETAPA PREI/IA Y UN ORGANO ESPECIFICO (LA CONSEJERA DE FAMILIA) PARA INTENTAR LA
CONCILIACIÓN ANTES DE PRESENTAR LA PRETENSIÓN (LO CUAL NORMALMENTE EXACEREA
EL CONFLICTO) Y ESTABLECER QUE AL INICIO DE CADA AUDIENCIA, EL .IUEZ DEBE INTENTAR
LA CONCILIACIÓN,

11, ï2sPP,CI›\LIZI~\cION

11nu1I01 1 .14 ÓRGANOS Y FUERO ESPECIALIZADOS
LA EFECTIVIDAD DE LOS DERECHOS DE FAMILIA REQUIERE DE LA CONFORMACION DE

ORGANOS ESPECIALIZADOS OUE INTEOREN UN FUERO, LA ESPECIALIDAD DEL DERECHO DE
FAMILIA HA CE A DOS ASPECTOS; EL FUERO O EXCLUSII/IDAD DE LA COMPETENCIA EN MA IE-
RIA DE FAMILIA YLA ESPECIALIZACIÓN DE LOS OPERADORESIURIDICOS.

ÉL PRIMERO SE REFIERE A LA NECESIDAD DE CREAR TRIBUNALES COMPETENTES CON
EXCLUSII/IDAD EN MATERIA DE CONFLICTOS DE FAMILIA, DEJANDO DE LADO LAS CUESTIO-
NES .PROPIAS DEL DERECHO COMÚN QUE SE PLANTEEN I1`N'I`RE CÓNYUGES O CONVIVIENTES.

EL SEGUNDO, LA ESPECIALIZACIÓN EN LA MATERIA, A QUE ES ESENCIAL QUE EL FUERO
ESTE INTEGRADO POR PERSONAL IDONEO Y FORMADO PARA ESE TIPO DE PROBLEMÂTIC/Í,
FORMACIÓN QUE REQUIERE CONOCIMIENTO ACABADO DEL DERECHO PROCESAL Y SUSTAN-
CIAL, CONOCIMIENTOS INTERDISCIPLINARIOS, PRACTICA EN LA MATERIA, AC'l`U/ÍLIZA CIÓN
PERMANENTE Y SENSIBILIDAD PARA ATENDER CONFLICTOS DE ESTA INDOLE.

1 1.2, ÓRGANO DE APOYO MULTIDISCIPLINAIUO
EL PRINCIPIO DE ESPECIALIZACIÓN TAMBIEN SE LOGRA CON LA COLABORA CIÓN PERMA-

NEN TE CON EL IUEZ DE UN EQUIPO INTERDISCIPLINARIO ASESOR, YA SEA PARA LOGRAR I..-I
AUTOCOMPOSICIÓN DE Los LITIGIOS O COMO PERITOS. EL EQUIPO INTERDISCIPLINARIO DEBE
ESTAR COMPUESTO POR PROFESIONALES DE CIENCIAS AUXILIARES A Los CONFLICTOS DE
FAMILIA; PSICÓLOGOS, PSIQUIA TRAS SOCIOLOGOS Y ASISTENTES SOCIALES, OUR INTER VEN-
DRAN EN TODOS Los CONFLICTOS QUE SE TRAMITEN ANTE EL TRIBUNAL, SI EIEN CADA IURIS.
DICCION PUEDE ORGANIZAR SU FUNCIONAMIENTO «-DETERMINANDO SI INTECRAN EL FUERO,
SI DI-:PENDEN DE CADA JUEZ O A UXILIANA TODOS LOS JUECES DEL FUERO, ETC. --, DEEE EXIS-
:IIR UN EOUTPO PERMANENTE, ESPECIALIZADO EN LA MA TERIA, CON ACCESO INMEDIATO DEL
IUEEA SUASESORAMIENTO, NO CUMPLIENDO LA MANDA EL SOR TEO DE PERITOS DE LA LISTA.

LOS CONFLICTOS DE FAMILIA SON CONFLICTOS QUE SUFREN TODOS LOS INTEGRANTES DE
LA FAMILIA (NO SÓLO LAS PARTES) QUE SE EXPIJCAN DESDE LOS PUNTOS DE VIS'I'/1 PSICOLO-
GICOS, SOCIALES, ECONOMICOS Y CULTURALES, SI EL JUEZ DICTARA UNA NORMA PARA EL
CASO CONCRETO APARTANDOSE DE ESTA REALIDAD, LA MISMA APAREJARA MA YOR CONFLIC›
TIVII)/1D, PARA RESOL VERLOS EL JUEZ DEBE UTILIZAR LOS CONOCIMIENTOS DE OTRAS CIEN-
CI/IS, LA COOPERACION INTERDISCIPLINARIA ES UNA HERRAMIENTA EFECTIVA QUE PERMITE
ENTENDER LAS POSIBILIDADES DE CADA UNO DE LOS INTEGRANTES, LOS CONDICIONAMIEN-
'IUS YLIMITACIONES, Y PREVENIR EL AGRA VAMIENTO DEL CONFLICTO.

12. EL INTERÉS SUPERIOR DE NIÑOS, NIÑAS O ADOLESCENTES
ESTA NORMA RECEPTA LA EXIOENCIA IA PREVISTA POR LA CONVENCION DE DERECIIOS

DEL NINO DE IERARQUIA CONSTITUCIONAL. LOS CONFLICTOS DE FAMILIA AFECTAN A LOS
NIÑOS QUE LAS INTEGRAN PARA DETERMINAR CUAL ES EL INTERES SUPERIOR DEL NINO EL
IUEI: DERE TENER EN CUENTA LA GAMA COMPLETA DE SUS DERECHOS I CONSIDERAR, POR
TANTO, FACTORES DIVERSOS, EL INTERES SUPERIOR DEL NINO RARA VEZ' VIENE DETERMI-
NADO POR UN FACTOR PRIMORDIAL I UNICO, LA PRINCIPAL CONSIDERACIÓN PARA DECIDIR
ES ESTAELECRR CUAL DE LAS OPCIONES DISPONIBLES ASEGURA MEJOR LA REALIZACION DE
LOS DERECIIOS DEL NINO I CONVIENE, POR TANTO, A SU INTERES SUPERIOR, ESTO INCLUYE



EL DESARROILO FISICO, MENTAL, ESPIRITUAL, MORAL Y SOCIAL DEL NIÑO DE FORMA COI\fIf
PATIBLE CON LA DIGNIDAD HUMANA. DEBE SOPESARSE EL IMPACTO A CORTO YL/LRGO PI./E20
DE CADA OPCION ANTES DE DECIDIR CU/IL ES LA MAS APROPIADA CONSIDERANDO LAS CIR-
CUNSTANCIAS INDIVIDUALES. DE ELLO SE DESPRENDÉ QUE CUANDO SE TOMA UNA DECISIÓN
RELATIVA A LAS MEDIDAS DE CUIDADO TEMPORAL, U/I OTRAS NECESIDADES IIVIVIEIJIA TAS DE
PROTJECCIÓN, ÍJEIJE' 'l`OMA.R EN CUENTA L/IS POSIBILIDADES A LARGO PIAZO PAR/I UNA SOLU-
CION DURADERA QUE SE PRETENDE ALCANZAR,

EL INTERES SUPERIOR DEBE SER LA CONSIDERACIÓN PRLMORDIAL (A UNQUE NO LA ÚNICA)
PARA TODA S LAS A CCIONES QUE AFECTENAL NIÑO, SUDESARROLLO YESTABILIDAD,

ENTRE LOS FACTORES IMPORTANTES QUE DEBEN SER TENIDOS EN CUENTA PARA DEZ"ER~
MINAR LAS NECESIDADES DE DESARROLLO DEL NIÑO, TAL 1' COMO SE DEFINEN EN LA CON-
VENCIONDE DERECHOS DEL NINO, SE INCLUYEN.-

- EL 'DERECHO (...) A PRESDR VAR su IDENTIDAD, INCLUIDOS LA NACIONALIDAD, EL
NOMBRE YLAS RELACIONES FAMILIARES» (ART. 8°),-

~RCH EL DEBIDO RESPETO A "LA CONVENIENCIA DE QUE HAYA CONTINUIIJAD EN LA
EDUCACIÓN DEL NIÑO Y A SU ORIGEN ÉTNICO, RELIGIOSQ CULTURAL Y LINGÚIS1f`ICO"
(ART. 20); ENTENDIENDO QUE ELLO NO IMPLICA LA ACEPTACIÓN DE LAS PRÁCTICAS TRIDI-
CIONALES DAÑINAS Y, QUE /ILCANZADA LA MADUREZ, EL NIÑO PUEDE ELEGLR LIIIREMENTE
SURI:LICIóN,-

° EL "DERECHO DEL NIÑO AL DISFRUTE DEL MAS ALTO NIVEL POSIBLE DE SALUD"
(Am: 24),-

- "EL DRRRCIIO DE TODO NINO A UN NIVEL DE VIDA ADECUADO RARA su IJESARROLLO
FISICO, MENTAL, ESPIRITUAL, MORAL VSOCLIL" (ART. 27);

- “EL A CCRSO A LA EDUCACION” (AR TS. 28 Y 29),-
- "EL DERECHO DEL NINO AL DESCANSO 1' EL RSPARCIMIENTO, AL JUEGO Y A L/:S ACTI-

VIDADES RECRL-¬/1 TIVAS PROPIAS DE SURD/1D”(AR'r. 31).
POR LO GENERAL, ESTAS NECESIDADES DE DESARROLLO SE LOGRAN MEJOR CUANDO EL

NIÑO PERMANECE EN EL SENQ O EN ESTRECHO CONTACTO CON LA FAMILIA Y SU ENTORNO
SOCIAL Y CULTURAL. NO DEBE, NORMALMENTE, DARSE PRIORIDAD AL ACCESO A MEJORES
SERVICIOS SANITARIOS O EQUIPAMIENTOS EDUCATIVOS EN UN/I DETERMINADA LOCALIDAD,
SOBRE LA POSIBILIDAD DE CONTACTO FAMILIAR, EN SITUACIONES ESPECIALES, COMO ES EL
CASO DE UN ADOLESCENTE, PARA QUIEN EL ACCESO A LA EDUCACIÓN SUPERIOR ES UN AS
PECTO DETERMINANTE DE SUS NECESIDADES DE DESARROLLO, PUEDE ATRIBUIRSE MAS PESO
A LA EDUCACIÓN. SIN EMBARGO, EN EL INTERÉS SUPERIOR DEL NIÑO, DEBE PROPORCIONA RSE
ACCESO A LOS CENTROS EDUCATIVOS DE MODO QUE NO QUEDEN AFECTADOS LOS L/IZOS DEL
NIÑO CON SUFAMILIA YCULTURA,

EL PRINCIPIO GENERAL CONTENIDO EN LA CONVENCION DR DERECHOS DEL NINO HM-
DIRN ESTABLECE QUE RL INTERÉs SUPERIOR DEL NINO CONSTITUVR LA CONSIDERACIÓN PRI.
MORDI/IL EN RELACION A Los INTERESES DR ADULTOS EN COLISION, Es DRCIR OUR EN CASO
DE MOLTIPLES INTERESES CONTRAPORSTOS EN RIEGO, EL .maz DEBE RRSOL VRR PRIORImNf
DO EL INTERÉs DEL NINO, NINA O ADOLESCENTE, POR SOBRE LOS DE LOS DEMÁS INTIICILIN.
TES MA YORES r CAfAcEs_

PAR/1 IDENTIFICAR CUAL ES EL INTERÉS DEL NIÑO EL JUEZ DEBE ASEGURAR LA ADECUA~

DA PARTICIPACION IJEI. NIÑO SIN DISCRIMINACION, INVOLUCRAR A LAS PI±'R.§`ONAS EXPERTAS
EN AREAS RELEVANTES ENCARGADAS DE TOM/LR LAS DECISIONES ÚNCLUYENDO LA INTER'
VENCIÓN M'UL TIIJISCIPLÍNARIA) l/EQUILIIIRAR TODOS LOS F/ÍCTORES RI.-ÍLlíVA NIES, ES DECIR,
REALIZAR UN ANÁLISIS EQUILIBRADO DE TODOS LOS FACTORES RELEVANTES P/LR/l DETER-
MINAR CU/IL DE LAS OPCIONES POSIBLES ES CONFORA/IE AL INTERES SUPERIOR DEL NINO.

La Convención, sin embargo, no excluye que se sopesen otras consideraciones que,
si se lialìaren fundadas en derechos, pueden, en determinadas y poco lãecneiites cir-
cunstancias primar sobre las consideraciones relativas al interés superior.

HI, IURISPRUDENCE./\

›› :I IEl procediinicnto es “rescnfado en resguardo del derecho a la intimidad de as
personas afectadas directa o indtreclaamente en la litis o petición, con lo que se deja de
lado en este aspecto el principio dc publicidad de los procedimientos judiciales (CNCiv.,
sala A, 8/6/1984, LA LEY, 1984-C, 639, jurisp. agrup., caso 5266; sala F, 19/11/1982,
LA LEY, l983~A, 396).

2 Art. 707.- Participación en el proceso de personas con capacidad
1'est1'i11gida y de niños, niñas y adolescentes. Las personas mayores con
capacidad restringida y los niños, niñas y adolescentes tienen derecho a
ser oídos en todos los procesos que los afectan directamente. Su opinión
debe ser tenida en cuenta y valorada según su grado de discernimiento y
la cuestion debatída en el proceso.

I, R_E1.Ac1óN CON EL CÓDIGO CIVLL; FUENTES DEL NUEVO raxro
El art_ 12 de la Convención de Derechos del Niño.

ll. COMIÉNT/\RlO

1. Derecho a ser oído

Los niños, niñas y adolescentes son representados por uno o ambos padres; los ma-
yores con capacidad restringida por su curador o el sistema de apoyos, y en ambos ca-
sos, el Ministerio Público tiene su representación promiscua. A pesar de clio, es necesa-
rio que, si aquel al que afectará la decisión puede formar su propia opinión, el juez la
escuche. -

El derecho a ser oido está previsto para los ninos en el art. 12 de la Convención de
Derechos del Niño que señala: ”1. Los Estados Partes garantizarán al niño que esté en
condiciones de formarse un juicio propio el derecho dc expresar su opinión libremente
en todos los asuntos que afectan al niño, teniéndose debidamente en cuenta las opi.n.io-
nes del niño, cn fimción de la edad y madurez del niño. 2. Con tal fin, se dará en pani-
cular al niño oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o adminis~
Irativo que afecte al niño, ya sca directamente o por medio de un representante 0 de un
órgano apropiado, en consonancia con ias normas de procedimiento de la ley nacio
nal”. '

B1 presente articulo lo extiende a las personas con capacidad restringida, lo cual es
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un acierto pues el fundamento es idéntico, ante la participación cn el proceso de un re-
presentante debe escucharse al representado al que afectará la decisión. Es importante
conocer sus pensamientos, sentimientos y opiniones para evaìuar correctamente el im-
pacto de la acción propuesta sobre su bienestar.

2. Ámbito de aplicación

2.1. Sujetos del derecho

Ei Código ha tomado en consideración la mayoría de los aportes de la doctrina más
reciente sobre el terna, elaborando un sistema de capacidad de los menores de edad más
flcxibie y acorde con las pautas que resultan de la Convención sobre los Derechos del
Niño. En lineas generales, avanza hacia el objetivo de construir un sistema claro y efr-
caz, fundado sobre la base del principio dc capacidad progresiva.

En consonancia con este nuevo sistema el derecho a ser oido no se establece sólo para
los niños, niñas y adolescentes menores de edad -personas de hasta 13 años de edad-,
sino también para las personas con capacidad restringida; que se consideran por su vul-
nerabilidad sujetos de acciones positivas y medidas de protección reforzada. Son personas
con capacidad para ser parte pero sin capacidad procesal, que actúan en el proceso median-
te el representante 1cgal(madrc, padre, tutor o curador) y por tanto el juez, aun cumplien-
do con el principio de inmediación, no toma contacto con la parte, a menos que se instru-
mente el derecho a ser oido.

2. 2. Edady grado de madurez .raƒìciente paraformarse
un juicio propio

En vista a la autonomia progresiva, la opinión del niño, niña o adolescente se valo-
rará de conformidad con su edad y grado de madurez. El principio de autonomia pro-
gresiva esta receptado en los arts. 3°, 5° y 12 de la Convención sobre los Derechos del
Niño y arts. 3°, 24 y 27 de la ley 26.061.

af42

En algunos casos, puede resultar útil o necesario recurrir a opiniones médicas y psi-
co-sociales expertas, para establecer si cl menor o incapaz puede formarse un juicio
propio.

443. Procesos que ios afecten directamente

E1 artícuio acuerda intervención al representado en todos los procesos que lo afecten
directamente. Todos los procesos en materia de familia afectan a los menores que la
integran, pero la intención del articulo es excluir procesos que los afectan “indirecta«
mente”. Se entiende que afectan directamente ai niño, niña o adolescente los procesos
que se refieren a filíación y sus efectos (tenencia, régimen de visitas, responsabilidad
parental, autoridad parental), adopción, tutela, curatela, alimentos y cualquier decisión
que se someta a decisión del juez por falta de consentimiento de ambos padres, cuando
el mismo es necesario. En definitiva coincide con todos los procesos en que el menor o
mayor con capacidad restringida es parte, y es representada mediante el representante
legal (madre. Padre, tutor o curador).

4. Énstrtrmentos procesales para asegurar ci derecho: “entrevista personal, según
las circunstancias del caso V

El niño, niña, adolescente o persona con capacidad restringida que es capaz de for-
marse su propia opinión tienen derecho a expresar libremente sus puntos de vista en
todos los aspectos que le afecten y esc derecho debe ser reconocido mediante la oportu-
nidad clc expresaiio proccsalrnente. Existen tres ínstrtrrncntos procesales para reaìizarlo:
la entrevista personal con el juez y el asesor, las entrevistas con el equipo técnico inter-
disciplinario y ci abogado del niño.

4.1. Entrevista personal con eljrrez y defensor o asesor
Las entrevistas con los niños o personas con capacidad restringida tienen tm papel

central cn el proceso de decisión. El articulo ordena que posee un grado de madurez
suficiente para formarse un juicio propio debe ser escuchado personalmente por el juez.
Esta es la regla, que cede cuando las circunstancias del caso aconsejan realizarlo con el
equipo interdisciplinario

La entrevista con el defensor o asesor no suplanta la entrevista con el juez.

4.2. .Emi-evisra con el Equipo 1r1rerdiscr`pIr'rrorio

En algunos casos es aconsejable permitirle rnanifestarla mediante recurrir a especia-
listas médicos y psico-sociales. Por ejemplo los casos de ninos que han padecido sucesos
traurnáticos y personas con discapacidades mentales, Tal conocimiento experto puede
ayudar a determinar si la capacidad del niño para aportar información se encuentra
afectada, por ejemplo, por traumas. Bajo ninguna circunstancia, ias investigaciones
deben violar la integridad fisica o mental del niño 0 incapaz.

En ei caso dc personas con incapacidades fisicas que impiden la comunicación di-
recta con el juez debe utilizarse el apoyo de auxiliares que permitan la traducción al
jucz del pensamiento, pero no es una excepción al contacto personal con cl magistrado.

4.3. El apoyo al niño para que comporta suspuntos de vista

Desde el comienzo, el proceso de decisión debe ser explicado y discutido con el nino
y con los adultos pertinentes, tales como los padres o los padres de acogida. Debe, por
tanto, mantenérseles informados alo largo de todo el proceso.

Deben recordarse Eos siguientes aspectos:

- No puede esperarse que los niños suministran narraciones adultas de sus expe-
riencias. Debe emplearse un lenguaje simple, apropiado a la edad. Hay que tener en
cuenta la edad y el nivel de desarrollo del niño, tanto cuando sucedieron los hechos
reievantes, como cuando se realiza la entrevista. Los niños pueden ser incapaces de
explicar el contexto, la duración, la importancia y los detalles con el mismo grado de
precisión que los adultos y es posible que posean únicamente un conocimiento limitado
delas condiciones existentes en el país de origen.

Es más probable que se produzca una buena comunicación si el entrevistador con-
sidera las aptitudes y las capacidades de los niños como diferentes, antes que inferiores,
a las de los adultos.



° Para faciiitar que el nino exprese elocuentcmcntc sus puntos de vista deben serle
explicadas todas las opciones de manera adecuada a su edad.

- A muchos niños ies resulta más fácil hablar en presencia de un amigo 0 de un tu~
tor. No obstante, es preciso ser cauto al respecto, dado que los cuidadores habituales,
los padres de acogida, y otras personas pueden tener un interés personal en el proceso y
pueden impedir que el niño exprese libremente sus puntos de vista. Los adultos sospe-
chosos de maltrato jamás deben hallarse presentes.

- Las eiitrevistas al niño deben celebrarse en una atmósfera amigable para el nitro y
de confidencialidad. Si es posible, el lugar de reunión debe ser el elegido por el niño.
Debe hacerse hincapié cn que éste se sienta cómodo y en crear una relación de confian-
za. El ambiente y el tono de la entrevista debe ser el más informal posible.

~ A los niños siempre se les permitirá decir “rio” o relxusarse a contestar a las pre-
guntas. Se les debe permitir cambiar de opinión y equivocarse.

° Los ninos pueden no conectar emocionalmente con lo que cuentan del mismo
modo que los adultos. Puede que no manifiesten ninguna reacción emocional o hacerlo
ante cuestiones claves dei entrevistador.

El entrevistador, por tanto, debe de tener cuidado en no sacar conclusiones en rela-
ción a cómo un niño se siente ante un determinado hecho o situación basándose en las
reacciones de un adulto.

- La experiencia de traumas puede afectar a la aptitud del niño para comunicar' in-
formaciòn durante las entrevistas. Por tanto, cl juez debe, también, recurrir a otros mé-
todos y enfoques, tales como la observación, el completar frases, los juegos y dibujos
para ayudar al niño a expresar experiencias traumáticas.

~ La extensión de la entrevista debe adaptarse a la edad, madurez y condiciones
psicológicas del niño. Es aconsejable mantener dos o tres entrevistas cortas en lugar de
una larga a fin de reducir el estrés del niño. Es más apropiado recurrir a los mismos
entrevistadores e intérpretes, dado que cl nino necesita, a menudo, tiempo para cons-
truir sus relaciones. Si el niño manifiesta, en algún momento, su preferencia por una
determinada persona debe ser objeto de discusión,

° En situaciones excepcionales de extrema angustia, tales como incidentes de mal-
trato, debe establecerse medidas que aseguren que el niño tiene acceso inmediato a ase-
soramiento, e11 especiai, si es probable que la información que puede originar la angus-
tia vuelva a resurgir durante la entrevista.

4.4. Abogado del niño V

Este artículo no sólo se refiere al derecho a ser escuchado personalmente (segundo
párrafo) sino ala participación de los representados en el proceso (primer párrafo). En-
tendemos quc la normativa habilita la intervención del “abogado del niño”, en deter-
minados supuestos. Esta figura es una institución para ia protección procesal del niño,
especificamente, la canalización del derecho a ser oido a través de la asistencia directa
de un letrado patrocinante, distinto del de sus padres en conflicto, prevista también en la
Convención de Derechos del Niño,

5. to tt que su opinión sea tenida en cuentaUQ <¬5Q

El juez debe tener encuenta la opinión para tomar la decisión. El oir al menor no
debe ser un mero rito vacio de contenido.

Pero el derecho a que su opinión sea oida no implica que se decida en ese sentido.
El juez puede y debe valorar si la opinión del menor coincide con su interés. Asimismo
debe establecerse un sistema para asegurar que el niño es informado de la decisión en
cuanto sea adoptada. Si el niño ha participado, la decisión no le tomará por sorpresa.
Cuando los niños sienten que han sido escuchados, entendidos y respetados, puede re-
sultarles más fácil aceptar una decisión, incluso si se oponen a ella inicialmente.

Art. 708.- Acceso limitado al expediente. El acceso al expediente
en ios procesos de familia está limitado a las partes, sus representantes
y letrados y alos auxiliares designados cn el proceso.

p1034En caso de que las actuaciones sean ofrecidas como prueba ante
otro juzgado, se debe ordenar su remisión si la finalidad de la petición
lo justifica y se garantiza su resenfa.

ln-¢;111. REL/icIóN coN EL CÓDIGO Cn/11.. FUENTES DEL NUE1/o rExro
No Exrsrr/1 mv/1 NORM/1 s1MzL/ue EN EL Cowco DE VÉLEz_

II. COIPIENT/¡RIO

EL PRINCIPIO DE RESERVA DEL EXPEDIENTE YA FUE COMENTADO UT SUPRA 706).
EL PRESENTE ARTÍCULO SOLO AGREGA QUE EN CASO DE SOLICITARSE LA REMISIÓN DEL EX-
PEDIENTE, POR SER OFRECIDO COMO PRUEBA ANTE OTRO JUZGADO, SE DEBE ORDENAR SÓLO
SILA FINALIDAD DE LA PETICIÓN LO .IUSTIFICA Y SE GARANTIZA SU RESER VA, YD4N'Í'O EN EL
TRASLADO COMO EN EL JUZGADO REQUIRENTE, AMBAS CONDICIONES DEBEN ESTAR PRE-
SENTES, SIEMPRE QUE SEA POSIBLE DEBE REEMPLAZ/LRSE POR COPIAS O UNA CERTIFICACIÓN
DE LOS HECHOS, ACTUACIONES O DOCUII/ÍENTOS QUE SON OBJETO DE PRUEBA EN EL EXPE~
DIENTE QUE TRAMITA ANTE EL JUZGADO REQUIRENTE.

ART, 709,- PRINCIPIO DE OFICIOSID/LD, EN LOS PROCESOS DE FAMILIA EL
IMFULSO PROCESAL ESTA A CARGO DEL JUEZ, QUIEN PUEDE ORDENAR PRUEBAS
OFICIOSAMENTE.

A EL IMPULSO OFICIOSO NO PROCEDE EN LOS 'ASUNTOS DE NATURALEZA EXCLU›
SII/AMENTE ECONÓMICA ENLOS QUE LAS PAR TES SE/IN PERSONAS CAPA CES.

I, REI./S CIÓN CON EL CÓDIGO ClVII.. FUENTES DEL NUE]/0 TEXTO

'EL CODIGO DE VELEZ TIENE VARIAS NORMAS QUE SON APLICACIÓN ¡JK .LOS .PRINCIPIOS
AI-¡ORA RECIBIDOS EXPRESAMENTE.

RESPECTO DE LA JMPOSJEILIDAD DE DISPONER DEL DERECHO, EL AR T, 232 COD, C1WL DE
VELEZ EEÑ/IL/1E/1 QUE LA CONFESIÓN O EL RECONOCIMIENTO Los HECHOS POR LAS PAMES



EN EL DIVORCIO O SEPARACION PERSONAL CARECIA DE EPICA CIA, SALVO LOS CA SOS DE 204 I
214 INC. 2° COD. CIVIL. EL ARI', 845 COD CIVIL ESTAELECIA OUE ES INVALIDA LA DISPOSIP
CION DEL PROCESO CUANDO LA PRETENSION TIENE COMO OEIETO MEDIA TO EL ESTADO DE
FAMILIA. TAMBIEN QUE NO ERA VALIDA LA RENUNCIA, TRANSACCION, SALVO INTERESES
PURAMENTE PECUNIARIOS SUEORDINADOS AL ESTADO DE UNA PERSONA, YA PAVOR DE LA
VALIDEZ DEL MA TRIMONIO. TAMEIEN ESTARA PROIIIEIDA LA CESION DEL ESTADO DE PAMI.
LIA (ARTS. 19, 21, 872, 844, 845, 846 COD, CIVIL), ,

RESPECTO DE LAS PACULTADES DE SOLICITAR PRUEEA DE OPICIO LOS ARTS, 253 I 321
DEL COD, CIVIL DE VI-2'I,Ez YA ESTA DLECIAN QUE EN LOS PROCESOS EN QUE ESTABA ENJUEGO
EL ESTADO DE FAMILIA 0 LA CAPACIDAD DE LA S PERSONAS, COMO LA INS/1 NIA YLOS JUICIOS
DE PILIACION, EL JUEZ PODIA CONSIDERAR IIECIIOS No ALECA DOS PRUEEAS No ORRECIDAS,

II. COMENTARIO

(E1025 I, PRINCIPIO DE OFICIOSIDAD

33 SE ESTAELECE QUE EL JUEZ DE EAMILIA DEEE SER UN JUEZ ACTIVO, DIRECTOR DEL
PROCESO, QUE EVERCE SUS AMPLIOS PODERESDEEERES. COMO EXPLICAMOS EN EL ART. 706
QUE EL PRINCIPIO DE OEICIOSIDAD COMPRENDE LAS PA CULTADES DEL JUEZ EN MA TERIA DE
PRUEEA, LAS MEDIDAS ORDENA TORIAS E INSTR UCTORIAS (INCLUYENDO EL IMPULSO DE OEI-
CIO) Y LA LIMITACION DEL PRINCIPIO DE DISPOSICION DE LOS IIECIIOS IDEL PROCESO.

TODAS EST/IS FACULTADES DEBEN SER EJERCIDAS POSIBII.I'I"ANDO EL EJERCICIO DEL
DERECHO DE DEFENSA, QUE IMPLICA LA POSIBILIDAD DE SER OIDO, PRESENTAR DEFENSAS,
OFRECER CONTRA PR UEBA, CON'IÍROLAR LA PRUEBA, YALEGAR SOBRESUIPIÉRITO.

2. EL IMPU1,.so DE omclo

nOwidctlparSE CONSACRA EL IMPULSO PROCESAL DE OPICIO_ POR ENDE EL JUEZ DEEE
REALIZAR TODAS LAS MEDIDAS NECESARIAS PARA QUE EL EXPEDIENTE A VANCE IIACIA LA
SENTENCIA, INCLUYENDO CONEECCIONAR CPEDULAS Y OFICIOS, PROVEER LA PR UEEA Y PIIAR
DE OPICIO LASA UDIENCL4 S, ENTRE OTRA S,

SE DEROGA IMPLICITAMENTE EL INSTITUTO DE LA CADUCIDAD DE INSTANCIA. LA SOLU-
CIÓN DE LOS CONFLICTOS DE FAMILIA INTERESA NO SÓLOA LAS PARTES SINO A LA SOCIEDAD
TODA, .POR ESO SE CARGA SOBRE EL SER VICIO DE JUSTICIA EL OTORGAR UNA SOLUCIÓN JU-
RISDICCION/IL, DADO QUE ES RESPONSABILIDAD DEL TRIBUNAL EL A V/LNCE DEL EXPEDIENTE,
NO PUEDE LA INACCIÓN DE LA PARTE GENERAR LA CADUCIDAD DEL PROCESO.

3. EXCEPCION AL |MPULso DE oPIcIo
EL IMPULSO OFICIOSO NO PROCEDE EN LOS ASUNTOS DE NA TUR/ILEZA EXCLUSIVAMENTE

ECONÓMICA EN LOS QUE LAS PAR TES SEAN PERSONAS CAPA CES, SE REFIERE A LAS PARTES EN
SENTIIJO TÉCNICO/SUSTA NCIAL; SI UN REPRESENTANTE LEGAL ACTUA EN EL PROCESO LA
PAR TE ES EL INCAPAZ REPRESENT/IDO.

4, ]_,ìMI'l`ACIÓN DEL PRl|\l(.`IPlO DE DISPOSICIÓN DE LOS HECHOS
Y EL PROCESO

POR CARACTER DE INTERES PUIIL ICO DE LOS DERECIIOS DE PAMILIA Y SU IMPORTAN-
CIA PARA LA PAZ SOCIA L, AUN EN LOS PROCESOS DE PA MILIA OUR SE PUEDEN CONSIDERAR
DISPOSITIVOS, EL PRINCIPIO DE DISPOSICION DE LOS IIECIIOS Y DEL PROCESO SUPR LIMITA-
CIONES, NO ES POSIIILE DISPONER DEL PROCESO, ES DECIR ALLANARSE A LA PRETENSION, NI
DESISTIR DEL DERECIIO O DEL PROCESO, SON DERECHOS INDISPONIEI.ES Y EL JUEZ DEEE IN-
I/ESTIOAR PUES LA SOCIEDAD TODA ESTA INTERESADA EN QUE SE ENCUENTRE LA VERDAD
JURIDICA MA TERIAL. ES POSIBLE LOGRAR UNA SOLUCION CONCILIA TORIA PERO SIEMPRE CON
EL CONTROL DEL JUEZ I/ASESOR DE MENORES EN SII CA SO.

ASIMISII/IO EL JUEZ PUEDE INVESTIGAIR HECHOS QUE NO HA YAN SIDO INCORPORADOS POR
LAS PARTES ENEL PROCESO, SIEMPRE QUELA MA 'FERIA LO JUSTIFIQUE.

5. LAS FACULTADES EN MATERIA DE PRUEBA

EL PRINCIPIO DE OFICIOSIDAD TAMEIEN IMPLICA QUE POR EL ACENTUADO CARACTER
PUEILICO DE LA MATERIA, LAS LEGISLA CIONES PROVINCIALES DEEEN OTORCAR AL JUEZ
FACULTADES PARA ORDENAR PRUEBAS DE OFICIO, SALVO EN ASUNTOS DE NATURALEZA
EXCLUSIVAMENTE PATRIMONIAL II CUANDO LAS PARTES SON CAPACES. ESTAS FACULTADES
EXPRESAMENTE SE RECONOCEN EN LOS AR TS, 579 Y 721, LO QUE No PUEDE SER INTERPRE-
TA DO COMO LIMITA CION DE LA PACUL TAD EN MA TERIA DE PR UEEA A ESTOS DOS TIPOS DE
PR OCESO. LAS EA CULTADES EN MA TERIA DE PRUEBA PORMAN PARTE DEL PRINCIPIO DE ORI-
CIOSIDAD, PERO SE EXPLICITAN EN EL AR T. 710.

ART. 710.- PRINCIPIOS RELATIVOS A LA PRUEBA. LOS PROCESOS DE RAMI-
IJA SE RIOEN POR LOS PRINCIPIOS DE LIDER TAD, AMPLITUD TPLEXIEILIDAD DE
LA PRUEBA, LA CARGA DE LA PRUEBA RECAE, PINALMENTE, EN QUIEN ESTA EN
MEJORES CONDICIONES DE PROEAR,

I. RELACION CON EL CODIGO CIVIL. FUENTES DEL NUEVO TEXTO
EL CÓDIGO DE VELEZ NO CONTIENE UNA NORMA SIMILAR,

II. COMENTARIO

1_ PRINCIPIOS DE LA PRUEBA

TANTO POR LA IMPORTANCIA DE ALCANZAR LA VERDAD JURÍDICA MA 'HLRIAL EN LOS CA-
SOS EN QUE ESTAN INVOLUCRADOS ESTOS DERECHOS, COMO POR LA DIFICULTAD QUE APA-
REJ/I PROBAR HECHOS QUE NORMALMENTE OCURREN EN LA INTIMIDAD DE LA FAMILIA, LA
PR UIIBA SE RIGE POR PRINCIPIOS DISTINTOS DEL PROCESO CIVIL CLASICO.

FCSO ]_ I _ LIb`1;`RfI"/ID, AMPLITUD I' IILIDLIBILID/ID DE LA PRUEBA

Estos principios alcanzan tanto al objeto de prueba, a los medios probatorios, y a la
interpretación de la prueba.



Respecto del objeto de la prueba porque como ya explicamos la ma teria decidefldum no
es delimitada por las partes en sus escritos postulatorios. En el proceso civil clásico las
pruebas sólo pueden recaer sobre los hechos alegados y controvertidos. En materia de furni-
lia el juez puede apartarse de ellos para investigar hechos no alegados o no cont1'overfirilos,
pues está en juego el orden público y el interés social. Salvo obviamente en cuestiones
meramente económicas y cuando las partes son mayores y capaces.

Respecto de ios medios probatorios porque el juez puede soiicitar medios de prueba
no ofrecidos por las partes para lograr la convicción sobre ios hechos, no siendo necesa-
rio esperar al momento procesal de las medidas para mejor proveer, sino al proveer la
prueba puede introducir las que considere necesarias y conducentes a la averiguación de
los hechos relevantes para resolver el conflicto, especialmente la intervención del cuerpo
técnico mediante pericias psicológicas y socio-ambientales. Por aplicación de este prin-
cipio --sin que implique limitación a estos supuestos- se admite todo medio de prueba
al declarar restricciones a las personas con discapacidad (art. 34) en supuestos de prueba
de nacimiento, muerte y edad de la persona (arts. 96 y ss.) o del matrimonio (art. 423),
para probar la propiedad de los bienes en el régimen patrimonial de separación de bie-
nes (art. 506) y la unión convivencial no registrada (arts. 51 1 y 512).

Respecto de la interpretación de la prueba, como el hecho es un hecho de dilìcil
prueba el juez deberá ocurrir al valorar las probanzas en conjunto, tiene mayor aplica-
ción Ea construcción de presunciones y la valoración de la conducta de las partes cc-mo
medio de prueba.

La libertad amplitud y flexibilidad respecto de la admisibilidad, producción y coia-
boración de la prueba está directamente relacionado con las cargas dinámicas de la
prueba y Ia carga de colaboración, que se explicitan en este mismo articulo.

1.2. Favorprobarione
Como corolario de la amplitud y libertad de la prueba debe aplicarse el principio fa-

vorprolaatioire por el cua] en caso de duda el juez debe pronunciarse a favor de la admi-
sión, la producción, o la eficacia de la prueba de que se trate. Ejemplo de este principio
es la admisibilidad dela declaracion de testigos excluidos en lo civil y comercial, ee-mo
los parientes en línea recta de las partes (art. 711).

2. Carga dinámica de la prueba

2. Í. Nación de carga de laprueba

La carga de la prueba indica quien debe soportar una sentencia desfavorable en caso
de que el juez al momento de decidir no posea elementos de juicio suficientes para fun-
dar su convicción sobre la existencia de los hechos afi-mados por las partes como lim-
damento de su pretensión. Es decir que sólo se aplica cuando no hay suficientes ele-
mentos de juicio para que el juzgador se convenza. Decide por y ante la falta de prue-
bas. En este sistema y dado el carácter de los derechos involucrados, esto debería ser
subsanado mediante las pruebas de oficio, Pero puede suceder que a pesar de ellas no
sea posible al juez alcanzar elementos de convicción suficientes para dar por probados
total o parcialmente alguno de los relatos de las partes.

En atención a que en temas de derechos de familia la sociedad toda está interesada
en alcanzar, dentro de las posibilidades procesales, la verdad material, en este artículo

/bt@

se establece que no rige el principio del proceso civil y comercial, en que cada parte de-
be probar los hechos a los que atribuye el efecto jurídico que pretende (hechos, litnda-
mento de su pretensión), sino que existe uu deber de colaborar con el juez para que este
obtenga los elementos de convicción necesarios para fallar, aun cuando son fundamento
de la pretensión de la contraparte (ej. aportar ia historia clinica).

2.2. La carga recae en quien está en mejores condiciones
de probar

El articulo consagra legislalivarnente la jurisprudencia y doctrina de la llamada teo-
ria de las cargas dinámicas, que, sintétieamente expresada, implica poner en cabeza de
quien está en mejores condiciones de probar determinados hechos, la carga de hacerlo.
Impone, cuando exista entre las partes una desigualdad de recursos materiales (econó-
micos, de acceso a la información, etc.), el deber de colaborar en el esclarecimiento de
la verdad, bajo apercibimiento de extraer de su conducta reticente un indicio en su con-
tra (o, más precisamente: favorable a la hipótesis fáctica enunciada por el actor).

Este principio es excepcional en el derecho civil y comercial y se ha aplicado juris-
prudencialmente sobre todo en casos de mala praxis médica. La razón de establecerlo
para la materia de familia es que los hechos que normalmente se han de probar han
ocurrido en el ámbito reservado de la familia y en la confianza que reina normalmente
en él, por lo que es diñcuitoso obtener prueba al respecto.

Si el juez valora que alguna de las partes se encontraba en mejores condiciones fác-
ticas, técnicas o profesionales para producir determinada prueba, y no lo ha hecho, la
consecuencia de la falta de prueba será una condena en su contra. Es decir que si quien
estaba en mejores condiciones de probar (presupuesto de asignación del ona: probafzdi
según la “teoria de las cargas cl.inámicas”), ocultó, tergiversó o simplemente no aportó
elementos que se encontraban a su disposición (omitiendo asi "colaborar" en el esclare-
cimiento de los hechos) obtendrá una sentencia en su contra.

La jurisprudencia aplica conjuntamente y no distingue la carga dinámica de la
prueba y la aplicación del principio de colaboración en materia probatoria, para conde-
nar al demandado frente a la ausencia de elementos de prueba directos que permitan
verificar el modo en que sucedieron los hechos alegados. Normahnente ambos institutos
van en el mismo Sentido (quien tiene la posición dominante no cumple con su deber de
colaboración). Pero puede ocurrir que las parte que se encuentra en mejores condiciones
de probar (pesando asi indefectiblemente sobre sus espaldas las consecuencias de la in-
certidumbre si acudiéramos a la “teoría de las cargas dinárnicas”), aun aplicando sus
mejores esfuerzos (razonablemente evaluados y cumpliendo entonces con su deber de
colaboración), no llegue a convencer al juez respecto de su tesitura sobre los hechos. La
teoria de las cargas dinámicas de la prueba y su distinción respecto de la influencia del
principio de colaboración en el proceso. Asi, si en el ejemplo citado aplicáramos la pri-
mera institución, deberia acogerse la pretensión ante la ausencia de prueba, porque en-
tre el paciente y el médico, es este último quien objetivamente se encuentra en mejores
condiciones de probar. Por el contrario, si valoramos el caso sobre la base det principio
de colaboración procesal, llegaremos a la conclusión opuesta (rechazo de la demanda)
Valora la conducta de las partes para extraer de ella argumentos de prueba (presuncio-
nes).



2.3. Carga; de colabomcƒóiv

Se recibe expresamente, mediante este articulo, ei principio de colaboración, que es
uno de los deberes positivos que derivan de la actuación de buena fe. Este implica la
posibilidad de extraer indicios (o “argumentos de prucba”) derivados de la omisión de
aportar elementos de juicio razonablemente disponibles para esclarecer la verdad de los
hechos controvertidos (conf. art. 163, inc. 5°, CPCN).

El principio de colaboración procesal, impone a Ia parte "fuerte" de la relación pro-
cesal, la carga de aportar los elementos que se encuentren (0 debieran razonablemente
encontrarse) a su disposición para el esclarecimiento de la verdad. Este principio está
relacionado directamente en la doctrina y jurisprudencia, pero no se identifica, con las
cargas dinámicas de la prueba. Es una carga, 0 imperativo del propio interés, puesto que
la parte que no cumple con la carga se expone a obtener una sentencia desfavorable. No
se lo sanciona por el incumplimiento. Por infringir el deber de buena fe, la parte dotada
de dichos conocimientos -0 que razonablemente debia contar con los mismos- actúa
con displicencia (v.gr., se ampara en la mera negativa de los hechos afirmados por la
contraparte) 0 los oculta dolosarnente, se expone a que el juez extraiga i.ndicios de esa
conducta, que io lleven a perder el juicio.

Art. 711.- Testigos. Los parientes y allegados a las partes pueden
ser ofrecidos como testigos.

ìchS1'.n embargo, según las circunstancias, el juez está facultado para
no admitir la declaración de personas menores de edad, o de los pa-
rientes que se niegan a prestar declaración por motivos fundados.

[_ RELACIÓN CoN EL Cónroo CIVIL, FUENTES DEL Nuevo TEXTO
El Código Civií no tenia normas que exclnyeran a los parientes de las partes como

testigos, pero el ordenamiento procesai nacional -y los provinciales que siguen sus
aguas- consideran testigos excluidos alos consanguiueos y afines en linea recta de las
partes y el cónyuge, salvo para reconocimiento dc firmas. Esta exclusión no abarca a los
colaterales, por ejemplo hermanos, tíos y sobrinos quienes permanecían hábiles para
testimoniar, aunque su declaración debía ser apreciada con rigor, atento que se encuen-
tran enla misma sitnaeión de conflicto delos parientes en linea recta. El CPCCN seguia
al código procesal frances de 1806 (art. 268), pero éste justamente excluia de la prohibi-
ción de dcclarar a los parientes en los procesos de divorcio y separación de cuerpos.

il. COMl3N'l`ARl0

Se deroga en materia de familia la caiidad de testigo excluido de los consanguìneos
y afines en linea recta de las partes, y del cónyuge, aunque estuviere separado iegal-
mente, consagado por los códigos procesaies. Ya ia jurisprudencia habia admitido la
declaración de familiares en materia de familia, sobre todo bajo la figura del testigo ne-
cesario.

En este articulo, aplicación del principio de amplitud dela prueba, se invierte la rc-
gla: todos los parientes están habilitados a declarar como testigos, pero el juez puede de
oficio 0 a petición de parte puede no admitir la declaración de los parientes que se nie-

guen a prestan' declaración, de los menores de edad, cn ambos casos por motivos furi-
dados.

La exclusión tenia como Iin proteger la estabilidad de los vínculos familiares que se
verían en riesgo frente a la tensión que significa emitir un testimonio a sea en beneficio
0 en perjuicio de un pariente o de su propio consorte. Por ello la prohibición no se justi-
fica en ios procesos de famiiia -relativos al estado civil de las personas, el divorcio y la
filiación, por ejemplo- en los que no cabe ya hablar de cohesión o armonía que tutelar.
Asimismo en estos procesos esos testigos son ios que se hallan en mejor posición de
conocer los hechos que interesan a la litis.

Sin embargo, como señalamos, el juez puede considerar que en el caso concreto es
prcflrrente el interés (lc la familia en evitar mayores discorclias que el interes de las partes
y la sociedad en alcanzar la verdad material. Además pueden existir otros motivos fun»
dados para declarar inadmisible la declaración del testigo ofrecido, como son las excep-
ciones al deber de declarar (ej. secreto profesional), la protección dela integridad psico-
lógica del testigo, etc.

lli. .IlJR¦sPRuDENciA
En procesos de familia, y con carácter de excepción, se habia admitido ia declara-

cion de los hijos (CCiv. Com. 1" de La Plata, JA, 1951-Ii-33; CCiv. Com., sala I,
4/8/1953, LA LEY, 73-341; CCiv. Com. 2” de Rosario, 27/8/1954, LA LEY, 77~lì5;
CCiv. Com. Azul, 12/8/1993, JA, 1994-I-652. También se había admitido la declara-
ción delos padres: CCiv. Com. 1* de La Plata, sala I, 29/12/1950, JA, 1951-Jl-33; C2°
Cap. 1/8/1821, JA, 7-167; CApel. de Dolores, 22/3/1960, DJBA, 60-178; CNCiv., sala
H, 4/10/1996, LA LEY, 8/7/1998, p. 8. La SCBA lo había pcrrnitido bajo la figura del
tcst.

CAPÍTULO 2

ACCIONES DE ESTADO DE FAMILIA

Por MARIELA PANIGADI

Art. 712.- In-enunciabilidad e imprescriptibilidad. Las acciones de
estado de familia son irrcnunciablcs c imprcsciiptiblcs, sin perjuicio de
su extinción en la forma y en ios casos que ia ley establezea.

Los derechos patršrnonialcs que son consecuencia del estado de fami-
lia están sujetos a prescripción.

1, RELAclóN coN EL Conteo CIVIL. FUENTES DEL Nuevo 'nsxro
_ En el Código de Vélez existían distintos articulos en materia de estado de familia

que establecían la irrenuneiabilidad de derechos de familia, pero no una nonna general.
Asi, por ejemplo el art. 251 del Código de Vélez que establecía que el derecho de recla-
mar la filiación o de impugnada no se extingue por prescripción ni por renuncia expresa
o tácfita, pero los derechos patrimoniales ya adquiridos están sujetos a prescripción.



I
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Asimismo el art. 374 establecía que el derecho a los alimentos no puede 1'enunci;trse
ni transferirse, ni ser objeto de transacción. Ei art. 230 Cód. Civil decia que “Es nula
toda renuncia de cualquiera de los cónyuges a la facultad de pedir la separación perso-
nal 0 el divorcio vincular' al juez competente, asi como también toda. cláusula 0 pacto
que restrinja o amplíe las causas que dan derecho a solicitarlos”.

Respecto de la extinción por caducidad de las acciones de estado estaban previstas
en los arts. 259 y 260 entre otros,

ll. COMFìNT/\l{l0

l. Estado de familia y acciones de estado de familia

El estado de familia es un atributo de las personas de existencia visible. A todo indi-
viduo le corresponde un estado de familia' determinado por los vinculos jurídicos fami-
liares que lo unen con otras personas. Por ser un atributo de la personalidad tiene las
siguientes caracteristicas:

Universalidad: El estado de familia abarca todas las relaciones jurídicas familiares.
Indivisibilidad: La persona ostenta el mismo estado de familia frente a todos.
Oponibilidad: El estado de familia puede ser opuesto erga omnes para ejercer los

derechos que de él derivan.

Estabilidad o permanencia: Es estable pero no inrnutable, porque puede cesar. Ei. el
estado de casado puede transformarse en estado de divorciado.

Inalienabilidadr El sujeto titular del estado de familia no puede disponer de él eon-
virtiéndolo e11 objeto de un negocio.

Irnprescriptibilidad: No se pierde por el transcurso del tiempo el estado de familia,
ni tampoco el derecho a accionar judicialmente para obtener el emplazamiento. Esto sin
perjuicio dela caducidad delas acciones de estado, destinada a consolidar cl estado de
familia.

A todas estas situaciones permanentes (de hijo, padre, marido, etc.) de las personas
en el orden familiar, corresponde un cúmulo de derechos y deberes que emanan del
estado de familia.

2. lrrerrunciabílidad e irnprescriptibilidad de las acciones
de estado

Como ya señalamos, por ser el estado de familia un atributo de la personaiidad, las
acciones para obtener el emplazamiento en el estado de familia y los derechos y deberes
que nacen dei estado de familia son irrerrunciables e imprescriptibles. En ese mismo
sentido estipulan el att. 436 en materia de divorcio y el 576 en las pretensiones de filia-
cion.

3. Extinción por caducidad

Señala el artículo que a pesar de ser irrenunciables e irnprescriptibles, estos derechos
se pueden extinguir enla forma y en los casos que la ley establezca. Se refiere a la ex tin~

\Äf'\

ción por caducidad, institueióri diferente, que causa la perdida dc la posibilidad de in-
terponer la pretensión para obtener el ernplazarniento en el estado de Familia, por iinae-
tividad por el trascurso de un tiempo determinado por la norma. La caducidad es taxa-
tiva, solo se apiica a los supuestos que la ley e.\:prcsamcnte los prevé. Esta institución
tiene aplicación en materia de filiación y otras acciones de estado.

Las caducidades conternpladas en el Código de Vélez han sufiido declaraciones de
inconstitucionaliclacl por oponerse al derecho a la identidad (PSJCR), pero son mante-
nidas en este Código, aumentando los legitimados y realizándose el cómputo a partir de
la torna de conocimiento de que el hijo podría no ser tal.

4. Derechos patrimoniales emanados del estado de familia

Se distingue la pretensión para emplazarse en el estado de familia de los derechos
patrimoniales adquiridos como consecuencia del mismo, los que prescriben y son dis-
ponibles (ver art. 576 CU). Por ejemplo las cuotas aiimentarias devengadas y no perci-
bidas.

lll. Julusr-|aUnF.NcIr\
La acción de nulidad absoluta del matrimonio no está sujeta a prescripción, sea me-

diante el reconocimiento del régimen especifico de las nulidadcs matrimoniales como
por el acogimiento subsidiario de Ia normativa general aplicable a cualquier otro acto
jurídico (SCBA, 7/5/2008).

A11. 713.- Inherencia personal. Las acciones de estado de familia
son de inhereneia personal y no pueden ser ejercidas por vía dc subro-
gación. Sólo se transmiten por causa de muerte en los casos en que la
ley lo establece.

F] i5()S[, RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO 'I`FIXTO

La regulación juridica de los derechos de la personalidad emanan de los tratados in-
ternacionales (corno la Convención Internacional sobre los Derechos del Niño, Decla-
ración Universal de Derecho Humanos, entre otros). El derecho a la identidad personal
comprende el derecho a las relaciones familiares, a ser inscripto inmediatamente des-
pués de su nacimiento, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos, a la nacionali-
dad y al nombre. La Declaración Universal prohibe las injereneias ilícitas de los Estados
en cuanto alos derechos que comprende la identidad personal de los menores y la obli-
gación de estos de vešar por su aplicación y restituir la situacion preexistente si son vul-
nerados.

El Código Civil establecía que eran Eos derechos y obligaciones inherentes en su art.
498: los derechos no transmisibles a los herederos del acreedor, como las obligaciones
no transmisibles a los herederos del deudor; El art. 1445 establecía que las acciones
fundadas sobre derechos inherentes a las personas, o que comprendan hechos de igual
naturaleza, no podían ser cedidas. Pero no establecía expresamente que las pretensiones
relativas al estado de familia lo eran.



Íi. C()l\'il'lN'ì`ARi0

Como ya explicamos el estado de familia es un atributo de Ia personalirlarl, inheren-
te a la persona, por ende las pretensiones relativas al mismo no pueden ser ejercidas por
ninguna otra persona que no sea su titular, Los acreedores del sujeto no pueden subro-
garse en sus derechos para cjercer acciones relativas al estado de familia. Solamente los
derechos y acciones derivados del estado de familia, de carácter meramente patrimo-
nial, 'podrán ser ejercidos por via subrogatoria por los acreedores (por ejemplo, reclamar
el pago de alimentos devengados y no percibidos).

Las pretensiones para emplazarse en el estado de familia tampoco pueden ser
transmitidas en principio mortis causa; salvo que expresamente la ley lo establezca.

Art. 714._ Caducidad de la acción de nulidad del matrimonio por
la muerte de uno de los cónyuges. La acción de nulidad del matrimonio
no puede ser intentada después de la muerte de uno de los cónyuges,
excepto que:

a) sea deducida por un cónyuge contra el siguiente matrimonio con-
traído por su cónyuge; si se opusiera la nulidad dei matrimonio del '
cónyuge demandante, se debe resolver previamente esta oposición;

b) sea deducida por el cónyuge supérstite de quien contrajo matrimo-
nio mediando impedimento de ligamen y se haya celebrado ignorando
la subsistencia del vinculo anterior;

c) sea necesaria para determinar el derecho del demandante y la nu-
lidad absoluta sea invocada por descendientes 0 ascendientes.

La acción de nulidad de matrimonio deducido por el Ministerio Pú-
blico sólo puede ser promovida en vida de ambos esposos.

I. RELACIÓN CON EL Cooloo Civic, FUI-iN'l'Es DEL NUEVO 'rexro

El contenido es similar al art. 239 Cód. Civil, pero se ha mejorado la redacción,

il. Coneumiuo
parEste articuio excluye, como regla, la posibilidad de intentar acciones de nulidad

del matrinronio producida la muerte de uno de los cónyuges. Permite, con carácter de
excepció

Iochn iniciar la pretensión luego del faltecimiento:
Al cónyuge que pretende ia nulidad del siguiente matrimonio contraído por su cón-

yuge; o la nulidad de su propio matrimonio si se casó ignorando que su cónyuge era
casado. Si se opusiera la nulidad del vinculo anterior, se juzgará previamente ésta, como
cuestión prejudicial.

A los descendientes 0 ascendientes si la declaración de nulidad del matrimonio es
necesaria para determinar sus derechos.

Desde lo metodológico entendemos que la extinción dc la acción de nulidad de ma-
trim onio por muerte debió incorporarse ai titulo de nulidad inatrilnonial.

Mantiene el principio por el cual ei Ministerio Público sólo puede pedir la nuiíd-ad
en vida de ambos esposos.

Art. 715.-~ Sentencia de nulidad. Ningún rnatrimonio puede ser te»
nido por nulo sin sentencia que lo anule, dictada en proceso promovido
por parte legitiinada para hacerlo.

l. R ELACION CoN EL Cómoo CIVIL, FUENTES DEL Nuevo TEXTO
idéntico texto que el art. 239 ¡njíne del Código de Vélez. El Código separó en dos

artículos el anterior.

ll. C0MJ1`N'l`!\R¦0

Este articulo consagra el principio de especialidad de las nnlidades matrimoniales,
por el cual en materia de nulidad de matrimonio no es aplicable el sistema establecido
en ell Código Civil para la nulidad de los actos jurídicos. La nulidad absoluta de los ac-
tos jurídicos en general puede ser declarada de oficio por el juez. En las nulidades ma-
irim onìales, sea ésta absoluta o relativa, se requiere ia petición de parte interesada, legi-
timada por el ordenamiento. No solo porque la nulidad no se presenta manifiesta, re-
quiriéndose el aporte probatorio -del vínculo preexistente, o del parentesco, etc., ver
arts. 403 a 409-, sino porque el ordenamiento ha querido proteger a la familia de los
ataques de terceros.

Respecto de la parte iegitimada para demandar la nulidad ver los comentarios a los
arts. 424 y 425 de esta obra.

Metodológicamente debio incorporarse al titulo delas nulidades matrimoniales.

CAPÍTULO 3

REGLAS DE COMPETENCIA

POT NÍARIELA PANIGADI

Itfbliogrcyin clásica.- KALLER DE Oacu/uvsxv, BERTA, en Buenas-Hion-ron, Código Civil y
vïormas cornpleineflrarias, t. I, Hammurabi, Buenos Aires, 1995; MÍZRAHI, MAURICLO LUIS, “El
niño y las cuestiones de competencia", LA LEY, 25/9/2012; "Interés superior del niño. El rol
protagónico de la Corte”, LA LEY, 2011-E, 907; SOLAN, NÉSTOR, “El principio de inmedia-
ción en cuestiones de competencia”, LA LEY, 2009-B, 410.

»op

Art. 716.- Procesos relativos alos derechos de niños, niñas y ado~
lescentes. En los procesos referidos a responsabilidad parental, guarda,
cuidado, régimen de comunicación, alimentos, adopción y otros que



deciden en forma principal o que inodificati lo resuelto en otrajurisdic-
ción del territorio nacional sobre derechos de niíios, niñas y adolescen-
tes, es competente el juez del iugar donde la persona menor de edad
tiene su centro de vida.

[_ RELACIÓN CON EL CÓDIGO ClV[L. FUENTES DEL NUEVO TEXTO

El Código Civil sustituido no contenía un capitulo con las reglas de competencia de
los distintos procesos de familia, sino que existían disposiciones aisladas, ubicadas en
cada institución (arts. 227, 228, entre otros).

Las reglas de competencia son similares a las que existían en el Código, salvo la in-
corporación del derecho de alimentos y pensiones compensatorias de los convivientes,
que no existia y la introducción del concepto de ce11tro de vida, con gran desarrollo
doctrinal y jurispntdcncial, para la competencia en procesos relativos a los derechos de
niños, niñas y adolescentes.

El concepto de “centro de vida” para determinar el juez competente en los procesos
relativos a derechos de niños, niñas y adolescentes, es tomado del art. 3° de la ley
26.061 de Protección Integral de los Derechos de las Niñas, Niños y Adolescentes,
(Adla, LXV-E, 4635) que dice: "...Estc principio rige en materia de patria potestad,
pautas a las que se ajustarán el ejercicio de la misma, filiación, restitución del niño, ia
niña 0 adolescente, adopción, emancipación y toda circunstancia vinculad a las ante-
riores cualquiera sea ei ámbito donde deba desempeñarse . . . ". A su vez el concepto tenia
amplio desarrollo doctrinario y jurisprudencial en materia de restitución de menores. En
efecto, en los casos de restitución internacional de menores resulta primordial determi-
nar la residencia habitual del niño, ya que, tanto la Convención de La Haya sobre los
Aspectos Civiles de la Sustracción Internacional de Menores, como la Convención In-
teramericana sobre Restitución Internacional de Menores, tienen por objeto la itune-
diata restitución del menor a su lugar de residencia habitual. El concepto de residencia
habitual dio lugar a controversias interpretativas, en cuanto a su alcance y finaimeute,
varios fallos y posturas doctrinaiias, han acordado en defmirlo como un elemento fác-
tico que supone cierta estabilidad y permanencia, y alude al centro de gravedad del
menor, de donde surgió el actual concepto de centro de vida.

II. CoMP.NT;uuo

1. El centro de vida
El articulo determina que ei “centro de vida” del niño, niña o adolescentes determi-

na el juez competente en cualquier conflicto que versen sobre sus derechos.
El centro de vida, 0 como lo denomina la Corte

'93centro de gravedad”, está constituido por un conjunto de sensaciones, sentimien-
tos, vivencias, acerca de las personas, cosas o lugares, que permiten una çgnstrucrrión
subjetiva. Esta se traduce en, sensación de bienestar, de seguridad, sentido de posesión,
sentimiento de anclaje no sólo en el lugar sino en las cosas.

Es una situación táctica, que tiene componentes, fisicos, ambientales, psicológicos,
emocionales, de calidad de vida y vinculares, entre otros. No es la residencia habitual.

/WW.

Esta última, referencia al tra nscurso del tiempo que una persona permanece en un lugar
detenrtinarlo; otorgándole relevancia cuanto mas prolongada sea esa pcruiauencia. Pero
la mayor cantidacl dc tiempo que una persona tiene su asiento en un lugar, no necesa-
riamente, signiftca que constituya su centro de vida, Son dos conceptos diferentes, uno,
nos remite al espacio fisico y al transcurso del tiempo en ei; mientras que el otro, hace
referencia a las construcciones internas que se viven como propias (lc la inclividuaiiclacl.

El centro de vida tiene un elemento objetivo y uno subjetivo. El objetivo es el tiem-
po y el espacio. Respecto del tiempo de estancia en un lugar; si bien no es fundantc el
plazo, si tiene que revestir ciertas características: ia permanencia y el animas stubilis. El
elemento subjetivo del Centro de Vida está constituido por la percepción personal y la
internalización que cl sujeto hace dei lugar donde se desarrolla su vida, de las personas
que con el interactúan en ese lugar, etc., dotándolo de una significación que le es propia
y distintiva. Para evaluar en el caso concreto el Centro de Vida, se debe advcttir que un
lugar determinado, y no otro, junto con su gente, sus olores, sonidos, es vivido como
propio, como natural.

2. Ámbito de aplicación: primera decisión o modificación
de io decidido

Las decisiones en materia de tenencia y régimen de contacto no causan estado, sino
que son modificables en cuanto cambie la situación de hecho que determinó su dictado.

La competencia del juez del centro de vida del menor se establece no sólo para el
caso dc un proceso "principal" -en realidad se refiere al primer proceso, sea la preten-
sión principal o accesoria- sino para el incidente de modificación de lo resuelto por el
juez de otra jurisdicción. Es decir que en este caso se puede acudir al juez de la actual
residencia, si esta constituyera el centro de vida, haciendo excepción al principio de
peipetuación de la jurisdicción que rige como principio en derecho de familia. Si la
nueva residencia no ha adquirido tal carácter debe acudirse para la modificación ai juez
ante cl cual tramito el proceso en que se determinó.

Art. 717.~ Procesos de divorcio y nulidad del rnatrírnonio. En las
acciones de divorcio o nulidad, las cozrexas con ellas y las que versan
sobre los efectos de la sentencia, es competente el juez del último do-
micilio conyugal o cl del demandado a elección del actor, 0 el de cual-
quiera de los cónyuges si Ia presentación es conjunta.

Si se ha declarado el concurso ola quiebra de uno de los cónyuges, en
la liquidación del régimen patrimonial del matrimonio es competente el
juez del proceso colectivo.

l. RELACION CoN sl. Cóoloo Civic, Ftreurcs or=LNIn¬-.vo Texto
l1Este texto es similar al del att. 227 del Código de Vélez. Se ha mejorado la redac-

ción del articulo, sin moclificar su contenido, agregando que son efectos de la sentencia,
no del matrimonio, y cuestiones conexas. Coherentemente con la eliminación del insti-
tuto de la separacion personal como causal de disolución del matrimonio, se ha supri-
mido esta pretensión dentro de la enumeración. Agrega la posibilidad de elegir el juez
del domicilio de cualquiera de los cónyuges si la presentación es conjunta. Asimismo



agrega en un segundo párrafo que rige cl fuero de atracción para la liquidación del ré-
gimen patrimonial del rnatrimonio en caso de concurso o la quiebra de uno dc los cón-
yuges.

ÍÍ. COMENTARIO

i. Elección del actor
Se legisla la competencia conjuntamente para todas las pretensiones relacionadas

con el matrimonio y sus efectos, personales y patrimoniales. Tanto en las pretensiones
de divorcio, de nulidad, las conexas con ellas y las relativas a los efectos dc las senten-
cias de los procesos mencionados, al igual que en el Codigo de Vélez, quien inicia el
proceso puede elegir entre el juez del último domicilio conyugal (si existiera) o el del
domicilio del demandado. Se aclara además que en el caso de presentación conjunta,
pueden elegir entre el juez del último domicilio conyugal o del domicilio de cualquiera
de los cónyuges, como si ambos fueran demandados, aunque en puridad son peticio-
nantcs. La elección seria posible por interpretación del principio general aunque no se
hubiese aclarado.

1.1. Pretensíones conexas y efectos de la sentencia

La conexidad es una de los sistemas que permite el desplazamiento de la competen-
cia. Implica una interdependencia de pretensiones, por la relación, enlace 0 comunidad
de dos ideas, derechos 0 cosas que son objeto mediato de las pretensiones conexas.
Permite una excepción a las reglas generales de competencia, para que ambas tramitcn
ante el mismo juez, que lleva la causa conexa.

La conexidad puede darse por coordinación, cuando las pretensiones tienen el mis-
mo rango (ej. acumulación de pretensión de alimentos, tenencia y régimen de visitas);
por subordinación, cuando la segunda pretensión está en un rango inferior o depen-
diente, sea accesoria de la primera (como los incidentes), o depende de la principal por
prejudìcialidad (como por ej. la liquidación de la sociedad conyugal sigue al divorcio) 0
porque es subsidiaria, destinada a estudiarse sólo si la principal queda sin efecto o no
puede ejecutarse (corno una pretensión de cuota alimentaria contra los abuelos subsi-
diaria a la dirigida contra el padre).

En los casos de pretensión de separación de bienes y liquidación de la sociedad
conyugal, existe conexidad por prejudicialidad, siendo necesario primero determinar el
divorcio o nulidad del matrimonio.

Son conexos por accesoriedad los procesos de exclusión del cónyuge, tenencia de
hijos, régimen de contacto, alimentos y litis expensas, siendo competente el juez del
divorcio o la nulidad, mientras duren estos últimos procesos. No queda claro si la cone-
xidad es opcional o rige el fuero de atracción para el caso que sc inicie el divorcio luego
de iniciado el proceso de alimentos, aplicando el principio perpetuatíojurisdíertionis, Con-
forme ios códigos procesales provinciales sien el momento de tener que iniciarse el re-
clamo por alimentos alguno de los procesos indicados en el párrafo que antecede se
encuentra en trámite, se debe radicar ante el mismo juez (art. 6", inc. 3° del CPCCN y
los que lo siguen) y si luego de iniciado el alimentos se inicia el divorcio, resulta atraído.
Después de finalizado, rigen las nonnas generales.

En materia de familia rige el principio de unidad de juez, por ci cual debe priorizarse
que un solo órgano decida toda las pretensiones relacionadas con una familia -aunque
sea ensambladae-, para lograr unidad de criterio cn las valoraciones, y por la economia
y celeridad que significa que decida quien ya ha avanzado en el diagnostico e identiñca-
ción de posibles vias de soiución a la problemática familiar.

22. (Ioncurso o quiebra del cónyuge, filero de atracción
lil art. 21 de la ley 24.522, sostiene que la apertura dei concurso preventivo produce

la radicación ante el juez del concurso de todos los juicios de contenido patrimonial
contra el concursado, pudiendo optar el actor por pretender verificar su crédito confor-
me a lo dispuesto en los arts. 32 y concordantes, o por continuar el trámite de los pro-
cesos de conocimiento hasta el dictado de la sentencia. O sea que todos los procesos
extrapatrimoniaies quedan excluidos del fuero de atracción. Asimismo en caso de cues-
tiones patrimoniales de derecho de farnilia, como liquidación de la sociedad conyugal o
alimentos regia ei inc. 2° del citado art. 21 que expresaba, dentro de las excepciones a la
regla precedentemente indicada, que “Quedan excluidos de la radicación ante el juez
del concurso los procesos de expropiación y los que se funden en las relaciones dc fami-
lia”. Por ello conforme la ley de concursos y quiebras ningún proceso de materia de
familia era atraído por el concurso.

Siguiendo la jurisprudencia en ese sentido, el articulo innova al establecer que enla
liquidación del régimen patrimonial del matrimonio en caso de concurso o quiebra es
competente el juez del proceso colectivo. En el régimen anterior existían divergencias
tanto a nivel doctrinario como jurisprudencial respecto de la interpretación y solución
ante la necesidad de establecer si los bienes gananciales de titularidad de uno de los
cónyuges responden integralmente por ias deudas que éste contraiga o si, por el contra-
rio, el no fallido podrá conservar -y consecuentemente excluir de la acción de los
acreedores de aquel~ la porción que, en caiidad de gananciales, le corresponde. La
mayoría de la doctrina y jurisprudencia habían interpretado que la vigencia del régimen
general de responsabilidad, art. 5” de la ley 11.357, en virtud del cual, cada cónyuge es
responsable por las deudas que asuma con los bienes de su titularidad (propios y los de
administración reservada) prima por sobre el la separación de patrimonios prevista en el
art. 1294 de la ley de fondo, que resulta inoponible a los acreedores verificados en el
concurso.

El art. 1294 Cód. Civil concedia al no fallido la posibilidad de solicitar la separa-
ción de bienes cuando el concurso del otro cónyuge pueda afectar sus derechos sobre ios
gananciales. Pero el régimen de separación de deudas consagrado en el art. 5° de la ley
11.357, implicaba que la causal del concurso 0 la quiebra del cónyuge carecía de senti-
do, ya que, su patrimonio men tanto garantia de los acreedores- no podria ser reduci-
do ala mitad por la acción que instaurara su consorte a quien, para esta opinión, el or-
denamiento jurídico no convierte en un acreedor privilegiado. Además el peligro que se
pretendía conjurar con esta norma, ya había desaparecido con la reforma de la ley
ï7.7ll en cuanto impide disponer de los gananciaies más importantes sin el consenti-
miento del otro cónyuge. -

` Como señalamos, se ha agregado una segunda parte al articulo derogado, referido a
la competencia del juez del concurso o quiebra de uno de los cónyuges, para la liquida-
ción de la sociedad conyugal. Es decir que rige el fuero de atracción respecto de la li-



' ll . (lot-1Ei\|T/mioquidacion de la sociedad conyugal, materia que es exclusivamente patrimonial. Ya no
es competente en la liquidación de los bienes dei acervo conyugal el juez del divorcio,
sino que se atribuye la competencia al juez del concurso.

Art. 718.- Uniones conviveneiales. En los conflictos derivados de
las uniones convivenciašes, es competente el juez del último domicilio
convivencial o el del demandado a elección del actor.

L RELACYÓN CON EL CÓDÍGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

No hay antecedentes en el Código de Vélez, pues las uniones conviveneiales no es-
taban reguladas sistemáticamente.

ll. COIVÍENTARÍO

Se consagra idéntico principio en materia de competencia que para los conflictos
entre cónyuges, por lo que remitimos al art. 717. Hubiere sido de buena técnica haberlo
agregado en el mismo articulo.

Art. 719.- Alimentos y pensiones compensatorias entre cónyuges o
convivientcs. En las acciones por alimentos o por pensiones compen-
satorias entre cónyuges o convivientes es competente el juez del último
domicilio conyugal o convivencial, o el del domiciiio del beneficiario, o
el del demandado, o aquel donde deba ser cumplida la obligación ali-
mentaria, a elección del actor.

I, RELACIÓN CON EL CÓDIGO ClVlL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

En materia de alimentos entre cónyuges el art. 228 Código de Vélez diferenciaba la
pretensión de alimentos entablada antes del divorcio, separación o nulidad o luego de
ellos. Establecia que existiendo un expediente de separación personal, divorcio vincular
0 nulidad, resultaba atraído por conexidad. Si se dedujera como “cuestión principal”
antes de iniciadas estas pretensiones era competente a opción del actor: el juez del do~
micilio conyugal, el del domicilio del demandado, el de la residencia habitual del
acreedor alimentario, el del lugar de cumplimiento de la obligación o del lugar de cele-
bración del convenio alimentario si lo hubiere y coincicliere con la residencia del dc-
mandado.

Respecto de este articulo el actuaì elimina el juez del lugar de celebración del con-
venio alimentario si lo hubiere y coincidiere con la residencia del demandado. Al tener
que coincidir con la residencia del demandado era superfluo pues ya estaba expresa-
mente prevista esta opción.

/\\«tì>

ri11567 1. Colnpeteucia en procesos dc al imcntos

La competencia en materia de alimentos se determina en cl art. 716 para el caso de
menores, por el centro de vida, y en el presente artículo para los supuestos de alimentos
entre cónyuges 0 convivientcs.

2, Alimentos entre cónyuges o convivientes

La pretensión de alimentos 0 prestaciones compensatorias entre cónyuges o convi-
vientes. La parte actora (sea alimentante o alimentado, prestador o bencficiario) puede
elegir iniciarla ante el juez que corresponde ai

a. el último domicilio conyugal o convivencial, si éste exist1`era. _

b. el domicilio del alimentado o beneficiario,
c. el domicilio del demandado, o

d. donde deba ser cumplida la obligación alimentaria.

3. Concurso o quiebra del alimentante

El proceso de alimentos no es atraído por el concurso, conforme al art. 21 inc. 2° de
la ley 24.522. Sin perjuicio de lo hasta aqui expuesto, no debe perderse de vista que del
juego armónico de los arts. 156 y 200 de la ley 24.522, puede extraerse como conclusión
que no hay precepto alguno que exima a quien reclarne alimentos (y se trate de ios
adeudados por el fallido con anterioridad a la sentencia de quiebra) de la carga de veri-
ficar su importe en el proceso falencial mediante el correspondiente pedido a la sindica-
tura. El teXt0 dice "todos los acreedores

af42 por causa o titulo anterior a la declaración de quiebra”, sin hacer distingo al-
guno.

Alt. 720.- Acción de filiación. En la acción de filiación, excepto
que el actor sea persona menor de edad 0 con capacidad restringida, es
competente el juez del domicilio del demandado.

1_ RnL.›\CIóN Cow nI.Có1>1Go Clvn.. FUENTES DEL Nuevo 'mxro
No existia una norma similar en el Código de Vélez.

- II, COMENTARIO

Cuando se trata de pretensión de filiación impetrada por un mayor de edad el juez
competente es el del domicilio del demandado. Si el actor es menor de edad o persona
con capacidad restringida la competencia es del juez del lugar donde el actor tiene su
centro de vida (art. 716) o el del domicilio del demandado, a elección del actor, para
facilitar el acceso a la justicia de las personas vulnerables.
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CAHTULO 4

MEDI DAS PROVI S IONALES

PDI' MARlEl.,:\ Pl-\N[G/\Dl

Br`bIr`o_g›'ujia clásica; CAIAMANDREI, PIERO, Inrroduzione ollo snnzlio sísrernafico del provedinierizi
caurzlrrri', traducción de Marino Ayerra Merín, Buenos Aires, El Foro, 1996; DI IORIO, ALFRE-
DO, “Nociones sobre ia teoria general de las medidas cautelares", LA LEY, E978-B, 152; REI-
MUNDÍN, RICARDO, “Las medidas cautelares en los Códigos Procesales Civil y Comercial de la
Nación y de la Provincia", Revista del Colegio de Abogados de la Plata, 11° 22, p, 95 y ss.

ooo

Art. 7Z1.-- Medidas provisionales relativas a las personas en el di-
vorcio y en la nulidad de matrimonio. Deducida la acción de nulidad o
de divorcio, o antes en caso de urgencia, el juez puede tomar las medi-
das provisionales necesarias para regular las relaciones personales entre
los cónyuges y los hijos durante el proceso.

Puede especialmente:
a) determinar, teniendo en cuenta el interés familiar, cuál de los

cónyuges ha de continuar en el uso de la vivienda familiar y, previo in-
ventario, qué bienes retira el cónyuge que deja el irunueble;

b) si corresponde, establecer la renta por el uso exclusivo de la vi-
vienda por parte de unode los cónyuges;

c) ordenar la entrega de los objetos de uso personal;
d) disponer un régimen de alimentos y ejercicio y cuidado de los hijos

Conforme con lo establecido en el Titulo VII de este Libro;
e) determinar los alimentos que solicite el cónyuge teniendo en

cuenta las pautas establecidas en el artículo 433.

I, RELACIÓN CON EL CÓDIGO CIVIL, FUENTES DEL NUEVO TEXTO

El artículo es similar al 231 del Código de Vélez. Agrega el supuesto de nulidad de
matrimonio además del divorcio para la procedencia del dictado de estas medidas.
Aclara que se puede tornar cualquier medida para regular las relaciones entre los cón-
yuges, siendo los incisos meramente enunciativos (lo cual era ya aceptado por la doc-
trina y jurisprudencia). Dentro de las medidas enumeradas agrega la entrega de objetos
de uso personal, que era admitida juiisprudcncialmente. En caso de atribución del ho-
gar conyugal, incorpora el requisito de inventario previo de los bienes que retira el có11-
yugo que deja el inmueble. Incorpora la determinación de si corresponde establecer
renta por el uso exclusivo del bien conyugal.

I I. C0r›u¿N'1';uuo

I. Medidas provisionales relativas a las personas

Este articulo se refiere a las medidas relativas a las personas, clistiiigiiieudo de las
relativas a los bienes que se legislan en el articulo siguiente. Las medidas cautelares per-
siguen como fundamento el principio de la tutela judicial efectivas

1.1. Conceplo de medidasprovisionales

Las medidas provisionales son las medidas cautelares o precautorias, es decir aque-
llas que tienden a impedir que el derecho cuyo reconocimiento o actuación se pretende
obtener en el proceso principal, pierda su vírtualidad 0 eficacia durante cl tiempo que
l:ran.<:curre entre la iniciación de ese proceso y cl pronunciamiento de la sentencia defini-
tiva. La sustanciación de todo proceso judicial demanda un tiempo considerable, hasta
lograr una sentencia definitiva. Por ello muchas veces cs necesario tomar medidas antes
de iniciado o poco tiempo después de iniciado, para regular las relaciones personales
entre los cónyuges y los hijos durante el transcurso del proceso.

1,2. Trámiƒe

En el proceso civil, el juez dicta las medidas cautelares valorando los hechos y el
derecho que presenta el peticionante, sin intervención de la otra parte 0 terceros que
puedan llegar a verse afectados por el otorgamiento de tai medida, dìfiriéndose la sus-
tanciación con el afectado de las mismas para el momento en que la misma se encuentre
producida. Se prescinde de dicha intervención previa pues de lo contrario podría frus-
trarse la finalidad del instituto cautelar, por acciones del demandado ante el conoci-
miento dc la medida o por la demora que esta apareja. Pero en las medidas sobre per-
sonas, en materia de familia, como regimen de comunicación, alimentos, uso de la vi-
vienda, entrega de objetos personales, no existe posibilidad de que el conocimiento dela
medida peticionacla perjudique el cumplimiento del derecho (salvo tal vez entrega de los
objetos personales). Además no puede el juez determinar estas medidas sin escuchar las
posibilidades y opinión de la contraparte por su propia naturaleza.

1.3. .presupzfestos

Las condiciones de admisibilidad de las medidas cautelares son la verosimilitud del
derecho, el peligro en la demora y la prestación de contracautela. Sin embargo en las
medidas relativas a derechos de familia no se exige contracautela. El peligro en la cle-
moru surge in re :psc: se presume la necesidad de regular las relaciones entre los cónyu-
ges y con sus hijos. La verosimilitud del derecho se considera acreditado con la promo-
ción de la demanda de divorcio o nulidad. En el caso de no haber promovido aún la
demanda, debe acreditarse la urgencia que hace necesario dictar la medida sin esperar a
su promoción, y el vínculo: matrimonio, unión convivencial 0 parentesco; con lo que se
da por acreditado la verosimilitud. _

1.4. Ámbito de aplicación

Los cónyuges que pretenden la nulidad del matrimonio o el divorcio y las personas
que integran una unión convivencial, registrada o no, que requieren regular las relacio-



nes personales entre ellas y con sus hijos, mientras tramitan sus pretensiones de fondo
(compensaciones, alimentos, ctc.}.

1.5. Caducidad

Las medidas son acccsorias del juicio principal de divorcio 0 nulidad. Sin embargo
pueden promoverse antes de iniciarlo, en caso de urgencia, en cuyo supuesto las leyes
procesales normalrneute establecen la caducidad de la medida si no se iniciara el proce-
so dentro de los IO dias siguientes a su traba (art. 207 CPCCN). La jurispruclcncia. ha
entendido que estas normas se refieren a “obligaciones exigibles" no es de aplicación a
obligaciones extrapattimonialcs como las que este articulo reliere.

2. Enumeración

Se realiza una enumeración de medidas que no es taxativa sino meramente enuncia-
tiva.

a) Atribución de la vivienda familiar: el juez puede determinar, teniendo en cuenta
el interés familiar, cuál de los cónyuges ha de continuar en el uso de la vivienda fami-
liar. No se especifica que deba ser de propiedad de uno de ellos, ej. quien culrninará el
contrato de alquiler. Para determinar a cuál de los cónyuges o eonvivicntes atribuye la
vivienda familiar el juez debe tener en cuenta el interés familiar y el principio de interés
superior del niño. Agrega que debe realizarse previo a efectívizar Ia medida un iilventa-
rio delos bienes que retira el cónyuge que dejará el inmueble.

b) Renta: el juez puede establecer, conforme a las circunstancias del caso, que el
cónyuge o conviviente que usará la vivienda familiar debe abonar una renta a quien se
retira.

e) Objetos de uso personal: puede establecer que se entreguen los objetos dc uso
personal que el cónyuge o conviviente solicite, que hayan quedado en la vivienda al
retirarse, Son bienes de uso personal la vestimenta y los elementos para el desarrollo de
su profesión o empleo, (ej _ herramientas del carpintero, libros jurídicos del abogado).
Son propios de cada cónyuge y no ingresan en la masa a liquidarsc. Si.n embargo la ju-
risprudencia ha entendido que si fueren de mucho valor (ej. joyas, instrumentos o he-
rramientas costosos en relación al acervo) y han sido adquiridos con fondos ganancia-
les, tendrian esa calificación pues generaría una desigualdad y empobrecimiento del
otro cónyuge.

d) Régimen provisorio de alimentos y contacto con los hijos. El juez puede disponer
un régimen provisorio de alimentos y de ejercicio y cuidado de los hijos conforme con
Io establecido en el Titulo VII de este Libro. Es necesario que los cónyuges tengan un
régimen de alimentos y contacto con los hijos mientras dura el proceso de nulidad o
divorcio. Lo contrario irnpiicaria que los niños no gocen de adecuado contacto o ali-
mentos. Por ello se debe fijar un régimen provisorio que puede modificarse «infante el
juicio si varian las circunstancias que determinaron su dictado, más allá de la fijaciòn de
regímenes definitivos al dictado dela sentencia de fondo.

e) Régimen provisorio de alimentos al cónyuge o conviviente. El juez puede deter-
minar los alimentos que solicite el cónyuge o conviviente, teniendo en cuenta las pautas
establecidas en el art. 433 Cód. Civ. y Com.

WM

iii. _iURlSPRlJl3I*)N(,`lA

En el Derecho Procesal de Familia ¬-«y más aún en casos de violencia familiar los
requisitos de las rneclitlas cautelares deben ser valorados con mayor flexibilidad y menor
rigor técnico. En autos no se han acreditado debidamente los mismos, salvo por las de-
claraciones de cada parte, las que sumaclas a varias denuncias que se observan agrega-
das en los autos principales, no bastan para acreditar la verosimilitud del derecho que
justifique la admisión de una medida como la adoptada en autos (CCiv. y Com. Dolo-
res, RSI-477-8, I, 1/ IO/2008, voto Juez I-Iankovits).

Alt. 722.- Medidas provisionales relativas a los bienes en el divor-
cio y en la nulidad de n1at1'imonio. Deducítla la acción de nulidad o de
divorcio, o antes en caso de urgencia, a pedido de parte, el juez debe
disponer las medidas de seguridad para evitar que la adininistracíón 0
disposición de los bienes por uno de los cónyuges pueda poner cn peli-
gro, hacer inciertos o dcfraudar los derechos patrimoniales del otro,
cualquiera sea el régimen patrimonial matrimonial.

También puede ordenar las medidas tendientes a inrlividualizar la
existencia de bienes o derechos de los que ios cónyuges fuesen titulares.

.La decisión que acoge estas medidas debe establecer un piazo de du-
ración.

Art. 723.- Ámbito de aplicación. Los articulos 721 y 722 son apli-
cables a las uniones convivencialcs, en cuanto sea pertinente.

t. Rnracion con si Cóoioo Civil.. Fuentes DEL Nui-¿vo Texto

Similar al art. 233 del Código de Vélez, pero agrega el plazo determinado de dura» 1
ción, y las extiende a los casos de disolución de la sociedad conyugal por nulidad del
matrimonio y agrega las medidas pa ra individualizar bienes o derechos de los cónyuges.
El art. 233 Cód. Civil era complementado por el 1295 que establecía medidas de segu-
ridad destinadas a controlar o trabar la adrninistración o disposición de bienes y medi-
das informativas para identificar los bienes o derechos.

ll. COMBNTAIHO

10341 . Trámite

locl1A diferencia de las medidas relativas a personas, las relativas a los bienes se de-
cretan y se cumplen sin audiencia, ,ni traslado a la contraparte (sin sustanciación). Co-
mo todas las medidas cautelares, los recursos que se interpongan tendrán efecto no sus-
pensivo, por lo que no detienen su cumplimiento. Sólo se decreran a pedido de parte, no
procede de oficio, pues al recaer sobre bienes son de contenido estrictamente patrimo-
nial, Por ser accesorias cesan en caso de rechazarse la demanda o terminar el proceso
por caducidad de instancia (procesos exclusivamente patrimoniales).



La medida debe ser notificada de oficio por el tribunal una vez rrabada, para pem1i~
tir al afectado que solicite el levantamiento -si cesaron los motivos que detenninaron
su dicta do«-¬, la reducción o sustitución por otra que le cause menos perjuicio, pero que
garantice el derecho del peticionante (arts. 202 y 203 CPCCN).

2. Requisitos

El requisito de verosimilitud de derecho se considera acreditado con la sola promo~
ción dela demanda de divorcio o nulidad, aun en caso de solicitarla antes de iniciar el
divorcio 0 nulidad, se considera acreditado con la documentación que acredite el
vinculo matrimonial (acta, testimonio, certificado 0 libreta de familia)

Tampoco requiere contracautcla, puesto que con el 50% indiviso de quien la solicita
estaría suficientemente garantizado. Se la ha requerido excepcionalmente cuando la
medida solicitada pueda afectar derechos de terceros (v.gr. socios del cónyuge).

3. Caducidad

Las medidas son accesorias del juicio principal de divorcio o nulidad. Sin embargo
pueden promoverse antes de iniciarlo, en caso de urgencia, en cuyo supuesto las leyes
procesales normalmente establecen la caducidad dela medida si no se iniciara el proce-
so dentro de los 10 dias siguientes a su traba (art. 207 CPCCN). La jurisprudencia ha
entendido que estas nonnas se refieren a “obligaciones exigibles" no es de aplicación a
los bienes de la sociedad conyugal pues los créditos entre los cónyuges serian exigibles
iuego de concluida la liquidación.

4. Medidas

El juez puede ordenar, eantelarmente, cualquier medida que estime conducente para
evitar que la administración o disposición de los bienes del cónyuge titular del bien
ponga en peligro, haga incieitos o defraude los derechos patrimoniales dei otro, cual-
quiera sea el régimen patrimonial matrimonial que hayan elegido. Por ejemplo inhibi-
ción general de bienes, anotación de la litis, prohibición de contratar, embargo sobre
bienes, cuentas bancario titulos acciones o créditos; intervención de sociedades comer-
ciales o profesionales, etc.

También puede ordenar las medidas tendientes a individualizar la existencia de bie-
nes o derechos de los que los cónyuges fuesen titulares. Por ej. inventario, designación
de veedor; exhibición del libro de accionistas de una sociedad, o de los libros contables
para determinar el aporte de capital, utilidades, derechos y créditos contra la sociedad;
dictamen pericial del estado de cuenta; exhibición de documentos o contratos en poder
de terceros que instrumentan transmision de bienes o créditos; etc.

5. Piazo de duraei<'›n
La prolongación de una medida que afecta al demandado, puede significar un in-

justo perjuieio, poreso y atento la jurispnidcncia que sostiene* que no es aplicable el
plazo de caducidad, el artículo prevé que estas medidas debenftcner un plazo de dura-
ción determìnado. Sin peijuicio que es posible solicitar su extensión por otro periodo, si
subsisten los presupuestos que hicieron posible el dictado. -


